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Drittes Bud).
Handelsgejhifte.

Gtiter ABjhnitt.
Ullgemeine Vor|driften.

§ 343. § 343,

Randelsgejdyifte {ind alle Gefdyifte eines Kaufmanns, die um Betricbe
feines Handelsgewerbes gehdren.

Die im § 1 Ab{. 2 bejeidneten Gefdhdfte {ind aud) dann Handelsgefdpifte,
wenn jie von einem Haufmann im Betriebe feines gewdhnlid) auf andere
Gejdhifte gerichteten Handelsgewerbes gefchloffen werden.

L. Die Bedentung ded borliegenden Parvagraphen im allgemeinen, Anwm. 1,

Dex vorliegende Paragraph gibt die BVegrifjdbeftimmung der Handeldgejhaite.

Die §§ 1 und 2 geben nidht die BVegriffsbeftimmung der Handeldgefdhdfte an, jonbern
fie beftimmen, welde Gefddfte die Grunbdlage eined Handeldgerwerbes bilden fdnnen:
Wer jene @ejdifte gemwerb3mipig abjdliept, betreibt, jei es obhne mweiteres, fei es bei
Hingufommender Cintragung, ein PHanbdeldgewerbe; und twer ein Handeldgerverbe be-
treibt, ift Raufmann.

Qm Anidhluf Hieran oird nun im vorliegenden Paragraphen gefagt: Die Geo Anm, 2.
fdhafte eined RKaufmanns, welde zu feinem Handeldgewerbe gehdren, find
Handeldgefdhdfte. Jeded Gejdhdft wird alfo badburd), bap e3 im Betriebe
eined Panbeldgewerbes abgeidhloffen wird, ein Hanbdeldgefdhaft. Welder
Art aud) dad Gefdyift fein mige, e3 ift ein Handeldgefdhift, wenn e3 im Betriebe eines
Handeldgeverbesd abgefdloffen ift (aud) Grunditiiddgeidhdifte, unten Anm. 22). Und
umgefehet: welder Art ein Gejdhdft aud) fein mag, e3 ift fein Hanbdeldgeidhift, wenn
e3 nidt im Betriebe eines Handeldgetverbed abgejdloffen ift. Die Gejdifte eines
RNiGhttaufmanns find aljo niemald Handeldgejddfte. .

Abjolute Hanbeldgeidhdfte, wie im frilheren Redht, gibt e3 nicht mehr; fein Ger Anm. 3.
Jchaft ift um feiner felbft willen Handeldgeldhdft, jondbern nur, wenn e3 im Betriebe einesd
Hanbdeldgewerbed abgefdhloflen witd. Die frliheren abfoluten PHanbeldgeidhifte (bes
Art. 271) find mit den fritheren relativen Panbdeldgeidhdfjten (bed Art. 272) vereinigt
unbd bi3 auj geringe Abdnderungen ju Handeldgrundgeidiften nad) § 1 gemadht, d. b
3 Gejdiften, welde dbie Grundlage eine3 Handeldgetverbes zu bilben geeignet find,
peren gemwerbdmifiger Betrieb ein Handeldgewerbe ift und den Betreffenden zum
Saufmann madyt. Auferdem aber ift eine weitere unbegrenzte Jahl von Handeldgrund-
gefddften dbaburd) gefdaffen, dah nad) § 2 jebed gewerbliche Unternehmen, tenn e3 nad
Art und Umfang faufménnijde Cintidhtungen erfordert (§ 2 Anm. 7), bei hinzutommender
Gintragung ein Panbdeldgeiverbe und fein JInhaber KLaufmann ift. Liegt ein Hanbdelsds
gemwerbe nad) § 1 ober nad) § 2 vor (in lepterem Falle alfo aud) Cintragung, ohne diefe
ift 3 fein Handeldgerwerbe; § 2 Anm. 11), bann find (bad beftimmt der vorliegende Para-
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2 1. Abjdynitt: Allgemeine BVoridriften.

§ 343. graph) alle Gejddfte, die 3u bem betreffendben Hanbdeldgeiverbe gehiren, Hanbeld~
gefhdfte. Damit find aber nid)t nur die Gejdyifte gemeint, weldhe die Grundgejdhifte
bes betreffenben Danbdeldgemwerbes find, durd) deren Betrieb dad Gewerbe ein Panbels-
getverbe ird, jondern aud) alle Neben- und Hilfsgeid)ifte bieles Geterbes, die jog.
atzefforifhen Handeldgejdijte (vgl. bas Folgende).

Anm. 4. IL Die eingelnen BVeftandteile der Begrijfdbejtimmung der Hanbdeldgejdiifte.

1. Gin Yanbdeldgewverbe mufl e3 fein, bem da3 Fejdhaft zugehiont.

a) Der Begriff bed Pandeldgewerbes ridtet fih zunidft nad) §§ 1 und 2: die Ger
Jdhifte eines Raufmanns fraft Gerverbesd (gemdp § 1) find Hanbdeldgejhifte und ebenjo
bie Gejdhifte eined Kaufmanns fraft Betrieb3art be3 Gewerbed und Cintragung (ge-
mag § 2); vgl. § 1 Anm. 31.

Ynm, 5. o) Selbjtverftinbdlid) greifen aud) die Ausnahmen bed § 3 Plap (die landivirtidaftlichen
Hauptgerverbe jind feine Handeldgewerbe, aud) wenn ihr Segenftand in reinen Handels-
grunbdgejdyiften befteht, und die landivirtidyaftlihen echeblidhen Nebengetverbe nur dann,
wenn der Snhaber fid) aud freiem Willen gur Eintragung enticdhlieft).

Unm. 6. c) Dagegen gehvren aud) die Gewerbe der Minberfaufleute dbazu; dbenn aud) bdieje
find SKaufleute, ihre Getverbe Handeldgetverbe, ifre Gejdijte aljo Handelsgeiddfte
(§ 4 Anm. 28). Pinguzufiigen ift, daB aud) bie WeiterverduBerungsgeidifte der Hanbd-
werler im jepigen HGB. nidt audgenommen find, rodfrend ihnen nach) Art. 273 ALY 3
be3 alten HEB. der Charatter al3 Handeldgefdhifte ausbriidlih genommen ar. Aud)
wenn Minberfauflente jidy gejellfdaftlich vereinigen, jo ift dies zwar nur eine Gefells
fdaft biirgerlichen Redhts, fo dbaf ifhre gefelljdyajtlichen Berhiltniffe fich nidht nady den
Regeln dex 0. HG. ober ber Kommanbditgefelljhaft vichten, roohl aber jind ihre Gejdhifte
aud) in diefem Falle Pandeldgeidyifte, weil ihr Gererbe aud in dbiejem Falle ein Handels-
getverbe, fie felbft aud) in bdiefem Falle Kaufleute, wenn aud) Mindertauflente, jind
(Anbang zu § 342 Anm. 8).

Hnm. 7. d) Ferner wirb ber Begriff de3 Hanbdeldgewerbesd durch bie BVoridyrift ded § 6 ertveitert.
RNad) diefem ift 3. B. bad Getwerbe einer Perjon oder Hefellidhaft, die in da3 Hanbdelsd-
regifter eingetragen ift, al3 Hanbeldgetverbe zu betrachten, aud) wenn e3 fein joldjes
ift, und bie Cintragung ausd ber Beit vor bem 1. Januar 1900 ftammt. Demgemd§ find
bie nad) bem 1. Januar 1900 abgeldyloffenen Geldhifte einer joldhen Perjon aud) bann
Handeldgeiddfte, twenn das Gewerbe in Wabhrheit fein Handeldgewerbe ift, odber wenn
ein eingetragener Raufmann fein Gejdijt nidht mehr fortbetreibt; es tvdve benn, dap
per Dritte da3 Crldjdhen der Kanjfmannseigenidhaft tannte (§ 15 Anm. 10f.; RG. 65,
413). Hat fidh alfo der Subaber einer fleinen Leifbibliothet in Had Hanbdeldregifter
eintragen lojfen und jdhafjit neue Wiidher an ober leiht Biider aud ujw., fo find
ba3 alled Dandeldgeidyifte, ebenfo wie jeine Neben- und Hilfsgeidhafte (bie Unjtellung
von Perfonal, dbie Empfangnahme von Jahlungen ujw.). So ift aud) der Betrieb einer
Biegelei oder einex Tiefbohrung an fidh) tein Handbeldgererbe, mag fie auf eigenem obder
frembem Boben betrieben twerben (ROHG. 15, 237; Bolze 8 Nr. 314). Betreiben
aber mehrere gefellidaftlich eine Biegelei obex Tiejbohrungen, und Haben fie ifre Firma
eintragen Iaffen, fo ift ihr Gewerbe bdadburd) zum Handeldgewerbe gemwordben. J[hre
Gejdifte find Hanbdeldgefchifte (RG. 60, 80; 50, 158; vgl. § 1 Anm. 37).

fnm. 8. e) Der Beqriff dex Handeldgejdyifte wird dadburd eriveitert, baf bder, weldher al3 Kauf-
mann im Redytdverfehr auftritt, gegen {id) gelten lajffen mufi, dbaB er ein Hanbdels-
geierbe betreibt. Diefer vieljad) angejochtene Sap (Ankh. zu § 5) ift hier gang an feinem
Plae; da3 erbeifdht der vedlihe Bertehr. Ceine Gefdhdjie gelten alfo ald Hanbdels-
gejchdfte (RG. 89, 163; L. 1913, 5502; ausfiihrlid) AnY. 3. § 5, § 123 Unm. 9). Fehlenbe
Gefdafisfapigleit dedt ber Sap nidht (RG. 93, 228).

Hnm. 9. 2. Bum Betriebe gehdven muf dad Gejdyaft (b. h. sum Betriebe desd Handeldgerverbes).

a) Diefed Crjorbernid ift nidht dahin aufzufaifen, ald ob nur die Gejddfte,
welde bem betreffendben Handeldgemwerbe daratteriftijd find, 3u Handels-



Hanbdeldgefdhifte. 3

gefdydften erhoben mwiivden. €3 find nidht nur bie Hanbeldgrundgeichifte gemeint, § 343,
welde nad) § 1 dba3 Geerbe ohne eitered und nad) § 2 bei hingufommender Cins
tragung zum Pandeldgewerbe wmaden. Bielmehr {oll damit jeded Gefddft,
weldye3 ber KRaufmann im Betriebe feined Hanbdeldgemwerbes vornimmt,

mit weldem er bie Jmwede jeined PDanbeldbetriebes ermdglidien obdex
forbern will, ald8 Handeldgefdhift gelenngeidhnet tverben; insbejonbere bie Neben-

ober Hilfsgefd)afte des Handel, bie jog. atzeijorijdhen Handeldgefddfte (Anm. 22{f.)

und die Liquidationdgejdydfte.

Den Gegenjap bilden und gum Handeldbetriebe nidht gehiren die Geididfte, weldhe Anm. 10.
per faufmann zu anbderen, aufierhaldb be3 Getwerbebetriebe3 liegenden JBrveden, vor-
nimmt, aljo 3. B. zum Privatbebarf, sum Betriebe desd Haushalts, dbie Gefhifte des
Saufmannd in Betdtigung de3 Amte3 al3 Teftamentsoollftreder, BVormund, Konturs-
beriwalter, Rurdmadtler, al3 Handeldridhter, ald Gejdoorener, ald Beuge, ald Angeftellter
eined anberen Kaufmanns fiir diefen (RG. 96, 57).

Wenn bdbemgemdh bie gemwerb3mapige Tdatigleit eined RKaujmann3 Anm. 11.
auf einen beftimmten @ejddftdzmeig geridhtet ift, jo folgt baraus nod
nidt, dbaff Geiddfte, die aufiexhalb biejes Gefdydft3sveiges liegen, ald zu
Jeinem Pandeldgewerbe gehirig nidht angejehen werden. Ausdridlidh aus-
gefprodjen ift dies im Ab]. 2 unferesd Paragraphen fiir die Hanbdeldgrundgeidyifjte bes § 1:
wenn bdiefe von einem Kaufmann aud) nidt derart abgejdloffen werden, dofi Yie felbit
bie Grundlage eine3 Gemwerbes bilben, fonbern im Betriebe eined gewidhnlid) auf andere
Gejdyifte geridhteten Handeldgewerbed, fo find {ie dbod) Handeldgejdifte. Dad gleiche
gilt aber fiir bie Gejdifte nad) § 2: wenn irgend Gejdyifte, weldje dbie Grunbdlage eines
Panbdeldgeverbes nady § 2 bilben fonnen, im Betriebe eines gerwdhnlid) auf anbere Ge»
fhdfte geridhteten Hanbeldgetverbes abgejd)lofjen tverben, jo jind jie ebenfalls Hanbels-
gejddfte. Und endlidh gilt bad gleihe von den zahlreihen Gejddjten, die ihrer Natur
nad) iiberhaupt nicht geeignet jind, bie Grundlage eined PHandbeldgeiwerbed zu bilben,
bie vielmehr nur al3 Pilfs- ober Nebengefddfte vorfommen, wie JFahlungdempfangs
nahmen, Riindigungen, Anftellung von Perjonal, Miete eined Ladens ufjw.

&lir alle biefe Gejdifte gilt der Grundlab: Solange ein, wenn aud) ents Anm. 12,

fernter SBufjammenbhang mit dem Gemwerbebetrieb befteht, jo dap fie jidh
al3 Folgen besd betreffenden Gererbebetriebes ertveifen, liegt die Bugehorigleit zum Ges
werbebetriebe, alfo bie Cigenidiaft al3 Hanbeldgejdhdft vor (RY. 72, 435; 58, 23; 28, 315;
Bolze 15 Nr. 215, 216; 19 Nr. 319). Wenn 3. B. ein Gladwarenfhindler einmal in
Attien fpefuliert (JWW. 04, 4962), ein Pfandbleiher ein vereinzelted Ritdtaufsgeidift
abidhliefit (RG. 79, 363), ein DHolzhandler durd) Ausftellung von Wedjjeln und beren
Cinldjung einem andern faufmdnnifhe Dienfte leiftet (8F. 1914, 581), ein Eijentvaren-
handler gelegentlid) einmal ein Grunditiiddgeihdjt gegen Entgelt vermittelt, jo find
dag Hanbdeldgefdifte, eil badburd) Geld verdient und jo (§ 344) die Berhdltnilje bes
®erverbebetriebes gefordert werben jollen.

Wie mweitgehend die Redhtiprechung biefen Grundiap ausdgedehnt Hat, betveifen Anm. 13.
RE. 38, 240; 30, 191; 19, 123, nad) denen die Unnahme der Stelle ald Auflichtsrats-
mitglied einer Attiengefellihaft, Qotteriefpiel und Haglofe Differenzgeidhifte, und RG.

87, 331: ber {Fall, dbaB ein Bauunternehmer Wertpapiere in Depot nahm, al3 um
Panbdeldbetrieb gehivrig betradytet rwerden; daslelbe mup vom DBergleih eines Kaufs
manng gelten.

b) Aud) bie jog. Borbereitungsgefddafte gehdren dbazu, und bie su diefem Fwede Wnm. 14.
eingegangenen Berbindlidjfeiten, 3. B. bie Borbereitungdgejdifte sum Criverd einesd
Pandeldgefhiftd (vgl. unten Anm. 26). Denn aud) jie gehoren zum Gemwerbebetriebe.

Wer die Abjidht hat, dburd) eine unbegrenzte Reihe von Gefddften ein Handeldgewerbe

3u betreiben, betreibt e in dbem Augenblide, in bem er bas erfte Gefdhdft vomimmt,

das ber BVerwirtlihung diefer Abficht bient. Wer 3. B. einen RKleiberwvarenhandel betreiben
1*
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fAnm. 15,
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1ill, betreibt ihn, wenn er in diefer Abficht den erften Pojten Ware einfauft, ja jogar
fhon bamn, wenn er bas erfte bazu erforderliche DHilfdgejdhaft vornimmt, 3. B. einen
Handlungadgebilfen anftellt ober einen Qadben mietet (FW. 08, 206%7). €8 it bereitd in
Anm. 10a 3u § 1 hervorgehoben, daf jchon bas exfte Gefdhift einen Beftandteil bed Ge-
werbebetriebe3 bilbet (Bolze 19 Nr. 317: UAnftellung eined Gewerbegehilfen; RYEL.
27, 227: Unjdaffung bes erjten Warenpoftens zum Jwede ber Weiterverduferung;
Q8. 08, 2247: Verjprechen einer BVertvagsjtrafe zur Sicjerung der Bierbezugspilicdht
fiiv ein fpéter in Betrieb gefeptes Hotel; aber nicht die BVergebung von Boravbeiten zu
einev nie in3 Qeben getvetenen Perjonenbefdrberungdanitalt, FW. 86, 7517). ilber den
Criverb eines Handeldgeld)ifts |. unten Anm. 26.

Bei Hanbeldgewerben nadh § 2 und nad) § 3 AbY. 2 liegt die Sache allerdingd anbders.
Piex befteht vor der Cintragung ein Handeldgewerbebetrieb nicht.

fam. 16, ¢) Bweifelhaft ift die Natur bes Gefjddfts, wenn e3 zum Teil ju bem Jwede

bes Hanbdeldbetriebes, zum Teil zu Privatzweden abgefdloffen mwurbe;
fo 3. B., wenn Kohlen sum Teil ur Heizung des Labens, sum Teil fix ben Hausbedarf
gelauft wetben. Man rdre verfudit, zu jagen, daf der Teil entideidet, welder fibers
wiegt. Allein e3 ift dies nicht zutreffend, und iiberdied verfagt diefe Entidheidbung, wenn
genau bie Halfte fiic jeben Broed beftimmt ift. €3 ift bad ganze Gejdhdft in folhem
Falle al3 Hanbeldgeidift su betradhten, weil bad Gejdhdft ald Ganged zu beurteilen ift,
und, mweil § 344 AL). 1 auferbem Plap greift (vgl. Anm. 24—26).

. 17, d) Die Feftitellung der Fugehorigleit zum Handeldgewerbe ernbrigt Jid) in

Anm. 18. 3.

Anme. 19,

Anm. 20,

4.

5.

ben meiften Fdallen dburd) die im § 344 ALY, 1 aufgeftellte Bermutung und
bie im § 344 ALY 2 aufgeftellte Bermutung. Hieritber zu § 344.

Gined Qaufmannd Gejdifte miiffen e3 fein. Diefed Begrifjismertmal ift iiberfliifiig.
Denn wer ein Panbeldgetverbe betreibt, it Kaufmann. Gehoren bdie Gefddfte um
Betriecbe eined Handeldgerwerbes, fo jinb e3 die Gejddfte eined Kaufmanns. Und dasd
gleidhe gilt bei ber BVermutung desd § 5: Gilt ein Getwerbe ald Panbdeldgetverbe twegen
der Fivmeneintragung jeined Jnbabers, fo gilt lepterer aud) ald Kaufmann. €3 genligt
baher an den Audfiihrungen iiber den Begriff Handeldgetverbe in Anm. 4—8 und an
pem Dintoeis, dbaf aud) eine dffentlihe Anjtalt ben Bantiercharatter und damit Kauf-
mann3eigenfdaft Haben tann (IW. 00, 273%), 3. B. Sparlaffen (Anh. zu § 424 Anm. 24;
§ 1 %nm. 7, 10 u. 69). Uber die Kaufmannseigenjchaft und beren Verluft §. § 1, oben
Unm. 8 und § 344 Anm. 1. Wenn dort (§ 1 Ynm. 18) ber offene Gefelljhafter al3
Saufmann begeidhnet ift, fo jind die von ihm abgefdlofienen Gefdifte nur bann Hanbels-
gejdhdfte, wenn fie sum Betrieb der v. P. gehvren, aljo nicht die Gejdydfte, die ihm
pexjonlidy angehen (RGSt. 29, 348; QW. 09, 6252°).

Gejdidjte miiffen e3 fein, und zoar Rechisgeihafte (unten Anm. 29; § 344 Anm. 1
und 2). Redtdgeidaft ift eine Privatwillendertlirung, gerichtet auf Hervorbringung
eine3 redjtlichen Grfolges, der nadh) der Rechtdordnung deshalb eintritt, weil er gemwollt
ift (Mot. I; RG. 68, 322). Dazu gehoren nicdyt nur BVertrige 1ind Borverivige (IW. 00,
69%3), nadytriglide Bereinbarung einer Bertragsjtrafe (RG. 85, 102), Unfpriihe auf
Befreiung von Sculbverbinblidfeiten (IW. 1910, 7582%), Anjpriihe aus Wettbetwerb-
verboten, fonbetn aud) einjeitige Redjtsgeidifte (BVertragsangebote, Annahme folder,
Rfinbigungen, Mangelangeigen), Unterlafjungen (vgl. § 346); aud) unentgeltlihe Ge-
fhdfte find nidht ausgejchlofjen (unten Anm. 28). Unerlaubte Handlungen aber, 3 B.
ber Mifbraud) einer fremben Firma, gehoren nicdht dazu; es fei denn, daf fie gleidhzeitig
ben Gharatter von Redytdgeidhiften aufiveifen.

Daf die Tatbeftanddmertmale des Hanbeldgeidhafts im Cingelfalle exfenns
bar fein miiffen, damit ein Dandeldgejdhift vocliege, ift nur infofern ridhtig, al3
etfennbar fein muf, bap der vas Gefdhift Vornehmenbde ein Handeldgeiverbe betreibt.
Die Jugehorigleit ded3 Gejdifts zum Handeldbetricbe wird alddbann vermutet, bei
Sdjuldicheinen jogar gefeblich unteritellt (§ 344). Jur BVermeidung von Mifoerjtindnifjen
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ift su bemerten, bap burdh bie Anertennung der Erlennbarleit fein Wideriprud) mit den Ans- § 843,
fiihrungen in Anm. 12 u. 30 zu § 1 befteht. Dort ift gefagt, bap ber Beqriff ,,Getverbe”
und ber Begriff , Raufmann” nidt vorausiest, dap der Jnhabex ded Gewerbes al3 folder
der Offentlidhleit gegeniiber auftritt. Daran ift feftzuhalten: toex in ber Abjidyt fortgefester
Gewinnergielung eine unbegrenste Reihe von Handeldgrundgejdiften jchlieft, betrcibt
ein Panbeldgemwerbe, aud) wenn tveder die Gerwinnabliht nod) die Tatfade der fortge-
fetiten Seldaftsabidlitfle der Offentlidteit erfennbar wird. Aber bas eingelne von
ihm gejdhloffene Gejddft ift nur dann ein Handeldgeidydft, toenn die Tatfadye bed Hanbdels.
gesverbed fiir ben Bertragsgegner erfennbar Hervortritt. Jur Crlennbarleit geniigt
aber {dhon bie Eintragung in ba3 Hanbeldregifter. £b dber BVertragsgegner im CEingels
falle die Tatjadye bes Handeldgewerbebetriebesd irllidy erfannt Hat, ijt bann gleidhgiiltig
(vgl. oben Anm. 7§.; a. M. Wolff, Bexrliner Fejtgabe fiir Giexte, 1910, €. 40).

6. Alle Geiddfte eines Kaufmann3d jind Handeldgeidhifte. Das Gefep madyt aljo gar feine Anm. 21.
Audnahme. Jnsbefondere ijit bie widtige Ausnahme bde3 dlteren Redtd fortger
falfen, rwonad) Bertrige itber unbeweglidhe Sadjen feine Panbdeldgejdyiite tvaren
(Aet. 275; unten Anm. 22). Abfolute Nidhthanbeldgejdhdfte gibt e3 hiernad)
nidt mehr. Bielmehr find ausnafhmslos alle Gejdifte eines RKaufmanns, tvelde
sum Detriebe feined Handeldgerwerbes gehoren, Handeldgefhifte (oben Anm. 9).

I10. Beijpiele find, tropbem alle Gejdifte eined Kaufmanns, die zu jeinem Hanbdeldbetriebe Wanm. 22.
gehoren, ausnahmslos Handelsgeldyifte findb, dem Berftiandnis fdrderlich.

8) Bunadft ift su erwdhnen, dbaB nunmehr aud) Grunditiidégejdifie Hanbdels-
gefdydfte jein tonnen (Anm. 21). Denn Art. 275 ift, wie gefagt, fortgefallen. Bar
tonnen fie, tvie im friiheren Redht, nidht reine Handeldgeiddfte nach) § 1 fein, ba Feines
ber im § 1 aufgesdhiten Handeldgrundgeiddfte unbeweglide Saden zum Gegenjiand
hat. Aber der Wegfall des Art. 275 bewirlt, dbap fie nunmehr bebingung3iveije Hanbels»
grundgejdyifte nad) § 2 fein tdunen, und ferner, daf fie Hilfs. unb Nebengejdifte bdes
Panbelsbetriebes, aljo afzefjoriihe Hanbeldgeidifte fein tdnnen. So find bie Miete
eine3 Qadend ober Hoteld, ber Kauf eines Fabritgrunditiided durd) einen Fabrifanten,
bie Berduferung von Grundftiiden feitend eined in dad Hanbeldregifter eingetragenen
Grunditiidsjpetulanten (RE. 38, 18), bie Nbernahme eined Baued in Enirveprife durd)
einen in ba3 Panbdeldvegifter eingetragenen Bauuntemehmer, obgleid) der Bertrag ein
BWertvertrag it (RG. 70, 30; 66, 4 u. 48; JW. 08, 235%), bie Gefdhdfte einer einge-
tragenen Biegelei, einer eingetragenen Tiefbohrunternehmung (oben AUnm. 7), Hanbdels-
gejdydfte. Hinguzufiigen ift, baf der Rauf einer unbemwegliden Sadje zwar ein Hanbdels-
gefdhift jein fann, aber nicht ein Handeldtauf nacdh) §§ 373ff. Femmer ift su bemerten,
ba {derere Formvoridriften fiiv die Berduferung unbetweglier Sadjen aud) dbann
gelten, wenn ber Berduferungsdverirag ein Hanbeldgeldhdft ift (Hieriiber § 2 Unm. 3
unbd § 350 Anm. 22ff. u. 29). iber die BVermittlung von Hypotheten und Grundftiids-
tiufen fiehe Borbem. vor § 93 Anm. 1.

b) Sobann ijt bas Beifpiel Hervorzuheben, tweldes der frihere Art. 273 AG|. 2 erwdhnte: Anm. 23.
Danbdelsgefddfte jind insdbejondere die Anjdhafjjungen, welde im Hanbdeld-
Detriebe zur Benupung oder zum Berbraud) erfolgen. Jm einzelnen ge-
horen DBiether: Die AUnjdaffung der RKontoreinvichtung, des Gefdhdftdinventard, bes
Brenns, Screib» und Veleudptungdmateriald, dber Panbdeldbiicher, der Trandportmittel
fiix bie Ware, be3 Verpadungdmateriald, die Anidaffung von Gegenjtinden zur Auss
ftattung einer Reftauration (ROHG. 10, 243) odber jur Moblierung von Hotelrdumen
(ROHG. 22, 329), aud) von Baumaterialien, welde in einem Gejdiftslotal vermendet
mwerben jollen (ber Umitand, daf e3 fich hictbei um eine unbewegliche Sache Handelt,
ift gleidhgiiltig). So nimmt aud) der eingetragene Bauunternehmer (oben Anm. 22),
der ein Haus nidht jum Weiterverfauf und nidyt fiir andere, jondern gur BVermietung fiir
fid) baut, bie die Herjtellung ded Paufes betrefjenden Gefddfte (Unjdhaffung der Herbde,
Beleudytungsivrper ujm.) im Betriebe feined BVaugewerbes vor; denn er will Getvinn
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§ 343. erzielen. Die Unjdhaffung fann aud) dburc) Miete ober Leile erfolgen, dba Entgeltlidyleit
nid)t Borausjepung des eingelnen Geidifts ift (ROHE. 19, 354).

Anm. 24, ¢) Was die Cingehung von Gejelljdhajidveririgen betrifft, jo befieht Cinigleit, dbah
bie Aufnahme eines ftillen Gefellfhafters, eined Kommanbditiften, die WAltienzeidnung
(§ 189 UAnm. 24), bie Beteiligung ald @riinber einer Wftiengejelljchaft Neben-
hanbdeldgeidhdfte fein fonnen, mdgen aud) unbeveglidle Sacdhen eingebradyt twerbden
(Unm. 22), unbd dbap e3 aud) bei der Bereinigung zu einzelnen Pandeldgejdhijten (Ano
hang zu § 342), darauj antommt, ob bdie Bergefelljdhaftung von einem Kaufmann im
Betrieb feines Handeldgewerbesd erfolgt ift (ROHG. 16, 2; 10, 260 u. 428; mag aud
einer ber efelljhafter nidh)t Raujmann fein), nidht aber darauf, ob dad Gejdhdft auf
@eite besjenigen, mit dem nun die Gefellihaft BVertrige chliept, ein Handeldgejdhift
ift (unentidjieben ROHG. 8, 47). Gtreitig aber ift, ob audy bdie Cingehung einer 0.HG.
al3 foldes betradytet werben fann. Sdlicken zwei Pexjonen, die bereits Kaufleute
finb, eine 0.9@., fo ijt die3 ebenforvofl ein afzefjorijdies Handeldgeichift, wie wenn ein
Raufmann einen Nidhttaufmann in fein Gejhift ald Gefelljhafter aufnimmt, ober wenn
swet Raufleute eine Gejellfhaft biirgerlihen Redht3 {dhliefen (Bolzge 5 Nr. 726). Die
Meinungsveridiebenpeit gilt fonad) nur der Frage, ob bie Eingehung einer 0.HE. an
fich — wenn alfo die Bertragichliegenden nidht jdon aus anderen Griinben RKaufleute
finb — al3 zum Betriebe einesd Panbdeldgerverbesd gehiorig zu betradyten ift. Diefe Frage
it su verneinen: Der Abjhluf des Gefellichaftsvertrages ift o anzujehen, twie ber Ent-
fdhIuf einer eingelnen Perjon, ein Pandeldgerverbe zu betreiben. Crft die Betitigung
biefes Entichlufies durd) Ab{hIuf bes exften Borbereitungsgefdhiftd ift bas erfte Hanbelss
gefdyift, nidt {hon jener Entfdlug.

Anm. 25. Dagegen ift dbie Nusdeinanderfepung swifden Gejellfdaftern einer offenen
Danbeldgefellihaft ein afzefjorijhes Hanbeldgejchift, migen dabei aud) Unjpritdhe auf
ba3 Cigentum an Grunbdftiiden jur Crledigung gebrad)t werben; denn die unbemweglichen
Gadhen findb nidht ber Hauptgegenjtand (bgl. ROHG. 16, 308); die Auseinanbderjepung
gebhict eben zu den lepten Betriebsatten (WarneyerRipr. 1914 Nr. 206; ROHG. 12, 368;
Bolze 5 Nr. 424; pgl. § 1 Anm. 25). — Go ift aud) die BVerduferung ded Gejddftdanteild
eine3 perjdnlid) Haftenden Gefellihafters an einen anderen Gefellihafter dber Abidhluf der
Banbeldge{dhdftlihen Tatigleit bes Ausfdjeidenden und daher Handeldgeidhdjt (/. 09,
4664),

Aum. 26. d) Der Criwerb und die Verduferung eined ganzen Handeldgefdhafts (§ 22
Unm. 4ff.; BVorb. vor § 373 Anm. 3a) ift ein beiderfeitiged Handeldgefchift, auf feiten
bed Berduferers regelmifig der lepte At feiner gewerblidhen Titigteit (IW. 03, 63%;
99, 4943%; § 1 Anm. 25), auf feiten ded Criverberd dad erjte Handeldgefdhift, bas feinen
Panbdeldbetrieb ermbglidien foll und bdaher zum Panbelsbetrieb al3 Borbereitungsds
gejdyift geport (RG. 89, 98; 72, 434; ROHG. 11, 149); 3. B. ber Bertrag ouf Liefe-
tung von Waren fiir ein erft aufutuendes Unternehmen (IW. 08, 14822), @leidhgilltig
ift e3, ob ber Griverber bed lnternehmensd zur Beit bdes Criverbes Nidttaufmann
toar, er witd badurd) RKaujmann; ed ift fein erfted Gejdhift al3 Kaufmann (JW.
08, 206%7). €8 madit aud) nidhts aus, ob der Griverd im Wege einer Erbausdeinanbder-
fepung ober im Wege einer Auseinanderfepung swijdhen offenen Pandeldgefelljchaften
erfolgt (3. 08, 20627; WarneperRjpr. 1914 RNr. 206). Dap zugleidh aud) Grund-
ftiide, Redjte ober Geredhtiame, das Mietredht an Gejchaftsriumen, Dienftoertrige
mit iibernommen rerden, madit nidhts aus; denn einmal greift § 344 Abf. 1 Plap
(§ 344 Anm. 7), unb anbererfeits fann man nidht aus dbem Kauf eingelne Bers
pilihtungen Herausgreifen unbd fie einer befonderen Beurteilung untererjen (vgl.
ROHG. 11, 150; 15, 102; 20, 200; RG. bei Grud). 28, 1035). Fiir die {lbertragung
ber eingelnen @egenftinde find allerdings bdie dafiir gegebenen Formvoridyriften zu be-
obadjten, 3. B. bei Grunditiiden der § 313 BB. Aud) die BVorbereitungsdgefdhifte zum
Criverb eines beftimmten Handeldgejdhifts, 3. B. die Aufnahme cines Darlehns (L3.
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1912, 1911'; |, Redit* 09 Nr. 2516), jind Pandeldgefchifte. Wird ein Handelsgeldhift § 343,
ettootben, ober tritt jemand ald perionlich Haftender Gefellidhafter odber al3 Kommanbitijt
in bad efdiift eined Cingelfaufmanns ein (§ 28), fo find die Anfpriihe aus einem Wett-
bewerbverbot, bad der bisherige Wlleininhaber desd Gefdhiftd vor deflen Ubergang ober
vor Cintritt eines Gefelljhafterd mit einem Dritten vereinbart Hat, traft Gejeped auf ben
neuen Criverber bjtv. auf die Gefellihaft iiberaegangen; denn bie Beveinbarung iiber
bas Wettbewerbverbot ift ein Pandeldgeidhdft. Die daraus Hervorgehenden Unfpriide
find bedbingt durdy eine Bumwiberhandlung und ald im Betriebe desd Handeldgemwerbesd
entftanben angujehen. GSollen foldye Anjpriide nidyt auf die neue Gefellichaft tbergehen,
fo bebarf e3 ber Beobadhtung des § 28 Ab]. 2 (§ 344 Unm. 7, vgl. RG. 72, 436 u. § 22
Anm. 24, 29 u. 38). WerduBerung durd) den Konfurdverivalter . § 256 Anm. le.

e) Weitere Beijpiele find: Die in § 1 abgehanbelten Handeldgrundgeidhiafte, Unn. 27.
wenn fie eingeln porgenommen tverden (bgl. § 343 AL|. 2) — bdie Anftellungsver~
trdge mit Yandblungsgehilfen (ROH@. 11, 57), mit Qehrlingen (RLHG. 14, 19), mit
tedynijdhen Gewerbegehilfen (ROHG. 11, 387; 17, 30; Bolze 19 Nr. 317; RNG. 1, 268);
Anftellung eined Jeitungsredatteurs (BujhA. 13, 40 Niirnberg), einer Singerin fiix
ein Café chantant (Niitmberg BujhA. 21, 361) — Betrieb eined Theaterunternehmens
(28. 07, 504') — Darlehen und fonitige Kreditgejdhdfte: Darlehnsfhingabe
(RODHE. 1, 217; 7, 226); Darlehnsempiang (ROHG. 3, 367; 14, 282); Gewdfhrung oder
Berldngerung eine3 faufmdannijden Kreditd (ROHG. 5, 110); Geben und Nehmen von
Bedyleln (RG. 9, 50); dbad Veridyaffen auslandifhen Geldes oder von Devifen — BVer-
fiderungsvertrdage, forweit fie nidht jhon Handeldgrundgejhifte nadh § 1 Nr. 3 find:
ba3 Nehmen der Verficherung durd) einen Laufmann, bas gegenieitige BVerfichern untex
RKaufleuten (ROHG. 4, 199; 5, 18; RG. 12, 25); aud) bag Nehmen einer Leibrenien»
verficherung (RE. 28, 316) und die Verfidherungagejchifte eined BVerfidherungsvereins a. @.
(Roenige PrivBUnt@. § 16 Anm. 2 u. 6; RG. ,Redht” 1923 Nr. 1363) — bdie BVer-
ftarfung von Bectrdgen: durd) Anerfennung, aud wenn die anertannte Schuld fein
Danbeldgejdhaft ift (ROHS. 17, 170; Bolze 7 Nt. 366); durch) Abrednung zwijden Lauf-
leuten iiber bag €rgebnis bder fiix gemeinfdhaftlihe Rednung gefithrten Hanbeldgefchifte
(RODHG. 7, 58, aber nidht, wie biefe Entjcheidung annimmt, wenn die Parteien zur Beit
ber Abredynung nidht mehr Kaufleute find); die Pfandbeftellung; indbefonbdere aber
bie Bitrgidhaft (§ 350 Anm. 9; § 349 Anm. 9). Diefe tann auf einer Seite ober aud)
auf beiben Seiten Hanbdeldge{daft fein; fie ift ¢ immer dort, 1o fie ben Handelsbetrieb
forbern foll (RG. 1, 25; vgl. RG. 65, 414); auf feiten ded Biirgen insbefondere danm,
wenn er eine Bergiitung erhilt (ROH®. 13, 108), aber nidht, wenn die BVerbiirgung
lebiglid) aus verrwanbdtidhaftlihen ober freundidaftlihen Rirdfichten geidjieht (ROHG.
15, 388; JW. 93, 24). Uud) die BVerbiirgung eined Nidtfaufmannd gegeniiber einem
RKaufmann fann Hanbdelsgefdhift fein (REG. 29, 20; 32, 171). Die Verbiirgung fann
aud) bann Hanbdeldgefdhift fein, wenn dad Hauptgefdhdft Tein Hanbeldgefchaft ift, wenn
nur bie Biirgidhaft sum BVetrieb ded Hanbeldgetverbed gehvrt, o 3. B. wenn ein Kauj-
mann fiiv die Sdulden qud einem von einem Nidttaufmann abgejdloffenen Gefdhift
bie Biirgidaft ibernimmt (FW. 93, 24). Dagegen ift umgetehrt bie Biirgichaft nidht
Hanbdeldgeidhdft und daher nicht notwendig formfrei, wenn die Pauptichuld ein Hanbdeld-
gefdift ift, nicht aber die Biirgidyaft auf Seite des Biirgen (vgl. ROHE. 5, 367; Stutt-
gart BHR. 40, 485). — Die Wbredhnung (ROPS. 7, 57) und lbernafme von Berpilicdy
tungen aus einer Auseinanberfepung (IW. 93, 1402%); Forderungiabtretung
(3. 97, 88), aud) von Hypotheten (ROHG. 3, 432), Erwerdb von Patentredten,
Annahme von Antweifungen, Auftrag und BVollmadt (vgl. RG. 26, 108; JIW.
88, 170'9); ein Grbidafjtdtauf (IW. 01, 2612%); fibernahme einer Agentur
(ROOG. 23, 148; Theateragentur und Gefindevermictung § 1 Anm. 77; § 93 Anm. 4);
Jnjertiondbertrige; Patentlizenzvertrige; Sdhiedsvertrige (ROHE. 23, 259);
bie fog. Mobelleihvertrige; aud) Gefelljhaftavertrage (Anm. 24), felbit wenn
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§ 343. e3 jich um foldje biirgerlichen Rechts Hhanbdelt; Lotteriejpiel (RG. 30, 191); Differenze
gefdifte (RG. 38, 240); aud) die Progepfithrung (vgl. § 17 Anm. 24f.); aud) Jahlung
unbd Annahme von Jahlungen (Anfpriiche aus Jahlungen, Jahlung einter Nidhtichuld unter
liegen baber der Berzinfung3vorichrift der §§ 352 Sap 1, 353 HEWB.); BVertauf eines
Potelinventars (IW. 99, 6765); Vertauf eined Geid)afts~ ober Fabrifgeheim.
niffesd (Borb. vor § 373 Anm. 3); einer Kundidjaft (Vorb. vor § 373 Unm. 3); Jn-
taffogeicdhdfte § 2 Unm. 3; § 368 Anm. 113.

Hnm. 28. Aud) freigebige Verfliguugen tomnen Handeldgeidhifte jein: Annahme bdex Stelo
Tung al3 unbefolbetes Auffidhtaratdmitglied (RG. 19, 123); jelbft Shentungen (vgl. § 132
Anm. 12), 3. B. Verfpredhen dber Nad)zahlung nady abgejdhlofjenem Ausgleid) (ROHS. 16,
184; RG. 6, 228; Bolze 6 Nr. 458; Holdheim 04, 128) oder nad) abgelaufener BVerjih-
rung (Bolze 4 Nr. 463); BVerzidhte (RG. 29, 11); belohnendbe Schentungen (Bolze 8
RNr. 311, 14 Nr. 256; RG. 29, 11; FW. 90, 2061%); odexr jonftige Shentungen (RG. 26,
19), 3. B. Trintgeldber an den Nberbringer von Waren; Weihnadjtsgefdente an Hanb-
Iungagebilfen ober an Dienftboten der Kunbden und anbere Gejdente an bie Handlungs-
gebilfen, 3. B. Crlaf einer Darlehnsforberung an den Profuriften (Bolze 12 RNr. 270);
aud) die Annahme von Sdentungen (Bolze 19 Nr. 320); nidht aud) BVerfiigungen ober
Sdentungen auf ben Tobesfall (RG. 18, 49). Cine Freigebigleit tann auf der einen
Ceite ein Handeldgefdyift jein, auf der anderen nicht, 3. B. ein Onfel exlift feinem
Neffen, dber Kaufmann ift, eine Schuld; Hier liegt auf jeiten des Befdentten ein Hanbelds
gejddft vor.

Unwm. 29. Cubdlid) gehoren bazu nidt nur Bertrdige, jondbern aud) vertragddhne~
lide Redtsgejdhdfte, 3 B. Gejdaftdbejorgung ohne Auftrag, Willens.
erflirungen, 3 B. Mahnungen, Friftfepungen; dad Angebot mit feinen
BWirtungen (ROHG. 10, 236) und bdeffen Annahme; Sujendbungen, Ans und Ab-
nahme (ROHG. 10, 236); BVorbehalte (Bolze 9 Nr. 198); Rat, Cmpfehlung und Aus-
tunfiserteilung (RG. 20, 194); Bereiherungdanfpriihe (RE. 93, 229; ROHEG. 23, 144;
nur filr § 352 gilt eine BVefdhrantung; § 352 Anm. 10).

Anm. 30. Nidht gehiren dazu: Unidaffungen fiic den Haushalt und fonftigen Privat-
gebraud), jotvie Medytdgeidifte aud Betveggriinden ber BVertandtidhaft ober Freund-
idhaft, Gejdhafte bes Familiens und Crbredhts (vgl. Anm. 3 § 344), ber Deteltivbureaus
(3. 06, 2567).

§ 844, § 344.

Die von einem Haufmanne voraenommenen Redytsgejchifte gelten im
Bweifel als jum Betricbe feines Handelsgewerbes gehdrig.

Die von einem Kaufmanne gejeidimeten Sculdicdeine gelten als im
Betriebe feines Hanodelsgewetbes aejeicdhnet, jofern nidyt aus der Urfunde
fidy bas Gegenteil ergibt.

Ginleitung, Der Paragraplh ftellt swei BVermutungen fjiiv die Jugehdrigteit dber Redtdgejdijte
eined Qaufmannd sum Yandeldbetriebe auj: fiix feine Redtdgejhdfte im allgemeinen

(AT, 1) und fiic feine Schuldjdeine insbefondere (ADY. 2).
1. (AB). L) Die von einem Koufmann vorgenommenen Redytdgejdyifte gehdren im

Bweifel jum Betriebe jeined Handeldgewerhes.

fnm. 1. a) Gin Raoufmann muf die Redtégeidifte vorgenommen Haben. Die Raufmannsde
eigenidyaft mup alfo feftitehen, b. . e3 muft unbeftritten ober bewiefen fein, dah
ber Bertragjdliefende zur Jeit der BVornahme ein Panbdeldgewerbe betrieb (ROHEG.
15, 27; § 345 UYnm. 5). Fiir diefe Feftftellung find die §§ 1, 2, 3 u. 5 in derfelben Weife
mafigebend toie in § 343 (§ 343 Anm. 4—8). ud) fiir Minderfaufleute gilt bie Bers
mutung bes vorliegenden Paragraphen (§ 4 Anm. 28) und filx ben Kaufmann nadh § 5
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(RS. 65, 412), Jowie fiir den, ber als Laufmann im Redjtaverfehr auftritt (§ 343 Anm. 8; § 344,
Anh. zu § 5), und fiix die Gejdifte einer 0. $@. in Liquidation, fotveit der Liquibator
neue @efddfte sur Abtwidlung jHwebender Sefdiafte abichliefen dbarf (§ 149 Anm. 16§f.).
Hanbdelt dber Teilhaber einer offenen Hanbeldgejelljdhaft, o muf, damit bie
Bermutung diefes Paragraphen Plap greife, feftitehen, dof er fiie bie Sefellidhaft ges
Banbelt hat (ROHG. 16, 380). Denn die Vermutung gilt nur filx die Handeldgefells
\haft felbft; eine Bermutung bdafiic aber, baB bder Teilhaber einer offenen Panbelsd-
gefellidhaft fitr diefe handelt (§ 126 Anm. 17), befteht nidht (ROHS. 13, 288; 18, 227;
WarneperRipr. 1916 Nr. 174; JW. 1913, 43613); e3 hat aud) ein Gefelljhafter gegen den
anbern eine folde Bermutung nidht (£3. 1910, 3935). Wenn der Name eined Gefells
fdafters und bdie Gefellidaftdfitma gleihlauten, jo hat man aud der Gefamtheit ber
Umfitdnde zu beurteilen, in welder Cigenjdhajt der Gefelljhafjter gehandelt hat (Wars
neperftipr. 1914 RNr. 210; /. 1913, 43612; Pamburg Hani®3. 1915 H. 103; ROHE.
22, 62).

b) Auj die Redjtdgejdhijte eines Kaujmanns bejieht jidh) die BVermutung, einerlei ob der Anm. 2.
Kaufmann neben feinem Handeldgewerbe nod) ein Handwert betreibt odber nidht (JW.
87, 275'%). Die Bugehdrigteit sum Hanbeldbetriebe wird aljo 3. B. vermutet, wenn
ein Teilhaber einer offenen Hanbdeldgefellichaft bad ganze Gefdhdft fibernimmt und fid)
bon bem ausideidenden Gejellihafter die Unterlafjung eined Wettbewerbes verjpredjen
lagt; bie BVermutung geht dbann dahin, dap dad BVeripredjen im Jioeifel ald jum Bes
triebe de3 nunmely eigenen Panbeldgetverbes des Berbliebenen zu gelten Hat, und nidht
blofy fiir feine Perfon. Daher geht dad Wettbewerbverbot bei einem Weiterverfauf
bed @eidhifts mit Attiven und Paffiven auf den neuen Crwerber iiber; e3 bebarf nidht
bed Nadyweifes, baf ber Wille aud) auf (bertragung der Redyte aus bem Wettbewerb.
verbot geridhtet war (RG. 72, 434; 37, 176; JW. 07, 13615). 1lber ben Begriff des
Redhtdgeidhafts §. § 343 Anm. 19; insbejondere, ob audy einfeitige Handlungen, Unters
lafjungen, uneclaubte Handlungen ujto. dazu gehoren, fiehe dort Unm. 22ff.

o) Jm Jweifel gilt die Jugehorigleit sum Hanbdeldbetriebe. Damit ift eine durd) Gegens Anm. 3.
beteid wiberlegbare Bermutung, eine praesumtio juris, aufgeftellt, die audh dburd) § 292
BPO. beftitigt ift. Dad Gejhift ift jo lange ald gum Danbdeldbetriebe gehorig zu bes
tradhten, bi3 der Gegenbetveid gefiihrt wird (Bolze 8 Nr. 310). €3 gibt aber leine Vet~
mutung, daf ber Teilhaber einer 0.9@., defjen Name mit der Firma gleidlauntet, ein
@ejdhift in ben Handeldzmweigen der Gefellihaft fiix fie und nidht in eigenem Namen
abgejdloffen Habe; e bebarf immer der Auslegung (WarneyerRipr. 1914 Nr. 210; ROHEG.
22, 62; 18, 226). Des Gegenbeweifes bebarf e3 nidht, wenn die Sadlage
fdon an fid) feinen Bweifel baritber suldft, dag dbad Gefdhaft dbem Handelds
gewerbe nidt sugehdrt (RG. 28, 315), tie died der Fall ift, wenn der Liquidbator einer
0.9@. dbem Gegner erfennbar beim Abfhluf neuer Gefdhifte jeine Befugnifle fibers
fchreitet (§ 149 Anm. 16ff.). €3 fallt ndamli) die Vermutung nidht fdhon dann fort,
wenn bad Gejdift teine jidhtbave Begichung sum Hanbeldgerverbe Hat, jondbern erft dann,
wenn bad Fejdhift offenfidhtlicdh) teine Beziehung zum Handeldgewerbe Hhat (RG.
28, 315; 3W. 01, 2612%); fiir ben Fall, baf teine jichtbare Begiehung sum Handeldgetverbe
vorliegt, ift bie Bermutung gerade gegeben; wenn die Begziehung jidhtbar ift, bedarf e3
feiner Bermutung; e3 bebarf ifrer, wenn die BVeziehung unidht fidhtbar ift, und fie ift
ausgeid)loffen, wenn bie Nidhtoesiehung fidhtbar ift (RE. 29, 13; IW. 02, 18828), Dah
ein unentgeltlides Gefdift vorliegt, ift Yein geeigneter Gegenberveis; benn aud) Shens
fungen Idmnen jum Pandelsbetriebe gehoren (§ 343 Anm. 28). Aud) daf ein im
Hanbdeldbetriebe ungerwdhnlides Gejdhift vorliegt oder nidht in die zum Betrieb ge-
birige Getverbeart fillt, befeitigt bie Bermutung nidht (Grud. 33, 1042; JW. 01, 2612°;
89, 289%9). Dap die Ware fiir einen Nidhttaufmann beftimmt ober von einem folden
su begablen ift, ober baf der Rauf Crbidaftstauf ift, ift vollends unerheblid); ebenjo
bap ein Redtsvorginger ded jepigen Gldubigerds nach der Urtunde dad Doarlehen
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gegeben hat (RG. 77, 57). Beifpiele fiix den Wegfall der Vermutung: offenfiditlicher
RKouf fiir dben Haushalt oder fiix ben Privatgebraud), 3. B. Beftellung einer BVelend)-
tungsanlage fiir bagd Wohnhaus; Annahme eined Hausarzted; Biirgidaft aus vervandt-
jdhajtlidhen oder freundidiaftligen Ridlidten (§ 343 Anm. 27 u. 30), Sdulbiibernahme,
um den Sobhn vor Strafanzeige zu diiben (RE. 51, 120); Beririge ded Familien- und
Crbred)ts; Sdenfungen von Todes wegen (RG. 18, 49), aber niht Sdenfungen unter
Qebenden (RG. 26, 20; JW. 02, 398%2), und nidht die Lieferung von Cinridtungs-
gegenftinben fiix einen Neubau, mogen fie aud) dagu beftimmt fein, Beftanbteile oder
Bubehir bes Grundftiides zu werden. Lebensdverfidherungsvertrige werdben jehr haufig
audy im Betriebe ded Hanbdeldgerverbes gejchloffen; ein gemijchter BBa®. hat die BVer-
mutung fiir fidh, bap feine BVerficherungsvertrige feinem auf Verficherung gegen Pramie
geridhteten Betriebe bdienen (RG. ,Redht” 1923 Nr. 1363); bei Kreditbemwilligungen ijt
ber ADJhIuf einer Qebensverjidherung ded Schuldbners oder jeiner Chefrau fehr oft eine
ber geforberten Sidjerheiten, jo baB die Entideibungen RE. 14, 237, Bolze 2 Ne. 710,
bie anjdjeinend Gegenteiliged annehmen, nur mit BVorfidht anguwenden find. Feuer-,
Transport- und PHajtpflihtveriiderungen eined Kaufmanns hingen mit dbem Betriebe
be3 Panbeldgetverbes regelmdfiig eng zufammen, find alfo betriebdzugehirige Redhis-
gefchifte. Bei Leibrentenvertrdgen ift die Beziehung sum Handelsbetriebe jhon jeltener,
aber aud) nidht ausgejdhloffen (anfcheinend anders RG. 28, 315).

Die Beziehung zum Handeldgerverbe ift fihtbar, wenn der Anjprud) aus bem
Danbeldgefdhaftlichen Berfehr mit ber Firma felbit, fei e3 aud) bei Anjdhoffungen fix
einen Nebenbefrieb (DLBR. 27, 415), entftanden ift, 3. B. BVereinbarung eines Wetts
bewerbverbots bei ber AuBeinanberfepung zwijden perjonlid) Haftenden Gefellid)aftern,
von denen einer das Gejdhift iibernimmt (WarneperRipr. 1914 Nr. 206; § 343 Anm. 25f.).
Fiir Anfpriidye andern Urjprungs witd diefe Begiehung offenbar durd Cintragung in die
Biidper oder jonjt (dliiffige Umitinde (ROHG. 8, 42). Bweifelhaft wird die Beziehung
sum Hanbdeldgetverbe, wenn ein Kaufmann zufammen mit einem Nidhtlaufmann ein
Gejdyift abjdlieht, mag aud) auf der andern Seite ein Kaufmann ftehen.

Der erforberliche Gegenbetveid fann durdh jeded zuldjlige Betveidmittel
gefithet toerden, aud) durd) Cideszuidhiebung nad) Mapgabe der gefeplihen Beftim~
mungen (§ 292 3BO.). b er gefiihet ift, entidheidet freied ridyterliches Crmeffen, fiir
weldjes die Atk und Bejdaffenbeit der verduferten Gegenjtinde und die Natur des
vom Bertiufer betriebenen Gfetverbes von Bebeutung ift (ROHEG. 4, 51; RG. 29, 13;
JBW. 93, 16322). Der Gebraud) dbed von der Firma abweidhenben Namens ift nidht aus-
ihlaggebend (unten Anm. 12). Beweispflichtig ift, wer dbie Vermutung zexfidren rwill
(IBW. 02, 18828),

Anm. 5. d) Die FJugehdrigleit sum Handeldbetriebe ift ein in Anm. 9{f. § 343 erdrtecter Begriff.

Sotveit nad) § 343 die Jugehorigleit moglid, oicd fie nad) § 344 vermutet, wenn der
Sadyverhalt nidht entgegenfteht (IW. 1900, 4441?; Bolze 13 Nr. 259), alfo vermutet
bei Berzicht auf BVertragsjtrafe, felbft wenn der Anjprud) aus einem Nidhthanbeldgefchift
Berrithet (R@. 72, 436; 29, 111); bei Annahme eined Fabritmeifters (ROHG. 11, 387),
eine3 SKaflierers (ROHG. 6, 195), in lepterem Falle find baher Anjpriihe ausd ber
RKaffenfiihrung Forberungen ausd Hanbeldgeidiften. Selbt BVertrige zur Sicherfiellung
bornt Qindern twerben von der BVermutung desd § 344 getroffen (IW. 91, 55618). Da3
gilt aud) von Gefddften, die auferhalb des Rreifed bon Panbdelsgeidyiften liegen, auf
welde ber Gemerbebetrieb sunddhft geridhtet ift (WarneyerRipr. 1920 Nr. 99). Néiheves
§ 343 Anm. 9ff., 12ff.

Anm. 6. e) Die Vermutung gilt jiir und gegen jedermann, insbejondere nidht nur gegen bden

RKaufmann, jondern audy fiir ihn, fiix und gegen den BVertragdgegner. Dem, der fid)
auf fie beruft, muB der Gegenbeweis babhin gefithrt 1oerben, dap ihm im Augenblide
bed Bertragdidhluffes bdie Nidhtzugehorigleit zum Hanbeldbetricbe befannt oder dodh
etfennbar getvefen ift (ROHY. bei Pudhelt Anm. 9 zu Art. 274). Cine Crtundigungs-
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pflicht befteht fiir ben Bertragdgegner nidht. Aber ein Redytsgeihift, bad gemdh § 344 § 344,
al3 zum Betriebe eine3 Handeldgerverbes gejdhloffen gilt, gehdrt darum nod) nidht zum
Betriecbe be3 Hanbeldgerverbes im Sinne bes § 335 (RG. 92, 294).

Nud) bei Anwenbung anderer gefeplider BVeftimmungen ift die Bers Anm. 7.
mutung von Bedeutung, {o 3. B. bei ber Verjdhrungsbeftimmung des § 196 Nr. 1 BHB.
(ROHSG. 12, 233; 14, 256; 15, 38; RE. 5, 274). Das ijt aud) fteuerredhtlich bedeutfam
(RFO. 12, 139); aud) fir § 1405 BEHB. (Bugehorigleit zum Hanbeldbetried einer Che-
frau, Allg. Cinl. Anm. 44), aud) fiix Anwendung ded § 25 und fitr die Frage nad) bem
Umfange ber Berduferung eines Gejdhdfts (RE. 59, 215; § 343 Anm. 26; § 25 Anm. 11;

§ 22 Anm. 24 u. 29); aud) fiix dben Crfiilfung3ort. Gegen den Sdyeinfaufmann gilt die
Berjdhrung de3 § 196 Nr. 1 jebod) nicht (Anh. zu § 5).

2. (AL, 2.) Die von einem RKanjmann gezeidneten Shuidjeine gelten ald im Betrviebe Unm. 8.
des Handeldgewerbed gezeidnet, jofern Jid) nidt aud iGnen jelbit dbad Gegenteil exgibt.

a) Gined Raujmannd Sduldbideine miiffen es fein (oben Anm. 1). Hier muf die Kaufs
mann3deigenjcdhaft sur Beit ber Ausftellung beftehen. Wenn ein unter § 2 fallender Ye-
werbetreibenber vor der Cintragung einen Darlehnsdjduldidein zeidmet und begibt,
jedbod) erft nad) feiner Gintragung das Darlehn erhilt, o findet § 344 Ab}. 2 feine Un-
wenbung (unten Anm. 12).

b) ®egeidhnet miiffen jie von ihm fein, aber nid)t gerade Handidriftlid), audy Fatjimilierung
und Unterftempelung fonnen geniigen, joiveit die3 nad) dbem Gejepe iiberhaupt zur
®iiltigleit geniigt (§ 363 Anm. 22, § 350 Anm. 56, 57 u. 68a, § 181, § 233 Anm. 6).

NAuch die pon einem beredhtigten Vertreter gezeichneten Schuldidheine fallen darunter.
Die §§ 126, 127, 793 ALY. 2 und 164 BGB. find mafgebend (§ 350 Anm. 54ff.).

c) Die Shuldbjdheine, Diefer BVegriff ift Hier in der weiteften Bebeutung zu nehmen. Cr Anm. 9.
umfjapt alle Urtundben, die ein Berpflidhtungsbetenntnid enthalten, gleidyviel, ob bdarin
ber Sduldbgrund angegeben ift ober nicht, ob fie einen Schulbgrund {daffen ober
ob jie nur Bereisurtunden find (IW. 01, 5764), ob fie itber eine jdon fillige oder
itber cine befriftete ober bebingte Schuld, ob fie nur iiber eine Schuld ober zugleidh itbex
cine gegenitberftehende Forberung ober die Einrdumung eines anbern ald eines vers
traglidien Redht3 lauten — Sdyuldb- und Pfandidjeine (vgl. Wolff ZHR. 47, 249 mit Bite-
raturangaben), ebenjo die Urtunbe, dburd) tweldje eine Hypothet bejtellt rird.

Jm eingelnen gehovren Hhierher: Sdulburtunben mit Shuldbgrund (ROHE. Anm, 10,
2, 429; 3, 367; 12, 111); Wedjel (ROHE. 4, 35; 9, 174), und war Alzeptierungen,
Ausjtellungen und da3 Giro; Verpflidhtungsideine (RG. 77, 57; ROHG. 8, 431); Biirg-
idaftsidheine (IW. 06, 877; ROHG. 9, 174), felbit jolche, die eine Fiinftige Forberung
fidherftellen follen (a. M. ROHPG. 20, 400); Ronnofjemente, Lager- und Ladejdeine
(RODG. 8, 410); Darlehns- und PHinterlegungsicheine (RE. 59, 213); Sdhlufizettel;
Abredhnungen; Anerfenntniffe von Abrednungen, 3 B. dad f[driftlihe Anerfenntnis
eine3 fontoforrents burd) einen Reftauratenr (ROH®. bei Pudhelt Anm. 10 zu Art. 274);
PBrovifionsjdeine; Anjtellungsbriefe; aud) Briefe, welde auferbem einen andern Juhalt
Haben (§§ 386ff. BEB.).

Nidht hierher gehoren: Bermerte in den Panbelsbiihern; Quittungen, da biefe Anm. 11,
den Gegenfah zu den Sduldfdeinen bilben (§§ 368ff. BEHB.); dbod) find Quittungen
wohl zu unteriheiden von den Empfangsbetenntnifjen, welde, wie der Darlehnsidyuld-
fchein ober Pinterlequngadidiein, bdie ilbernahme einer Verpflidhtung begriinden oder
beweifen (audy zu § 372 Anm. 69ff.).

d) Sie gelten al3 jum Betriebe ded Handeldgewerbed gehdrig, wenn fidh nicht aud iHuen Aum. 12,
felbit baB Gegenteil ergibt. C3 liegt eine gleid)falld dburd) § 292 JPO. gededte prae-
sumtio juris et de jure infofern vor, ald der Inhalt bed Sdulbideind jelbft die Nidht-
sugebhorigleit jum Hanbdeldgewerbe ergeben muf (JW. 01, 57614). Das fann bder
Fall fein, wenn der in ber Urtunde bezeidhnete Schulbgrund fein bem Hanbelsgetverbe
angehiriger ift, jonbern bem privaten Leben hHed Raufmanns angehort; 3. B. bei Un»
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fdaffung fiiv ben Haushalt, fiix ben Betrieb der Landwirtidaft, zur Mitgiftbeftellung,
unb bied im Sdyuldjdein zum Ausbrud gebradt ift (ROHE. 2, 429; 9, 174). Die Nidt-
sugehdrigleit zum Hanbdeldgemwerbe toicd dbadurd nidht dargetan, daf ber
in ber Urtunbe nidht bezeidinete, ihr aber in Wirtlidhieit sugrunde liegende Schulbgrund
bem Hanbeldgetverbe nidht angehort, oder nidht in ben RKreid der bisherigen Gejdyifte
bed Berpflichteten fallt (WarneyerRipr. 1920 Nr. 99); vielmehr find die Schuldidjeine des
Kaufmanns ohne Sduldgrund infolge bdiejer Borfdrift ftets ald jum Pandeldgetverbe
gehdrig zu betradhten, da fid) aus ihnen niemald dasd Gegenteil ergeben tann. Aud) badurdy
tann bie Nidhtzugehorigleit zum Handel nidht dargetan tverden, bap der in der Urtunde
angegebene nidt ber wahre Schulbgrund ift, ber wahre Schulbgrund aber bem Hanbels-
betriebe nidht angehort (RG. 56, 197; ROHG. 12, 111), ober gar, bap der angegebene
Sdjulbgrund Bweifel ibrig lafit, wie 3. B. Darlehn. Denn aud) dad Darlehn fann
Dandeldgeidyift fein (ROHG. 3, 367; vgl. Roftod MediB. 35, 180). Jit fein SHuldidein
iiber ba3 Darlehin ausgeftellt, jo fommt e3 auj ben Bved der Darlehndaufnahme an
(3. 93, 3101°). Jit dbagegen ein Sduldidiein ausgeitellt, {o ift ber Beweggrund ber
Ausftellung unerheblid, weil fid) nach der ausbriidliden Beftimmung de3d Gefesed ausd
bem Jnbhalt besd Sdjein3 ergeben mup, dbah er nidht im Betrieb ded Handeldgeiverbes ges
seidynet ift (RG. 56, 197; JW. 01, 5764); baher lGfit fidh) bie Bermutung de3 ALY, 2 § 344
nidt durd) ben Nadyweid entlriften, daf dem Sduldidhein oder bem Wedhfel tlaglofe
Differenzgeichifte ober andere Gejhifte, bie bem Hanbeldgeiverbe Hesd Schulbnerd nidht
angehoren, zugrunde liegen (RG. 56, 196; LJ. 1913, 6987). Anberd liegt die Sadhe,
wenn dem Gldubiger befannt war, dbafp durd) die Beidhnung ded Sdheinsd eine Gejdhdfts-
verbinblichteit nidjt begriinbet werben follte (Unm. 14). Daf der Kaufmann feinen von
ber Firma abroeidjenden biirgerlidien Namen gebraudyt Hat, ift ebenfall3 fein ausreidhender
®egenbeweis (ROHG. 2, 430; 14, 12 u. 210; Bolze 4 Nr. 466; 14 Nr. 492a; RE. 59, 214),
tann jedbod) ein Umijtand fein, um in BVerbindbung mit anberen — ausd der Urtunde fidh
ergebenden — Tatjadjen ben Gegenbeiveis ju begriinben (ROHE. 14, 286; JTW. 93, 203;
98, 1513; a. M. Wolff BHM. 47, 250). Dap mit der Firma gezeichnet wurbde, ijt umgelehrt
ba3 gewbdhnliche Mertmal bdafiir, bap jlir bas Befdhdft gehandelt wurde (ROHE. 14, 211;
NG. 56, 197).

Anm. 13. e) And) dieje BVermutung gilt gegen und jiir dben Kaujmann, gegen und fiiv den Nehmer

und den Dritten, aud) fitr den Crwerber der Fordberung, — Audzudehuen ift bie An.
wenbdbarleit ber Vermutung Hed § 344 Ab. 2 auf fonftige Verhdltniffe, in denen e3 fidh
um bdie Bugehirigleit zum Geiverbebetriebe Hhanbelt, wie beim Ubergang eine3 Hanbdels-
geidhaftd mit allen Pajfiven auj einen neuen Grwerber (oben Anm. 7; § 25 Anm. 11;
§ 22 Unm. 24 u. 29; § 343 Anm. 26; Wolff JHR. 47, 255{f.), jo baf die vom Bor-
befier audgeftellten Sduldfdeine als im Betriebe ded Panbeldgeidaftd ausgeftellt
gelten, die Shuld alfo zu den itbernommenen Gejdiftdjdulben gehvrt (RG. 59, 216).
BWill fih ber Ubernehmer im Sinne bed § 25 bdagegen jhiipen, jo mup er den ALY 2
be3 Paragraphen beobadjten.

2Anm. 14.  £) Mit Redyt wird aber die Julijjigleit der Ginvede dex Avglift (§§ 157, 242 BEB.) bann

§ 345.

angenommen, fenn der Nehmer ober Crwerber bed Shuldidheinsd beim Eriverbe gemwufpt
bat, baf bad Gefdydft, iiber tvelhes der Sdhuldbidein gegeben ift, bem Handelsbetriebe
nidht angehdrt (RG. 56, 197); nidht aber jhon dann, wenn der Nehmer died Hitte wiffen
miiffen, aber aus Nadliffigleit nicht toufte; und ferner nidht jhon dann, wenn dex Nehmer
beim Grivetbe gutglaubig twar und erft nadher die RNidtzugehovrigleit erfahren hat
(Wolff BPR. 47, 252).

§ 345.
Auf ein Reditsgefdhaft, das fiir einen der beiden Teile ein Handels-

aefdyift ift, fommen die Dorfdyriften iiber Hanodelsgejchifte fiiv beide Teile



Ginjeitige Hanbelsgeiddfte. 13

gleidmdfig sur Anwendung, foweit nidht aus diefen Dor{dyriften fid) ein§ 346.
anderes eraibt,

1. Inhalt und Vebdeuntung ded borliegeuden Paragraphen. Jit dad Geld)ift auf beiden Anm. 1.
Geiten ein Handeldgeidhift, d. §. jind beidbe Teile Raufleute, fo ift fein Jrveifel dariiber,
bap die Borjdriften be3 3. Budes auf beibe Teile Anivendbung finden. Dedgleidhen ift
fein Jroeifel bariiber, bap bei einfeitigen Hanbeldgefdhiften bie Boridjriften bed 3. Budes
auf ben Aniendung finden, auj deflen Seite ein Handeldgejd)dft vorliegt. Aber bas
Befe geht daritber hinaus und will — da3 ijt der Jnbalt und die Bedeutung de3d vor~
liegenben Paragraphen — audy bei einfeitigen Handeldgeiddajten die Bor{driften des
3. Budjes regelmdifig auf beide Teile anivenben, und nur ausnahmstveife, wenn die
Borjdrift eine gegenteilige ALjiht hat, nur auf dben Bertragsteil, auf beffen Seite ein
Danbeldgejd)ift vorliegt.

2. Alled das gilt nidht nur von "BVertrdgen, jonbern von allen Redtdgefdif. Anm. 2.
ten, bei benen iiberhaupt ,ztvei Teile” moglid) find, alfo aud) von Willensertldrungen,
bie einem amberen gegenilber abjugeben find (Riindigungen, Mabhnungen, Bertrags-
angebote).

3. Die Regel ded Paragraphen greift aud) Plah, wenn dbad Gejddft zufolge Unm. 3.
der Wermutung de8 § 344 auf der einen Seite als Hanbdelsge{dhdft gilt.

Aucdh) bann finden regelmdfig dbie Vorfdhriften iiber Handeldgefdifte auf beidbe Teile Un-
tvenbung.

4. ind endlidh {ft Hervoruheben, bag der Grundjaf ded Paragraphen auj die ganje Ynm. 4.

Redytdiphive der Handeldgeidiajte nad) CGuifiehung, Wittung und Anjldjung Ane
wendung findet, jo insbefjoudere auf Bollmadten, welde zu Panbeld~
gefdhdften exteilt werben, Genehmigungen, Anertenntnijie (Bolze 5 Nr. 428,
429; RE. 4, 310). RNidht aber bezieht fidh diefe Crfiredung auf Biicgidhaften ober jonftige
fNibernahme ber Haftung fiic frembe Sdulden; fie milfjen aud felbftandigen Griinben
Dandeldgeichdfte fein, um unter bie Regel de3 vorliegenden Paragraphen zu fallen
(ROHG. 2, 43; 20, 400; SW. 93, 23%%; § 343 Anm. 27).

6. Die Folge diefer BVWoridrift ift, dah, wenn ein Teil Kaufmann ift, die Anm.5.
Borfdriften iiber Handeldgefddfte regelmapig auf beibe Teile Anmwendung
findben. Denn Pandeldgefdhijte find die Gefddjte eined Kaufmanns. Die Kaufmannsd-
eigenidaft muf zur Beit der Vornahme de3 Geldhifts, bei Willensertldrungen zur Jeit
ber Abgabe ber Crllirung vorhanden fein (RG. 60, 78; WarneyerRipr. 1920 Nr. 99). Wenn
baber ein unter § 2 fallender Gewerbetreibender vor feiner Cintragung (§ 2) einem Kauf-
mann ein 3u jeinem @etwerbe gehdriges Gefdhift angetragen und diejer die Unnahme zu
einer Beit erfldart hat, su der der Antragfteller eingetragen war, fo ift ein beiderjeitiges
Oanbdeldgejdyift gejdlojjen, dba die Unnabhmeertldrung beiderjeitiged Handeldgejchift ift
(Wolff, Berliner Feftgabe fiix Gierte, 1910, &. 37). Nur twenn e3 fid) um bdie Verjdihrung
eined Aniprudh3 nad) § 196 Abj. 1 Nr. 1 BHB. hanbdelt, fommt e3 fiic dad anzuwendende
Redht auf ben Beitpuntt der Entjtehung desd Anfprudhd an (JW. 05, 1697).

6. Der Hauptanwendungsdfall dieje3 Paragraphen und der mit ihm in BVer-Anm. 6.
bindbung ftehenden BVorfdhrift bes friitheren Wrt. 277 war die dburd) Art. 317
ausgejprodene Formfreifheit aller Handeldgejdhafte. Cr ift im jepigen HEB.
fortgefallen. Denn eine befonbere Formfreiheitdvorfdrift fiiv Handeldgefdhifte ift nidht
mebhr gegeben, weil jdhon dad BGB. von dber Regel der Formfreiheit der BVertrige aus~
geht. Diefe Regel gilt nun aud) im Handbeldredit, aber mit ben Ausnahmen des BEHB.

(§ 350 Anm. 1ff.).

7. Andnahmevoridriften, d. §. folde, bei dbenen dba3 Gefet jagt, dbap die BVorfdyriften fiber Anm. 7.
Dandeldgejdafte nicht auf beidbe Teile Anwendung findben, find 3. B. die §§ 346, 347, 348,

349, 350, 351, 352 Abf. 1, 353.
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§ 346.

Unter Kauflenten ift in AUnfehung der Bedeutung und Wirfung von
Bandlungen und Unterlaffungen auf die im Handelsverfehre geltenden Ge-
wohnheiten und Gebriaudre Riidjidht su nehmen.

Qit.: Apt, Gutadjten der Ulteften ber RKaufmannidhajt von Verlin itber Gebriude im
Handeldverfehr 11904, I11905. Neue Sammlung I 1907, IT 1910, IIT 1914; Bendir, Vet~
tehrafitte und Handelsbraude, IW. 1921, 226; Dang, Die Auslequng der Redyt3geidhiifte
in 39N, 17, 466; Dove-Apt, Gutadten der Alteften der Kaufmannjdyaft von Berlin 1900;
Dove-Meyerftein, Gutadten iber Handeldbraudie, erit von der JIndujtries und Hanbels»
fammer Bexlin, I 1907, II 1912, III 1926; Penle, Treu und Glauben im Redjtvertehr,
1912; Kahane, Gutadten und Sebraude im Kinigsberger Handel; Klaufjing, ju § 346;
Laband, Pandeldufancen, JOR. 1917, 466; Manigt, Jrrtum und Auslegung, 1918;
Riefenfeld, Breslauer Handeldgebriuche, 1900, neue Folge, 1900—1906, sweite Folge,
1911; Dertmann, Redtsorbnung und Berfehrsiitte, 1914; Sdyreiber, Panbelsbriude
1922; Tipe, Ridhtermadyt und Bertragdinhalt 1921; Die Lehre vom Mifverftindnis, 1910;
Weilbauer, Die ergingenden Leiftungdpflihten nad) Treu und Glauben, 1922; Wert»
Heimer, Dandeldbraudie in der Tertilbrande, 1923.

Unjer Pavagraph bejdjiftigt jidh) mit der udlegung von Willenderfl@rungen. Cr
behandelt ben Stoff nidht exjdhdpfend, aud) nidht einmal fitc dad Handeldredht. BVielmelhr
find bie §§ 133, 157 BGB. zur Cradnzung heranzuziehen. Gine andere Frage ift e3, ob die
Bertehrsfitte neben Gerwohnbeitdredit ald Redjtaquelle anzuerfennen ift (Allg. Einl. Anm. 30).
1infer Paragraph befdhrintt fih auf die Auslegung von Willenserflirungen. RNur in diefer
Beldrintung follen jidh bdie nadfolgenben Crorterungen bewegen. Mber bdie Bebeutung
von andlungen, die nidht Willensertlarungen find: Jufendbung unbeftellter Ware (unten
UYnm. 16, Anh. zu § 361 Anm. 68; § 377 Anm. 119; § 378 Anm. 8; § 379 Anm. 30), Bu=~
fenbung bed Fradytguted ofhne Fradhtbrief §. § 436. Hier gilt ber Grundiap, dap jeder jeine
eigenen Handlungen gegen fidh gelten lafjen muf, ie jie fid) nad) der Berfehréanfjdhauung
ber Beteiligten darftellen — nidht {o, tvie der Handelnde fie fich dargeftellt Hat.

A3 oberjter Grundlah wird in § 133 BEB. eine Pilidht desd Ridhterd zur Auslegung
von Willendertlirungen aufgeftellt, bex er nur dann iiberhoben ift, wenn eine Auslegung
unmbglid), der Jnhalt der Ertldrungen jo widerfprud)dvoll ober wiberfinnig ift, bap ein Wille
baraus iiberhaupt nidht feftgeftellt roerden fann (JW. 1910, 8017; 1911, 87%); bann beriifhrt
fidy bie Auslegung mit dbem mit BVorfiht anzuwendenden Grundiap, bap bas Geridht aus dbem
Borbringen beiber Teile Sdliifle ziehen Tann, die fein Teil gejogen hat (RE. 80, 363). Cr»
geben fich Bedenten gegen bdie eine vder andere Art der Auslegung, o ift ber wirtliche Wille
su erforichen und nicht an bem budhftdblidyen Sinne ded Ausdruds zu Haften (Anm. 2). Wenn
fich auf biefem Wege dbex Wille nicht vollftandig exmitteln IGft, tommt die Regel be3 § 157 BHDB.
sur Antwendbung, nacdh der BVextriige (und Willendertlivungen) nad) Treu und Glauben mit
Ridlidht auf die BVertehrajitte und unter Raujleuten gemdp unfeves Paragraphen mit Ridficht
auj Handeldgervohnheiten und -gebriudye auszulegen find (Unm. 4ff.). Crjt, wenn auf diefe
Weile der Vertragsinhalt feftgeftellt ift, tommt die Bermutung von der Ridtigleit und BVolls
ftanbdigleit von Bertragdurtunben zur Geltung (§ 350 Anm. 79). Eine Ergdngung finden
diefe in den §§ 133, 157 BEB. aufgeftellten Regeln in bem Sape, da auch alle Erfiillungs~
handlungen durd) die Grundiipe von Treu und Glauben mit Riidfidht auf die Bertehrsfitte
behertfdht werden (§ 242 BEB.; unten Anm. 20). RKeine Unwendung finden die Grund-
fdbe von Treu und Glauben nutr dba, o e3 jidh um die redtliche Charafterijierung eines Redyts»
verhdltnifje3 Hhanbelt; hier entideidet ber Ridyter vdllig frei in Wiirbigung aller Umitinde
auf Grund des Tatbeftandes. Aud) fann nidht bei BVerlepung gefeplich gebotener Formvors
{dhriften bie Giiltigteit bes deshalb nidtigen BVertraged aus ben §§ 157, 242 BEB. fergeleitet
toecden; BHier verfagen Treu und Glauben und die BVertehrsfitte regelmipig (unten Anm. 21;
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§ 350 Anm. 81). Ulber den Ginflup der BVertehralitte auf die Auslequng von Gejepen |. Allg. § 346,
Ginl. Anm. 31.

1. Die §§ 1383, 1567 BGB. jind maggedbend yilv die Ausdlegung vbon WillenBertliirungen, Anm. 1.
and) filc ba3 Handeldredht. Der § 346 HEHB. tritt fiic diefe Frage vollig in den Hinter-
gaund. Der frithere Art. 279, an bdeffen Stelle § 346 HEB. getreten ift, hatte baln-
bredjend gewirft, indem er fiir Handeldgeidhdfte gany allgemein anordnete, daf bei dex
Beurteilung der BVebeutung und Wirtung von Handlungen und Unterlajjungen auf die
im Pandeldverfehr geltenden Gemwohnheiten und Gebriude Riidjidht su nehmen ijt.
Diejer Grundiap ift nunmehr im § 157 BGB. fiic bie Uuslegung von Bertrigen ald BVor»
fchrift be3 biirgerlichen Redhts zur Anerfennung gelangt, und ex ift auf die Auglegung von
Willensertldrungen iiberhaupt audzudehnen (Allg. Einl. Anm. 31ff.). Die Bor-
febrift finbet aud) auf Hanbdeldgejdifte Anwendung. Unjerem § 346 fommt eine bejonbere
Bebeutung nur infofern zu, ald er verfiigt, bap die im Bertehr unter Raufleuten
geltenben @Gebriudie nur im Redtdvexfehr unter Kaufleuten zur Anwendung
gelangen (unten Anm. 11), und died aud) nur bann, wenn die Kaujleute nidt ettvad bom
Hanbdelsbraud) ober von der BVertehrsfitte Abiveidjended befiimmt haben. Lepteres trifjt
3u, toenn der Bertrag zweifeldfrei und far ift. Dann fann e3 auf einen abweidjenbden
Panbelsbraud) nidht anfommen. Dex Ridyter, der {id) in joldjem Falle an einen Hanbelsd-
braud) halten wollte, wiitbe an Stelle bes Parteitvillensd etivas anderes, nidht Getwolltes,
fegen. Rbnnen nun aud) die in §§ 133, 157, 242 BEB. und in unferem § 346 aujs
geftellten Grundidpe allgemeine Perridyaft beanjprudjen, fo find jie dbod) nur auf Bertrags-
verhiltnifle beredhnet und audy auf leptiwillige BVerfiigungen, hier jedod) mit ber natur-
gemdfen Cinjdhrantung, dap felbjt ber ungereimte Wille des Erblajfers Adhtung heifdht
(IW. 1912, 3448); auferhald von Vertragsverhiltnifien fann nur eine Paftung aus un-
erlaubter Handlung (§§ 8237f. BEB.) in Frage Tommen; daher madt fich ein Kauf-
mann, der weif, deff feine Firma von einem Gejdyiftdfreund zur Wfzeptierung von
Wedfeln mibraud)t wurde, bem gutgldubigen, distontierenden Bantier nidht etiwa von
dem @efidtspuntte aus Haftbar, daf er nadhy Treu und Glauben mit Riidfidht auf die
Lertehrdjitte der Faljhung durd Warnung dbed Bantierd Hitte entgegentreten miifjen;
aug einer foldjen Unterlafjung fann nux ein Verfiof gegen bie guien Gitten, aljo ein
Aniprud) aus unerlaubter Handlung, hergeleitet werden, wenn nidt eine filljdheigende
Bevollmdadtigung sum Firmengebraud) nad) § 167 BGHVB. feftzuitellen ift (vgl. REG.
70, 353; STW. 1911, 7611%; Dresben SacdhjOLE. 1912, 187; § 350 Anm. 56 a. €.; Anj.
3 § 58 UAnm. 82).

Bevor aber an eine Yuslegung nady §§ 133, 157, 242 BHB. herangetreten twird,
muf immer die Anivendbarfeit deutjhen Redtd feftitehen (Unh. ju § 372 Anm. 5ff.).

II. Die Auslegung von Willenderfldvungen anf Grund der §§ 133 und 157 VGV, Anm., 2.

1. Nady § 133 BB, ijt der wahre Wille 31 exforidien und nicht an dbem budhftdbliden
Ginne bes Ausbruds zu Hhaften, wie died aud) im Art. 278 bes alten HGVB. an-
geotbnet war. Diefe Veftimmung verlangt villig freie Hanbdhabung, namentlidh im
Gebiet bes Berfidherungsredhts (RG. 10, 160; ROHG. 2, 34; IW. 01, 849%1), fo bdafh
nidht von der BVermutung ausgegangen erben bdarf, die Parteien miifiten die Gefehe
fennen, der Grflivende Hitte fich die rechtlihe RQage Harmadjen miiffen (RG. 64, 167);
nod) audh, der ober jener gebraudhte juriftijhe Ausdrud miiffe al3 ridhtig Hingenommen
werben (Hamburg Seufid. 77, 37). Dap vollends der Crildrende fidh) der vedtlidhen
Tragiveite feiner Crfldrung nady alfen Ridjtungen Hin berwuft fein miiffe, gehort am alfers
wenigften gur Wirtjamleit einer Willensertlarung (RG. 64, 165). Wenn jobann vors
gefdyrieben ift, daf der wahre Wille erforicht werden joll, fo Beifft bas, dbap nur. der exs
Flarte Wille, wie ex unter Beriidjichtigung aller Umftinde nadh) Treu und Glauben zu
verftehien ift, maBgebend fein bdarf; was der Crilirende innerlid) bezwedt und gewollt
hat, ofne bdiefen Willen dem Gegner erfennbar zu madjen, darf niht beadhtet werben
(RS. 95, 124). Dat fich der Crfldrende in einem Srrium befunden und etwas ertlirt,
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wa3 er in Wirklidhleit nidht extldren toollte, fo ift fiix Auslegung fein Raum; es ift nux
Anfedhtung twegen Jrrtums gegeben (NE. 70, 391; 68, 126; 54, 182; 21, 180; Warnener~
Ripr. 1914 Nr. 36; ROHG. 1, 22; Anbh. zu § 361 Anm. 91ff.). Jebermann muf {id) gefallen
laffen, bap feine Ertldrungen von den andern an einem Redtdgefchift Beteiligten fo vers
ftanden werben, wie jie nad) Tren und Glauben objeltiv zu verftehen waren; ed gibt in-
fofern teinen Diffens (WarneperRipr. 1913 Nrx. 395; 1912 Ne. 3; FB. 1918, 765; 1915, 571;
1912, 1323%). Die Auslegung von RKlaufeln muf fidh) jebermann fo gefallen laffen, tvie
fie ber Berfehr verfteht (Anh. zu § 361 Anm. 91§f.). Bei Beurteilung der Frage, was als
erflirter Parteiwille angujehen ift, fommt unddit der Ausdbrud, alfo aud) der Wortlaut
in Betvadyt, ber nad) Bertragsdinhalt, Bertrag3zwed, Spradygebraud), nad) den beidber~
feitigen Jntevefjen, nad) den Perfonlichfeiten und allen Umitinden zu priffen it (RE.
79, 438). ©o ergibt Jid) ber Wortfinn, den die Parteien ifren Ausbriiden beigelegt wiffen
wollten. Der Sap, daf man jid) an den Wortlaut jo lange Halten miiffe, al3 er irgend-
einen verjtinbigen Sinn gibt (Bolze 3 Nx. 480), wiirde ju tveit gehen; benn der Ridhter
joll am Wortlaut gerade nidht Haften. Ullein zum Abgehen vom Wortlaut oder
vom natiirlihen Wortlinn bebarf es eines bejonderen Anlajjes (Bolze 4 Nr. 480; 5 Nr. 443);
b. h. e3 miiffen bie Parteien erfennbar ettwasd anbered getwollt haben (IW. 1910, 60%;
07, 269%; 05, 6822; 93, 429; Grud). 38, 1135; WarneyerRipr. 1012 Nr. 330; £3. 1912, 8425);
in biefer Begziehung ift aud) ein Jrrtum einer Partei — mag e3 ein Jretum im Beweggrund
ober ein Jrrtum iiber den Jnhalt der Crtlirung fein — (anbderd al3 bei der Anfedhiung)
su beriidfidtigen (SeuffA. 64, 137). Bei ber Auslegung von Urfunben insbefondere
miiffen bie begleitendben unb bie ber Nieberjdrift zugrunbde liegenden BVefpredhungen
sur Crmittlung be3 Ginned herangezogen iverben; {iber ben Sinn einer jolden miinds
lidjen DBereinbarung ift jogar Cidbedgujdjiecbung (§ 446 BPL.) nicht abzulefnen (REG. in
23. 1920, 229*; J%B. 06, 458 u. 117). Dagegen ift die Auslegung urfundlider, Harer
und iveifeldfreier Urtunden felbft bann unftatthaft, wenn die Veftimmungen an und fiix
fidh gegen Treu und Glauben verftofen (RE. 82, 316). Der Uusbdrud foll alfo, twenn er
aud) ba3 vormehmite Wahrheitderforihungsmittel bleibt, nidht allein entjdheiden; twohl
aber muf, wer eine vom Wortlaut abiveidenbe Auslegung behauptet, dafiic dben Beiveid
iibernefhmen; ba3 ift jioar teine gefeblide Betweisregel, wohl aber eine au3 § 133 BEV.
su siehende Folgerung (JW. 1916, 650; 1914, 32!). Crgibt dbie Darlegung desdjenigen,
ber biefe Abmweidhung behauptet, einen faren, verjtindigen Sinn, fo ift diefer Berveid
3u erheben. Auf diefe Weife tann der wahre Wille aus miindlihen Berhandlungen, jelbit
im Wiberfprud) mit dem jweifelsfreien Wortlaut von Urtunbden, zur Geltung fommen
(3. 94, 318; Bolze 9 Nr. 24; WarneyerRipr. 1915 Ne. 7), jofern nidht dber Formzwang
entgegeniteht (§ 350 Anm. 7 u. 79). Die ftilljhweigende BVorausdjepung, von ber
bie Parteien bei Abgabe ifhrexr Willensertlarungen ausdgegangen find, ijt ald jolde nidht
von recdhtlicher Bedeutung, forveit nidyt bamit etwa die Anfedhtung rwegen Jertums erdffnet
with (§ 377 Anm. 39). Die ftilljhroeigende Borausjepung ift aber felbit gegeniiber der
uttundlicden Feftlegung von Parteiexilarungen (§ 350 Anm. 71 A{. 1) injofern vou aus-
{hlaggebenber Bebeutung, ald damit zum Ausbrud formmen follte, daff die Parteien nad
Treu und Glauben das oder jened nur in einem beftimmien Sinne gemeint haben. Dann
ift die fo gejdaffene Auslegung mafigebend (RE. 94, 68; 75, 274; £8. 1921, 2997); 3
gibt bann feinen verftedten Diffens (Anh. zu § 361 Anm. 91§f.). Die Auslegung muf
endlid) ben Gejamtinhalt der ganzen Willensdertldrung, alfo den gangen Bertragdinhalt
im Bujammenhang wiidigen. €3 diirfen nicht eingelne Beftimmungen eined BVertraged
nue filr fid) betrachtet werdben. Der Richter mup vielmehr unzweifelhaft ertennen laffen,
baff er fein Jerreifien in eingzelne Teile, jondern eine zujammenfafjende
Beurteilung vorgenommen Hhat (IW. 05, 135; 1911, 1803%; 1915, 871; 2. 1920, 643).
Die Grenzen dber Auslegung jind dbahin zu ziehen, dap die Auslegung feine willtiitliche,
teine unverniinftige fein und nidht gegen den Haren Willen der Parteien, aljo nidht gegen
ben Haven Wortlaut erfolgen foll (RG. 68, 126; 64, 233; 62, 172; 40, 120; 12, 23; 28.
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1917, 919; 1915, 423; 1912, 69¢4; DRY. 1926 Beil. 983), Dex leptere Grundiap bedarf, § 346.
toie {dyon oben angebeutet, vorfidhtiger Anwendung, weil der getvdhlte Wortlaut mitunter
dem wahren Willen, auf. den e3d allein anfommt, nidht entfpridht und der Wille bann
einen unridjtigen obex unvollftandigen Ausdbrud gefunden Hat; zu einer jolden Annahme
bebarf e3 aber eine3 erfennbaren Grunded. Wer behauptet, dbaB bie Parteien ben aus
dem Wortlaut fid) ergebenden Sinn nidht getoollt haben, muf bafiir ben Beveis iiber
nefhmen (JW. 1914, 321). Sobald die Parteien eine gewifle Auslegung itberveinftimmend
al3 gegeben ober ald ausgefdlofien bezeidhnen, fo hat fid) ber Ridjter diefe tatfadliche
Unterlage 3u eigen 3u madyen, renn nidht bejondbere gwingende Umitinde dbagegen jpredien
{3W. 05, 682%; 06, 8093%); diefer Uusdnahmefall liegt vor, twenn bdie gewdhite Ausdlegung
3u einem wiberjprud)3dvollen, unverninftigen Ergebnis fiihren tviirbe (Seuff¥. 62, 133),
ober wenn der Sinn, den die Parteien in ifre Crtldrungen gelegt tviffen wollen, darin
unmdglid) gefunden roerden fann (JITW. 1912, 683%; oben €inl.). Ein befonberer Fall
Tepterer Art ift e3, tvenn die Parteien ihren Er¥ldrungen abliditlich eine den twahren Willen
verbedende Faffung gegeben Haben (3. B. jur Femhaltung von Angriffen Dritter); als-
dann fommt e3 barauf an, ob da3 iwirllid) gewollte Gejdhift noch beftehen tann; benn
a3 erflirteriveife nidt getwollt tvar, befteht ja nidht (§§ 116, 117 BGB.; JW. 1910, 603).
Crgeben i) bei der Auslegung Jiweifeldfragen, fo ift von mehreren suldfjigen Aus.
legungen bie vorzuziehen, nad) der die Willensertlirung nidt bebeutungslod und nidht
wibderfprudy3voll ift; im {ibrigen ent{djeidben im Jiveifel Billigteit unb Jwedmipigleit;
und hier fept die Redhtdregel be3 § 157 BEB. nad) einer boppelten Ridhtung ein: Ldft
ber Bertragsinhalt exfennen, dbaf gerade die Puntte, um bie e3 {id) hanbelt, nidht geregelt
tworben find, weil die Parteien baran nidht dbadyten, jo Hhat ber Richter den Parteirvillen
aud pem, a3 fid) nad) Treu und Glanben mit Riudiidht auf die BVertehrafitte erqibt, o
3u ergingen, bap er ermittelt, toa3 bie Parteien fiber bie qusgelaffenen Punlte beftimmt
haben iiitben, tenn fie baran gebadht Hitten (BHieriiber unten Anm. 4ff.). LQaift bagegen
ber eigentiimliche Snbalt bed Bertrages, alfo die abgegebene Willendertldrung, feine bes
ftimmte Deutung su — bdasd ift ber andere Antvendungsfall ded § 157 BEHB. —, jo Lann
der Ridyter bic abgegebene, sweideutige Willendertlirung — und bdied gilt aud) fitx die
Urtunden doppeldeutigen Jnhaltd — bdalhin beuten, daf fie basd Ubliche bejagen foll. Jn
ber Gpracdhe bed § 157 BEB. Yeift bdied: dber Ridhter tann fagen, daf nad) Treu und
Glauben mit Riidlidht auf bie Vertehredfitte mit einem beftimmten Uuddrud ein beftimmter
Ginn verbunden unbd daraufhin der Wille al3 in diefer Weile ertlart zu betradyten fei, reil
ber Gegner ben Audbrud jo verftehen dburfte (RG. 63, 11; JW. 1915, 500 u. 571; 1911, 908
unb 179%). &o tann gefolgert twerben, bap ein Bierabnahmevertrag, der feine Jeitbauer
angibt, al3 auf ein Subdjahr gejcdhlojfen gilt (JW. 99, 4402°); bap mit Rildzahlung dHes
mit einem Bierabnehmer verbundenen, Hypothelarijd gefiderten Darlehens be3 Brauerd
tvegen bder gegenfeitigen Bebdingtheit aud) der Bievabnahmevertrag fein Enbde erreidht
habe (. 05, 4629); dap fiir ein Wlleinverfaufsredit eine zeitlie Grenge gewollt wax
(3W. 05, 339%); daB bei einem auf lingere Beit gejdloffenen Warenabnahmevertrag
mit Bertriebspfliht und Alleinvertaufdredht wegen bde3 bejonderen Bertrauensdverhilts
niffes ein widtiger Grund (Unveririglichteit, Jerftdrung de3 BVertrauens) zur fofortigen
Aufldjung beredjtigte (RG. bei Poldheim 08, 208; vgl. aud) Anf. zu § 346 Anm. 2
und 16 a. €.); dbap bei auf lingere Dauer abgejdloffenen Bezugsdvertragen, aud) wenn
fein Alleinverfaufsredht audgemadyt ift, bei bebeutjamer Betriebseinfdyrintung desd Ber-
Ydufers ein Miidtrittsred)t wegen verdnderter Umitinde gegeben fein tann (Anh. zu § 346
Anm. 16a; Hamm OLGHR. 28, 82; iiber verdnderte Umftdnde . Anh. zu § 374 Anm. 3,
49, 49d; § 377 Anm. 39), tvie iiberhaupt, wenn nad) dber Natur dber BVertrdge beidbe Teile
nur unter jid) gleidhbleibenden BVerhiltnifjen den Bertrag abgeidlofjen Haben toollten;
aud), dap eine viermddige Riinbigungsfrift eine einmonatige fein follte; nicht aber,
baf der Wirt dbem Brauer iiber die Menge be3 von ihm anderweit bezogenen Biered
Augtunft geben miiffe; benn eine allgemeine Austunftdpjlicht de3 Schulbnerd gibt e3
Staub, $B., 12, u. 13. Aufl. Wb, III. (Koenige.) 2
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nidt (RG. bei Holdheim 08, 14). Audy hier riirbe fid), wie bei der erginzungdweifen
Anivendbung der BVerlehrsfitte, fein Teil barauf berufen tdnnen, dap er etwad andere3
getollt Habe, al8 fid) nach ber Berfehraiitte ergibt (JW. 97, 9244; 1911, 90°), aud) nicht
barauf, bapp er bie Berfehrsjitte nidht gefannt Hat und darum guten Glaubens war (Allg.
Cinl. Anm. 31ff. u. unten Anm. 9). BVielmehr muf fid), wer im Redtdverfehr aufiritt,
gefallen laffen, daf jeine Willendertlirungen fo audgelegt werben, tvie e3 der Auffafjung
redlider Minner entjpridht. Wo alfo eine zweifelhafte, jomit auslegqungsbebdiicftige
Willensertldrung vorliegt, find Verfehrsfitte und Hanbeldgebraude erheblich dafiir, tvie
bie Crilirung gemeint war. ilber bie hier zu ziehenben Grenzen unten Anm. 7.

Aud) wo die Natur be3 Verirages zu einjdrantender Auslegung zu
brangen {deint, wie bei Biirgidaft, Sdiedsvertrag, Wettbewerbverboten (IW.
06, 7364%; 03 Beil. 43°2 1. 121; WarneperRipr. 08 Nr. 457; 23. 09, 31115 u. 3182; RE. in
BantA. 21, 385%), Strafgedbingen (IW. 1921, 1528; 1920, 1371; 1910, 9342, gegen die der
verlajfenen Redtfprechung angehorigen RG. 46, 126; 26, 164; 20, 111), Veriwirfungse
tlaufeln (unten Unm. 19), ift dexr oahre Parteiwille ju erjoriden. €2 darf nidht ber Sap
aufgeftellt toerben, bap eine Bertragsbeftimmung grundiiplid einjdrinfend ober zuguniten
be3 Sdyulbners audzulegen fei; e3 mufl vielmehr immer unter Berudfidtigung des gejamten
Gadyverhaltd und ber befonberen Umitinde ded eingelnen Falle3 bie twafhre Willends
meinung ermittelt tverben. Derfelbe Grundiap gilt aud) gegeniiber den Auslegungss
regeln, die ba3 alte Redht und Wiffenidaft und Prarid aufgeftelit hatten; aljo von ben
Regeln, dap zweideutige Ausbriide zuungunjten desjenigen ausdzulegen feien, der fie
gebraudht ober bie Mehrdeutigleit verjduldbet hat (RG. 53, 60; Bolze 9 Nr. 240; ROHS.
14, 437); baf bei gleidjftehenden Wagjdyalen zuguniten ded Berpflidteten (RG. in DIJ-
05, 71; ROHG. 14, 268) oder zum Nadyteil defien audzulegen fei, bem ein Redyt eingerdumt
worben ift; baf von mehreren Auslegungen der Borzug, der einjurdumen ift, bei ber
ba3 Gefdhift Beftand hat (ROHG. 16, 430); dap BVersichte nidht vermutet werben (2LF.
1910, 7697); baf ba3 @efdyriebene, indbefondere hanbdidriftlihe Bufdbe, bem Gedbrudten,
in3befonbere bei formularmdBigen Bordruden, vorgehe, ober daf die befonderen Bebins
gungen ftet3 ben Sroed Haben miiften, bie Partei giinftiger zu ftellen, die biefe befonderen
ben alflgemeinen vorgehende Bebingungen bdurdhgefept Hat. AIB Regeln lajfen fidy
foldje Gdpe nun nicht mehr bezeidhnen; aber fie FHunen dody im einelnen Falle braudybare
Fingerzeige bafjiir geben, rwas die Parteien gewollt haben. GSo ift e3 aud) zu verftehen, dbap
Bertragdbebingungen, bie von dem einen BVertragdteil allein audgearbeitet und feftgefept
find, Unflarheiten in Freizeihnungatiaufeln (REG. 110, 227) und Jiweifel bariiber, ob dex
Wille biefes Bertragsteild im Bertrag zum Ausbrud gebradyt ift, su deflen Nadyteil wirten
(RG. 72, 395; JW. 03, 293°; 90, 4038); ber BVerfaffer einer zweifelhajten Beftimmung
mit verfdyiedenen Ausdlegungdmiglidfeiten muf fie aljo gegen fich auslegen lajfen (RE.
91, 328; 86, 165; 10, 160; QTW. 02 Beil. 209%; RE. ,Recht" 1923 Nr. 913); namentlich
gilt bie3 von Untlarheiten in typifdyen Bertrigen (WarneyerRipr. 1923/24 Nr. 2) und von
Berfiderungsbedbingungen. Diefe muf dber BVerfidjerer gegen jich auslegen laffen (RE.
94, 29; 91, 328), und gwar nad) bem GSpradygebraud) des tigliden Lebens, nicht nad fad)-
wifjenjdaftliher Terminologie (RG. 97, 209 u. 190; 98, 233 Unfallv.; RE. 100, 29 Bor-
forgen.; 93, 84 Qebensv.; 95, 274 Kriegdv.; 96, 150; 95, 80; 93, 84; 92, 99 Rriegstlaufel;
92, 61 Feuern.; 93, 210 u. 214; 91, 324 DHaftpflidity.; alles mit Ridjidht auf dben Wortlaut
be3 WBerfiherungdicheinsd; RE. 94, 291. BVerzidyte find nicht nur in jid) ftrenge, jondern
audy zuungunften desjenigen audzulegen, dem der Bersidht sugute fommen foll (§W. 1911,
10148); aud) bie Frage, ob e3 zu einem Berzicht gefommen ift, bedarf frenger Auslegung;
bei Wiirdigung eined Berfalls ald Verzicht ift BVorausfepung, daf feine andere Auslegung
miglid) ift (WarmenerRipr. 1919 Nt. 2); vgl. iiber Jiweifeldfragen oben Anm. 2. Eine
gewifle Ginjdrantung ift der Auslegung gezogen, wenn der Wille ber Parteien eine
urtunblidhe Form angenommen Hat (hHieriiber § 350 Anm. 7 u. 79), odber wenn Geerbe-
treibende mit Dilfe ifrer tatjad)liden Monopolitellung dem Publitum ihre _Bedbingungen
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aufzingen wollen (unten Anm. 17 ff. u. Anh. gu § 346 Anm. 31 u. 36; § 347 Anm. 291.), § 346,
ober wenn e3 jih um bdie zahlreiden Freizeidynungstiaufeln Handelt, tveld) leptere an
ihrer €telle behandelt find (unten Unm. 17§f.; § 347 Anm. 29; aud) zu § 361 Anm. 17f.;
Anf. gu § 374 Anm. 48a).

2. 31t der Wille ded Crlldrenden nidht 3u ermitteln, oder ift eine WillenBerlldrung fiber Anm. 4.
ben Betveffenden Punft iiberhaupt nid)t abgegeben, jo tommt § 167 BB, zur u-
wendung, weldjer, tvie bereit3 in der Allg. Cinleitung Anm. 31 und oben Anm. 2 aus-
gefiibrt ift, nidht nur, wie fein Wortlaut befagt, fiic Bertrdge gilt, jonbern auf alle Arten
von Redtdgeldyiften (aud) einfeitige, audy Unterlafjungen) audzudehnen ift. Diefe Funts
tion al3 Grgdnzung der Ermittlungen iiber ben Parteiwillen ift bie widtigite des § 157.
Wakhrend § 133 BEDB. vom Standpuntt des Erllirenden aus dber Sinn feiner Erflirung
und dbanad) zu ermitteln ift, ob iiberhaupt ein Bertrag juftande gefornmen ift, will § 157
BEYB. eine zufammenfajfende Beurteilung bder beiderjeitigen Crfldrungen nad) Treu
unbd Glauben mit Ridfidht auf die Vertehrsjitte eintreten lajfen. Diefe Auslegung gipfelt
in ber redjt3geftaltenden Madyt de3 Richters, wenn die jonftigen Auslegungdgrundiipe
verjagen; folgenbe Ynm.

a) Das ift allerbings teine Auslegung mehr. Denn e3 wird nid)t mehr feftgeftellt, Anm. 5.
tvasd die Parteien al3 ihren wahren Willen ertlirt Haben, e3 titd aud) nidit etwa feit
geftellt, welde Folgerungen |id) aud von ben Parteien feftgelegten Redytsverhiltniffen
ergeben, an bie bie Parteien nidht gedad)t haben. €3 ird vielmehr der Jnhalt ded
Redytsgefdhafts, weil der Parteitille in Walhrheit nidyt feftgeftellt twerden fann, durd
bie ridterlidhe Madhtvollfommenbeit, neuesd Red)t jdhaffend, ergingt durch Anwendung
ber Redjtsformen, bie die Wirklidhleit bed Lebens und die Madit der Tatjaden ges
fdaffen Hat; dazu nod) gans unabhingig vom Parteitvillen. E3 wird alfo nidt der
Bertragswille der Parteien erginst, jonbern e3 with ber Vertrag ergdnat, inbem
ber Ridter rechtdgeftaltend ausdfpricht, twad fiir ben eingetretenen, von ben Parteien
nidht vorgefehenem Fall Redhten3 fein joll. Jmmerhin muf e3 fidh um eine Ergdanzung
bed Bertraged handeln. CErgingen fann man aber nur Qiiden, bdie jid) innerhald dex
wirflid) getoollten Bereinbarungen finben (RE. 99, 234; 92, 420 u. 320; 83, 213; War-
neperRipr. 1916 Nr. 157). Das Crgebnid diefer Art von Audlegung mup fidh ald eine
felbitoerftanblihe und natiielidje Folgerung aud bem gangen Jujammenhange darftellen
(WarneperRipr. 1912 Ny. 289). Diefe Crgdngung darf alfo nicht zu einer Umdnderung
beffen fithren, was i) aus bem Bextrag al3 Parteiwille ergibt; eine Begriindbung einer
foldjen finderung dahin, dbaf bie Parteien den Fall anders geordnet Haben tiirden, ald
fie e3 getan Haben, wenn fie an bad Enbergebnisd gebadht Hitten, ift nicht zuldffig (JW.
1921, 1077%). Aud) zu einex Eriveiterung dbes Bertragdgegenitandesd barf die ergingzende
Derangiehung der Berlehrsfitte nidht fiihren, und aud) nidht bazu, einer Partei etwas
aufsuerlegen, was jie fidjerlich nidht gewollt Hhat; mit dem ausdridlidy Berabrebeten
darf fid) diefe Crginzung nidht in Wiberfprud) feben (RG. 92, 418 u. 318; 87, 211; 83,
213; 3W. 1923, 456; 1918, 2162; 1912, 7422; WarneyerRipr. 1912 Nr. 289). Ju bdiefen
Grengen erioddit bem Ridter die Pflicht, su ermitteln, tvie die Parteien innerhalb der
wirtlid) feftgeftellten Bereinbarungen den fraglihen Fall bei redlihem Berhalten unter
Riidficht auf die beiderfeitigen Jntevefien geordnet Hhaben wiirden, wenn jie an den Fall
gebadyt hatten, 3. B. weldhe Bebingung fie gefest (WarneyerRipr. 1912 Nr. 289; Grud).
54, 386; 65, 591), wie jie ihre BVerhilinifje geordnet haben iitben, wenn fie an die Folgen
be3 Berfailler Bertrages (Dangig JW. 1923, 6911), an bie lange Kriegsdauer (RE. 92, 319)
gedadyt hitten, weldye Vergiitung dem Gejddftsvermittler sugeftanden worben toire, wenn
et ben AbIHIuE su einem giinjtigeren Ende gefiihet Hat, ald ihm vorgejdrieben war (IW.
1912, 1905; vgl. Grud). 60, 653). JImmer muf es i) aber, wie jhon gefagt, um eine
Lide im Bertrag, aljo um eine der Moglidteiten Hanbdeln, an die die Parteien entiveder
nidyt gedbacht (FW. 1922, 98; 1921, 1077; 1915, 871) ober bie fie ablidhtlid) aufer Betradt
gelajjen haben. Auf bdiefer freien Geftaltung ded Jnhalts von Redtdgefddften beruhen
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bie Grundidge, wonady der Ridhter bei Wegfall ber Grundlage, auf der die beiberjeitigen
Qeiftungen beftimmt tvorben find, infolge unfered Wihrungsdzerfalls ermddytigt twird,
diefe Grunblage dburdh) Ausgleidung ber beiberfeitigen Jntevefjen und ber Wertverhilt»
niffe tuieberherzujtellen (RG. 107, 183 u. 156 u. 90; 106, 233; 104, 394; 100, 80; JIW.
1923, 919; WarneyerRipr. 1923 Nr. 3, 29, 36; RGESt. 57, 35; 56, 309). Nber bieje Auf-
twertung Anb. zu § 374 Anm. 205{f., iiber ben Wahrungsidadben Any. u § 374 Anm. 205{f.
und iiber verdnderte Umitdnde Anh. zu § 374 Anm. 3, 49, 49d, § 379 Anm. 30, bie alle
in bem foeben Erdrterten tourzeln.

Anm. 6. b) Die Willensertldrung (oben Anm. 4) ift jo auszulegen, wie Treu und Glauben

mit Ridjidt auf bie BVerfehrdfitte e3 gebieten. Unter RKaufleuten bedeutet Ber-
Tehedjitte Hanbdelsdfitte (aud) Ujance genannt; allg. Einl. Anm. 30aff.). BVerkehrdiitte ift
bie tatjadilidhe Nbung im BVerfehr. BVedrintt {idh) bie Bertehrsiitte oder Hanbdelsfitte auf
einen Ort, fo toitb die BVerlehrdiitte jum Drtdgebraud) (§ 59 Anm. 24), unter Laufleuten
sum Pandeldgebraud) (vgl. unten Unm. 7 itber Gefdhaftagebraud)). Die Untvendung ded
eingangdgebadhten Grundiapes ijt nidht bavon abhingig, dap fid) eine tatjadlide Mbung
bereitd gebildet haben miifte. Uud) twenn fid) feine Nbung gebilbet Hhat, ift dem
Redhtdgeidyaft, fotveit fein Jnbalt von den Parteien nidht beftimmt ift, dod) dber Jnbalt
3u geben, der fid) au3d ber Auffafjung redlider BVerlehraanjdyauung ergibt; denn jeders
mann muf feine Grlldrungen fo gelten lafjen, iie fie ihrem ungweidbeutigen Jubalte
gemdf zu verftehen jinb, und danad) vom Gegner verjtanden werben (RG. 91, 426;
88, 428; 86, 88; 68, 128; £3. 1916, 677 u. 1018). Die BVerfehrafitte ift wohl ber widhtigite
Reitftern fiir die Beurteilung der Sdulbverhiltniife nad) Treu und Glauben. Aber ber
eingige ift er nidht (vgl. RG. SaHIAR. 1915, 56). Denn e3 find alle Umitindbe besd
eingelnen Falled, wie Jmwed, BVeranlaffjung, Art, Ovt und Feit ber Willensdertlarung,
©pradygebraud), Berjdnlidfeiten mit in BVetrad)t zu ziehen (oben Anm. 2). Der Beweis,
baf einer ber Beteiligten einen anderen Willen gehabt habe, ald nad) dber BVerlehriitte
angunehmen ift, ift unguldflig, er Hitte eben ertlirt erdben miiffen (RG. bei Holbheim
24, 221; oben Anm. 2). Wer alfo einen einen BVeriragsjchlufl bezwedenden Antrag erhdlt
und bdiefen Anirag annimmt, muf ridberfpredhen, wenn er den Antrag in einem anberen
&inne ald in dem der BVertehrafitte verftanben wiffen will (unten Anm. 9). €3 tann dbann
nidht mangelnde Willendfibereinjtimmung vorgeidhipt rwerben, wenn der eine fidh dben
betreffenben Buntt dbes Redhtagefchifta fo, der anbere fich ihn anders gedacht hat (Allg. Einl.
Anm. 34{f.); ber BVertrag ift suftande gefommen, jobald fidh die beiberfeitigen Erilarungen
in diefem Sinne deden (RG. 58, 235; Ankh. zu § 361 Anm. 91ff.). Und fie beden fid), wenn
ber eine Feil bem Gegner eine jroeibeutige Crlldrung abgegeben hat, aber bariiber nidht im
Broeifel jein tonnte, daff der Gegnex die Crtlirung in einem beftimmtien Ginne verftehen
toerde, unb bdiefer fie aud rirtlid) fo verftanben hat (. 09, 4891°). Steht e3 aufier Frage,
baff ba3 Gefdhift zuftande getommen ift, jo muf fich jeder Teil gefallen lafien, daff ihm
ein 3nhalt gegeben tvitd, ber der Kerrjhenden Bertehrdauffafjung entipridht (RE.
42, 146); aud) tvenn fich die Parteien iiber ben nun ftreitigen Puntt gar teine Gedbanlen
gemad)t Daben (oben Anm. 2 und 5) oder ein Teil nidht die Abficht gehabt Hat, fidh 3u
verpflidhten (RG. 68, 128). Beifpiel: Der BVellagte verfteht unter der BVertragdbeftime
mung ,,30 Tage 5°%," einen Warenrabatt, und e3 liegt nidts bafilx vor, daf er nidht jchon
beim Gefdiftsabidhluf bie Bevabredbung in bdiejem Sinne aufgefafit hat; mag nun der
Rlager aud) von einer anberen Auffajfung ausgegangen fein, jo tommt €3 bod) nur dbarauf
an, wie die Verabredbung nad objettiven Mertmalen und nady der Auffajfung des Handelds
verfehid zu verftehen ift (IW. 03, 421%). — Haufig geniigt jdhon die Feftftellung bdex
leitenben Gefidhtdpuntte, um danach angunehmen, dbap die Parteien bdie Eingelheiten in
ber ober jener Weife geordnet haben wollen. Beifpiele: Soll einer Partei durd) AbJHIE
bes Bertragesd ein Borteil zugervendet werden, jo tann nicht der Gegner Crflillung 3u
einer Beit verlangen, su der der zu begiinftigenden Partei Nadyteil entftimbde (RG. 101,
169); ein Raufmann, dber, um einem Gtreit ein Ende zu madjen, gezablt hat, Tann nidt
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hinterher feine Bahlung als Bahlung einer Nidtichuld zuriidfordern (RE. 97, 143), § 346.

mwenn nid)t ettva ganz neue Tatfadhen jutage treten; nimmt der Kaufer LQieferung einesd
Dritten an, der fiix ben Bertdufer erfiillt, jo mufp der Kiaufer aud) an den Vritten auf deffen
Betlangen zahlen (RE. 101, 321); twer fein Gefddft verfauft, iibernimmt in ber Regel
damit bie BVerpflihtung, an demfelben Ort fein Konfurrenzgefddft zu erdffnen —
gleidhgiiltig au3 weldjen Griinden der BVertauf erfolgte; bied ergibt fidh aus der Natur
ber Gadye, geht alfo {fiber den in JW. 08, 1353 entidiedbenen Fall hinaus (vgl. § 22
Anm. 33; a. M. RKarldruhe DLGR. 28, 112; ander3, tvenn nad) dem Jwed einer
Einigung die Aud{dhaltung der Konfurreny nicdht erfolgen follte: L. 1912, 1461%); ebenfo
it man annehmen miiffen, dbap der Gefellihafter, bex feine Kundidaft in eine Fmb.
eingebracht Hat, 3twar ein KQonturrenzgejdyaft exdffnen darf, jebod) mit der Befdyrantung,
dap ein Abfpenjtigmadjen bder eingebrachten Kundidait ausgeidhloffen fein muf; mup
ber Bermieter eined Hoteld bei Beendigung der Miete bad Jnventar, bad ber Mieter
tauflid) iitbernommen Hatte, nad) einer Taxe twieber iibernehmen, fo muf ber BVermieter
bei Beendigung der Miete die Erginzungsftiide nad) bem Wert jur Jeit ber Beenbdigung
ber Miete iibexnehmen, jorveit die Anidaffung sur BVewirtidaftung desd Hotel3d erforber-
lih war (2. 08, 612°). Tren und Glauben jind alfo iiberall ausjdlaggebend.

Beijteht eine Vertehrajitte, {o ift auf fie Ritdfiht 3u nehmen (oben Anm. 6). Unm. 7.

€3 entideidet die Berfehrsiitte, welde al3 die von den Parteien angutvendende gemeint
fein muB. @3 ift bie3 regelmdpig nidht die Bertehrsfitte besd Crfiillungsorted rvie bei
§ 242 BHB., jondern bed Orted be3 BVertragsidhiuijed und ber Abgabe ber Erildrung.
Damit it aber nur eine BVerlehrsfitte gemeint, die in der BVerfehrdiibung tatiddlid) jum
Ausdrud getommen ift; nidt jind blofie Vertehrdanfdauungen gemeint (RG. 49,
162; WarneyerRipr. 1919 MNr. 192; Allg. Cinl. Anm. 25ff.). WAber aud) Berlehrdauf.
faffungen und WBerfehrdanjdauungen find fiir die Auslegung beadhtlidh), wenn fidy in
den beteiligten Rreifen einbeitlihe Unfdhauungen oder Auffafjungen gebilbet Haben
(RS. 69, 153, 121; 2. 1916, 677%); denn jie zeigen, toie Treu und Glauben in jenen
Rreifen verftanben wird; die fog. allgemeine Auffaffung ift nur eine Auffaffung getvifier
Gadytreije, die aufierhald diefer Rreife Stehende nad) Treu und Glauben nidyt bindbet
(WarneperRipr. 1919 Nr. 192). Wenn aber die iliberwiegende Mehrheit aller Beteiligten
fich 3u einer beftimmten Auffajjung belennt, jo ift diefe jilx dbie Auslegung exheblid) (RG.
69, 163 u. 121; WarneyerRipr. 1916 Nr. 69), mag fie aud) erft nad) Vertrag3ihlug su
einer feften getvorben fein. Wudy die allgemeine Wuffofjung von Redtdhandlungen it
nidht unbeadhtlich (RG. 75, 340). A3 BVextehrsfitte barf allerding3 nur da3 angefproden
werden, wad zuc allgemeinen Auffafjung gerworben ift; ed3 barf aber eine allgemeine
Nuffafjung (da3 getingere) nod) nid)t einer BVertelhrsfitte (bem Hoheren Begriff) gleich-
geftellt erden (RE. 55, 377; 49, 162 vgl. unten Anm. 11). Cin Gefddftdgebraud,
d. . ein gleidjartiged Berfalhren, dad fidh) in dem betreffenden RKreid von Gejddftsleuten
gebilbet Bat, ift nod) feine BVerlehrlitte, weil diefe Kreife gevabe in ifhrem Jntereffe jo
verfahren haben tdnnen; e3 Yommt vielmehr darauf an, ob fid) tatyadlidh ein allfeitig
gebilligter ober tvenigjten3 tviderfpruddlos gedbuldeter Gebraud) entividelt Hhat, der fein
Mifibraud) ift (vgl. § 377 Anm. 37). Da3 Veftehen einer Vertehrafitte ift Gegenftand
be3 Betweife3, tvie jebe anbere tatfadylidhe Behauptung. €3 muf jedbod) der Umfang
ber Bertehrdfitte oder ded Hanbdeldbraud)d jo beftimmt von dem Behauptenden ange»
geben werben, baB erfennbar ift, bap BVerlehrsfitte odber Braud) gerabe auf die Streits
frage UAntoendung finbet; jonft braud)t ber Beweid nidht erhoben zu twerben (ROHE.
17, 125; 16, 215; unten Anm. 11; § 377 Anm. 124 a. €.). Der Ridter urteilt iiber den
Betoeid nady freier {lbergeugung gemdip § 286 FPO. (unten Anm. 13). Die BVerlehrs-
fitte ift nur dba nicht zu beadyten, wo dad Gefep fie ausdjdliept (unten Anm. 10), und da,
wo bie Parteien etrvad von der BVerlehrafitte Abmweidended verabredet haben — fei ed
ausbriidlid) ober dburd unmifoerftandlide Ausbrudsieije (RG. Hani® 3. 1915 H. 259) —,
und endlid) ba, two bie BVertehrsfitte fidh) ald mit der Siderheit ded BVerfehrd unvertrig-
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Tid), . . a3 ein Mifbraud) ertveift (. 05, 299; Allg. Cinl. Anm. 32; § 377 Anm. 37).
€in joldher Mifbraud) wiitbe gegeben fein, wenn nad) einer BVerlehrdjitte der Kaufer
felbft bann ben vereinbarten Bahlungdtag nidyt eingehalten hHitte, wenn der Verfdufer
fih fiix den Fall unpiintiliher Jahlung den Riidtritt ausbedbungen hatte. Enblidh barf
bie Bertehrajitte nidht gegen die guten Sitten verftopen (JW. 08, 32%).

Auf eine Wertehrsfitte ift um jo mehr Riidfidht zu nehmen, wenn
fie fid) zur Redtdfibung verdidtet Hat.

Nud) hier ift der Gegenbeweisd nidht uldafiig, dap der beim Redytdgeidhaft
Beteiligte in Wahrheit einen anderen Willen gehabt hat (oben Anm. 6), ober baf der
anbere Teil bad Redytdgeidhaft anders aufgefafit Hat; aud) nidt der Gegenbeveisd, daf
bie Partei nidht die Abficht gehabt Habe, fidh der Bertehrjitte u untermwerfen (bei der
Redytsfitte tommt e3 ja auf den Unterwerfungdiillen jiderlid) nidht an), vielmebr ijt
unabhingig von einem Unterwerfungsillen die Berfehrdlitte su beriidfihtigen (Allg.
Cinl. Anm. 30ff.). RKeinesivegs ift angunehmen, dafi die BVertehrsiitte teine Bebentung
fiic die Bertragjdliegenden habe, wenn beibe Teile fie nidht fannten, und bap, wenn
nur ein Teil fie fannte, fie hochftens dann Anwendung finben tonne, twenn biefer
Zeil ertvarten durfte, daff der andbere Teil fie tannte. Die Bedeutung der BVertehrs-
fitte tofirbe badburd) in einer MWeife eingeengt, die ben in Worten und in der Abjiht
be3 Gefebe3 feine Gtiipe finbet. Jnsbefonbdeve tviirde die Bertehrdjitte badburd) in ben
sablreidhen Fdllen von der Antvenbung ausdgefdloifen, in denen e3 fidh um Punlite
hanbdelt, an weldje feine ber beiden Parteien beim Abjdhlufle de3 Redytdgefdifts ge-
badhyt Hat, und Ginfichtlih deren Bertehrsjitten beftehen, die feiner ber beiben Parteien
belannt toaren. Goldhe Puntte fonnen nur nad) der Verlehrdiitte beftimmt toerben.
€3 entipridht durdhaus bem Ginne dber §§ 157, 242 BGB., wenn bei einem Streite fiber
At obexr Maf bexr Bertragdverpflidhtungen der eine Teil zum andern jagt: toir Hhaben beide
an einen fjoldjen Fall nidht gedbadt, ir waren ung aud) beibe nidht beivufit, wasd in
foldem Falle bie BVertehrajitte erfordbert, aber i) habe mid) jept dbanad) ectundigt, und
i) verlange nichtd andeves, al3 wad der BVerfehrsfitte entipricht. Dasd ift nun audy ein
in ber Redhtipredhung feftitehender Sap (RG. 95, 243; 54, 177; JW. 07, 149%4; 03, 1834%;
WarneperRipr. 1919 Nr. 192). So hat aud) a3 RG. (CliLoth. 29, 304) erfannt, daf
bie Umfiillung bed3 Weinsd bdurd) den RKiufer nacdh) Pondeldgebraud) jelbit dbann Ge-
nehmigung bedeuten tann, wenn ber Kaufer durd) die Umfiillung, bevor ein endgiiltiges
Urteil iiber bie BVejdaffenleit bes Weins moglid) toar, nur ein ruhigesd Lagern bezwedte,
aber biefer feiner Abfidyt feinen erfennbaren Ausdbrud verlichen Hatte. RE. ,Redt”
1019 Nr. 2161: Bollfaufleute aus Pamburg und Liibed fchliefen iber Ware Hanbeld-
{ibliher Qualitit, Abliefexung RKonigdberg, ab; ber allgemeine Begriff ber Hanbels«
fiblichTeit ift mapgebend, nidt ber in Konigsberg iiblihe Begriff. RNG. 97, 218; 69, 125;
REG. ,Redht” 03, 603: Treu und Glauben erheifdhen, daf der Gewerbetreibende fein
Berhalten nad) dbem einvidhte, 1wa3 an dem Ort jeined Getverbesd basd Hergebrachte ift,
und fidh banad) exfundige. €3 fommt alfo nicht darauf an, ob er die Ubung gefannt Hat
(3. 1922, 7062). €in Hanbdeltreibender, der auf einem Martt Gejdhifte madht, fann
fid nidht mit Untenninis des Marttgebrauch3d entidhuldigen; RE. 95, 243 u. LJ. 1923,
343: hanbelsiiblidhe Klaufeln binden die Vertragafdlieienden; denn fie haben e3 gerwollt,
mwa3 biefe nad) Pandelsbraud) befagen. Cin nad) BVeviragsihluf erfolgter Wiberfprud
einer Partei gegen einen Handeldbraud) ift demnad) ofne BVedbeutung; die Partei, die
nidyt gebunden fein will, muf vorher widberfprechen (£3. 08, 9314). Nur bann verhilt
3 fidh anberd, wenn der Gegner tveif, daf die Crfldrung in einem beftimmien anbern
Ginne gemeint ift (Allg. Cinl. Anm. 34), oder wenn fich der Ausfchlufs des Hanbelsds
gebraudhd ausbritdlich oder ftillidhroeigend, 3. B. dburd) Gepflogenteiten des beiberfeitigen
Bertehrs, ergibt.

Sit Hiernad) auf eine Vertehrsjitte Riidjicht su nehmen, jo ift dieje and) im Wibers
fhruc) mit den Gejesen zur Anwendung zu bringen, wenn fie fid zu Reid)sgevohne
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Beitdredht verdidhtet hat (Allg. Einl. Anm. 27). Wenn 3. B. in einem beftimmten Handels- § 346,
goeige fich bie Werfehrsiitte bildben follte, bap bie Danbeldgehilfen mangeld anbderer
Bereinbarung ald auf ein Jahr feft angejtellt betradhtet roerben, fo iviirbe bied gegen
§ 66 HEB. zur Anwendung zu bringen fein. Die dem Gefes entgegenjtehendbe Auf-
fafjung ber Bertehrstreife allein, ofhne daR diefe fih zum Reidh3gewohnbheitdrecht ver-
bidhtet Hatte, tann im Widerfprud) mit dem Gefep nidht zur Geltung fommen; denn
bie Bertehrsfitte ift feine Redhidnorm, fie ift nur eine den Redytdverfehr behertihende
tatfachlidge lbung (RG. 55, 377; 49, 162; WarneyerRipr. 1919 Nr. 192; KE. in JFBW.
1917, 113). Ranbesgewolhubeitdrecht hat diefe RKraft nidht. Ferner ift eine Verfehrs-
jitte im Wiberprud) mit einem Gefep ausidlieplihen Charatterd (Allg. Einl. Anm. 12ff.
u. 27) nidht zur Anwendbung zu bringen. Man Hat died aud) friiher (ROHH. 16, 125)
angenommtem, teil bie Crfennung der BVertehrsjitte auf dbem Parteirvillen beruhe. Diefer
®rund fallt jioar weg, aber der Grumdjap bleibt beftehen, weil nidht anzunehmen ift,
daff ba3 Gefep jorveit Hat gehen wollen, der Berlehrediitte aud) dort ilbermadt iiber
fidh felbft eingurdumen, wo e3 aud hoheren Griinden eine beftimmte Regelung zwingend
angeordnet hat. Auf joldhem Gebiete Hat e3 vielmehr feine eigene Anjdhauung unbedingt
iiber anbere WAnjdhauungen fegen und bden entgegengejeten Anjdauungen entgegen-
treten wollen. Go wiitbe aud) eine BVerfehrsfitte, nad) der bexr BVertaufer eined Gejdhift3,
ber gugleid) feine RNdume an den RKdufer vermietet, nad) Ablauf dber Miete an der BVer-
mietung an einen Konfuvrenten ded RKaufers ded Gejdhafts gehindert woiirbe, nidht obexr
dbod) nur unter gang befonderen Umijtinden zu beaditen fein; benn eine joldhe Bejdrin-
tung be3 Cigentums will der Gefepgeber nur in bejondberd gearteten Fallen.

RNur eine {olde BVertehradjitte ift zu beriidfidhtigen, die ihrer Natur Ynm. 11.
nady {idh auf dbad betreffende Redtdgejdhdft erftredt. €3 muf jid) alfc um
eite Sitte handeln, bie an biejem Orte gilt, und fiix dbad Redhtsgebiet, bem das in Rebde
ftebendbe @ejdift angehdrt, aljo um eine Bertehrsdjitte der beteiligten RKreife (IW. 06,
736). ©o iirbe 3 B. eine nur im BVerfehr zwijden Kaufleuten geltende
Bertehrafitte im BVerlfehr eined Kaufmannd mit einem RNidhtftaufmann
nidt anwendbar fein, fonbern nur unter Kaufleuten, und bdas ift es, was der vor
liegenbe § 346 HGB. Hervorhebt (JTW. 07, 149%4); gegen den Nidhttaufmann muf alfo
ber Beweis feiner Kenninid und der Untermwerfung unter den Handelsbraud) gefithet
werben (JW. 1914, 673). €3 muf feftitehen, dah der Braud aud) im BVextehr jivijden
Boll> und Minberfaufleuten bejteht, wenn ein Minbderfaufmann gebunden fein foll.
Dermburg (II 1 § 10 IV) gibt bem § 346 bie befondere Bedbeutung, bap die im
Panbeldpertehr geltenden Getvobhnfeiten unter Raufleuten aud) dann mafgebend find,
wenn fie beiben Teilen ober einem nidht befannt warven. Wllein toie oben Anm. 9
bavgetan, ift bied Ffeine WBefonberheit bder Pandeldvertehisiitte, fondern gilt von
jeber Werfehrafitte. Audh) gegeniiber bdiefer Regel be3 § 157 BEB. hinfidtlih
der DBertehrsfitte fommen bdie Auslegungsregeln, melhe Sanbesgefepe, Wiffenidaft
und Praxid auf Grund desd alten Redhtd gefunben Hatten, nidht zur Aniwendung; e3 gilt
ihretegen dasd in Anm. 3 Ausgefiihrte. Antnitpfend Hievan ift u betonen: Ein rdum-
lih befdhrintter Hanbeldbraud) gilt nur fiic Gejdifte, die nad) ihrem eigentlidhen Wefen,
alfo nac) Bedeutung und Wirtung, diefem bejdrintten Gebiete angehoren (RG. 97,
215), 3. B. Marttgebriudje jiir Marttgeidifte (oben Anm. 9; aud) su § 372 Anm. 16 b);
anber3, wenn e3 fid) um brtlide Handeldgebriudhe Handelt, die austwirtigen Bertrage
fdliegenden nidht befannt twaren (RE. in DJB. 19, 438); ein Nidttaufmann ober ein
Rleinfaufmann, der jid) in Gejdifte be3 Grofhandeld einlift, alfo bei feinem Gegnexr
ben @lauben der Bertrautheit mit dben begiiglichen Pandeldgebriuden eriwedt, verjtdft
gegen Treu und Glauben, wenn er Unfenntnid diefer Gebrdudie voridiiht, jofern fie
ihm unbequem werben (bgl. 3. 1914, 6731). Deshalb ift aud) jeder an eine Hanbelsfitte
gebunben, die vorjdjreibt, daf ein BVertrag nur durd) die Unterzeidinung eined ausgefiillten
Formulard zujtande fomme; denn dies ift aldbann dbas erfte Crfordernis, um Gejddfte
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3u madjen (RNG. 95, 243). Sobann ift zu betonen, dbap e3 aud) auf blofe BVerfehrdan~

[hauungen arifommt (oben Anm. 7). Weil die Berfehrfitte ein haufigered Borfommen
einer ben Berlehr beherridenden Nbung durd) lange Jeit verlangt, fann eine Partei,
bie inmitten diefed Berfehrd mit Jeinem befonbderen durd) die Berlehraiitte gejdaffenen
®eprdge fteht, nidht ihre Unfenntnid mit diefem Geprage (b. i. mit diefer BVerlehrajitte)

-einwenden (RY. 69, 125; Grudy. 59, 915).

Auf Pandeldbrduche, Pandeldstammerqustiinfte und beren Ausdwirfungen in
weiterem Umfange einzugehen, al8 e3 in bder allgemeinen Cinleitung Anm. 30ff.
und zu § 346 gefdjeben ift, verbietet dber Raum. €3 mdge bedhalb im iibrigen an
ber Bertweijung auf bdie eingangd angegebene RLitevatur geniigen, obgleid) e3 nidht an
gegenteiliger Meinung fehlt (Nufbaum IW. 1926, 505; dbazu derf. HPanjRF. 1922, 647).

Nur bei auslindifden Handeldgebriuden muf der Unterterfungsdwille
ertennbar zum Ausdrud gefommen fein (ROHG. 12, 287; 6, 78); fei e3 aud) nur in
der Weife, bap dber Braud) gerade fiir biele befonbere Art bes Auslandsvertehhrd ald bes
ftefend fejtgeftellt toitb. Eine joldye Untertverfung unter englijhen Braud) ift 3. B. ane
junehmen, wenn ein in Deutidland rvohnender Kaufmann durd) BVermittlung einesd
englijchen Agenten bei einer englijden Firma eine Beftellung madit, mdgen audy bdie
Unterhandlungen deutid gefithrt, und mag audy die Bertragdurfunde in deutiger Sprade
abgefaft fein. Aud) hier tommt ber oben Anm. 11 a. €. betonte Grundiah zur Aniven
dung: wer fid) in Auslanbdsgeidhifte einlipt, verftdpt gegen Treu und Glauben, wenn er
nad) bem ALJHuB Unfenntnid dber Hanbdeldfitte feine3 Gefdyiftstreifed vorjdhiipt (IW.
1914, 673Y).

Der Betweisd einer BVertehrdfitte tann auf jedbe Weife etbradht werden (§ 286
BPO; oben Anm. 7). Die BVertehrditte und deren Kenntnis Hat zu betweijen, wer fid)
darauf beruft. Eine ldngere Jeit ift sur Cntftehung eined3 Handeldbraud)d nidht notig
(23. 1920, 439). 1lber dba3 Beftehen von Handeldbrauden tann von den Kammern
f. 96. auf Grund eigener Sadyfunbde entidhieben tverben mit berfelben Wirtung, twie
wenn ein Gutadyten erhoben wire (§ 114 FVEH.). Der Berufungsricdhter Hat daher nady»
supriifen (RG. 44, 34); er dbarf nidht mit ber Begrimdbung dariiber Hinweggehen, dah
ihm ein folder Gebraud) nidht sur Lenntnid getommen fei (WarneyerRipr. 1915 Nx. 282).
Hiberzeugt er fid) von der Ridhtigleit, jo liegt eine der Revijion unzuginglidhe Auslegung
einer Willendertldrung vor (RG. 2, 385). €3 barf jebod) fein Handeldgebraud) ange~
nommen fein, dem tatjddlidhe oder vedtlihe Unmiglihleit entgegengehalten werben
fann (RG. 30, 80), nod) darf bad Berufungdgeridt von der Unanfedhtbarteit einer
nad) § 114 GBVE. getrofjenen Feftitellung ausgegangen fein (RG. 10, 93) ober eine
foldhe Feftitellung al3 einem Gap nadygebenden Redhis widberfpredjend fiberfehen haben

(3. 94, 20°2). Wud) auf feine Folgeridhtigleit (IW. 99, 533% u. 576%) und barauf

muf ein Handbeldgebraud) gepriift werben, ob exv fid) nidht ald ein eine Ubervorteilung
bezwedender Mipbraud) bdarjtellt (SeuffA. 46 Nr. 116). Cin folder Mifbraud) todre e3,
wenn der BVerldufer dem Kiufer nad)y Pandeldbraud) mit dbem Preidaufidhlag belaften
Ionmte, den fein Qieferant ihm beredinet (JW. 1920, 642). Endlid) tann fid) der Be~
wifungsridter auf die Sadjfunde dber Hanbelsridhter ftitpen (RE. 110, 49; 90, 104).

Anm. 14. ITL. Die Audlegung bon Willendertlivungen gehdrt dem Gebiet der Tatjadenwilcdigung an.

Ullein die begiigliden Feftftellungen find der Revifion infoweit unbedingt zuginglid),
al3 gar Teine uslegung im eigentlihen Sinne, fonbern eine Crginzung ded Parteis
willens ftattgefunden Hat (oben Anm. 5§.). Hier finbet alio § 550 ZPO. unbefdyrdantte
ntvendbung, die nicht von § 561 JPO. betroffen wird, weil e3 fih um Redytsfragen
hanbdelt. Diefelbe freie Nadypriifung finbet ftatt bei Priifung, ob bdie fejtgefteliten Tatjaden
einen Berftof gegen bdie guten Gitten enthalten (RG. 75, 121; JW. 1912, 854¢; War~
neperRipr. 1912 Ne. 252), ob ein allgemeiner Erfahrungsiap befteht (REG. 105, 419;
99, 71; QW. 1922, 7062 gegen IW. 1914, 4852%), wasd allgemeiner Gpradygebraud ift
(MG. 107, 419; 105, 419), welden Sinn einer Crildrung vom BVertragdgegner beigelegh
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tvecben tonnte (%, 1913, 593¢; WarneperRipr. 1919 Nr. 131), wa3 allgemeine Ber- § 346.
tehraauffoljung ift (RE. 105, 419; 99, 70), ob ein widtiger Hrund gegeben war (RE.
94, 166; WarneperRipr. 1918 Nv. 255; JW. 1912, 192'%), wa3 unter einer Drohung
(. 01, 65748), einer Notlage (IW. 05, 75%), einer Kindigung (JW. 06, 813), wa3 untex
unverzliglih (RE. 64, 159) 3u verftehen ift, wad nad) der BVerfehrdanjdhauung als Ju-
behdr angufpreden ift (WarnenerRipr. 1914 Nr. 324), twelchen Umfang ein Patent hat (IW.
00, 13718), 0b Treu und Glauben verlept erfdeinen (RE. 110, 216; IW. 06, 457°; 03, 50'8),
ob bie Begriffe von Arglift, BVorjap oder Fahelifjigteit verfannt find (RG. 110, 216;
60, 34; 3. 07, 454; 04, 406°). Ferner pritft bad Revifiondgericht jrei nad) die Auslegung
bon Urfunben von ftereothpem Jnbalt und gibt dariiber felbftindige Auslegung. Hierher
gehoren: Berfiderungsbedingungen (RG. 108, 190; 100, 29; 96, 150; 94, 27; 83, 205;
81, 117; 80, 142; WarneyerRipr. 1919 Nr. 158; JW. 1926, 554%), Sapungen einexr
ASG. (RG. 97, 242; 83, 319), einer bergr. Getvertihaft (RG. 86, 283), einer eingetr.
Genoffenihaft, Fetlebungen im Gefelljhaftdvertrag einer GmbH., die die fefte Grund
lage fiir bie Rechtdbeziehungen der GmbPH. nadh) innen und aufien barjtellen jollen
(RG. 86, 283; WarneyerRipr. 1922 Nr. 100), im Gegenfah zu rein individbuellen Borr
{driften eined @efellidaftdvertraged (RE. 79, 422; RG. in MuW. 19, 163), die den
Wertpapieren, einfdlieplid) dber Genupideine, aufgedbrudten Bebingungen (RY. 83, 295;
81, 117), Rentengutsbedingungen (JW. 1919, 189*1), Dispofitiourtunben mit typijden
Qieferung3bedbingungen und Freizeidnungen (RE. 99, 116), formularmipige Lieferungs»
bebingungen von Fabrifen (IW. 1916, 134'7) und fiberhaupt Gejdaftdbedingungen,
die eine allgemeine Novm auftellen, fo daf die Willensbeftimmung beim Cingelvertrag
nur inforeit jur Geltung fommt, baB auf Grunblage biefer Bedingungen abgefdlofien
terben mup, wie bei Trandportanftalten, Banten, Majdjinenfabreifen und grofecen BVer
binben (vgl. RG. 96, 266; 87, 335; JTW. 1916, 134'7; WarneyerRipr. 1922 Nr. 10), bei
fiberfeeifjden Agenturvertvigen (RG. 103, 281), bei Sdleppbedingungen (RG. 98, 123),
bei Ronnoffementstlaufeln (RG. 89, 329). Die Auslegung finbet in diefen Fdllen vom
Reidysgericht unter Abwdgung ber beidberfeitigen Jntereffen ftatt (RG. 98, 122). Damit
ba3 Reidh3geridht aber felbftandig auslegen tann, muf in den Borinftanzen entiweder
ber typifdje Charatter behauptet fein, oder fih biefer aus bem DBertvag von felbit
ergeben.

Yuferhald diefer Abgrenzung ift die Auslegung vbon Willendertldrungen und Ber-
trdgen al3 reine Tatjadeniviicdigung nad) § 561 JPO. nidht revifibel (JW. 05, 1162°;
L£38. 09, 470%; RG. in BantU. 21, 385%), fo dbah Formulare, die fidh) ein Antvalt, ein Notar
3u feiner Bequemlidfeit Herftellen laft, und gedbrudte Formulare von Geldbverleifern,
bie nur ber Bereinfadjung ded Cingelbetriebed gelten, von dem Berufungdgeridht endgilltig
audgelegt tverben; denn jolde Formulare haben teine fo grofie BVerbreitung, dafp fie fidh
iiber mefhrere Dberlandesdgeridhtsbesirte hinausderftreden roiirden und dann zu jolden
wiberfprechenden Cntideidbungen fithren tdnnten, wie bie oben erdrterten muftermdpigen
Sormulare be3 grofen Berlehrd. b eine Berfehdjitte bejteht, ift reine Tatjrage und
bem Revifionsdgericht entzogen (WarneyerRipr. 1919 Nr. 131). Wenn nun aud bie tatfid)y~
liden Feftitellungen bes Berufungdgeridhts nidht angreifbar find, jo exleidet diefer Sap dodh
veridhiedene Cinjdhriantungen: zunddit miiffen die Griinde ertennen laffen, daf bder
Ridjter fih der Beftimmungen der §§ 133, 157 BEB. bewuft gewefen ift, nad bdenen
BWillensertlirungen nad) Tren und Glauben mit Rudfidht auf die Berlehrd» und bdie
Panbeldfitte ausdzulegen find und nidt am Auddrud zu Hajten ift. Sodbann darf die Aus~
legung nidht von unridhtigen materiellredtlihen Grundiigen beeinflupt (RG. 2, 379),
und mufy bad gange Botrbringen, jotveit erheblich, in feinem Juiammenhang jo, wie e3
@egenjtand der miindlidhen Berhandlung war, gemdp Anm. 2ff. getwlirdigt, und biefe
Wiitbigung nad) § 286 YPO. mit Griinden verfehen fein (FW. 09, 1902; 05, 39925),
Die Auslegung darf Willengertldrungen Feinen unmdglihen oder unverftindigen Jnhalt
geben, namentlid) nidht fich {iber den Haren Wortlaut Hinwegleten; ein allerdbingd mit
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Borficht angutvendender Sap (RE. 64, 233; 41, 120; vgl. oben Anm. 2). Veritdhe nad)
allen diefen Ridhtunaen find der Revifion nad) § 550 JPO. jugdnglih. Daran dndert
bie neue Faltung bdes § 561 JPO. nidhts. Jedbod) fann nad) RE. vom 21. Dej.
1925 bi3 31. Des. 1926 bdie Revilion auf eine Berlepung bder §§ 139, 286 u.
287 BPO. nidt geftiipt werden. 1iber die Auslequng von Urfunbden oben Anm. 2,
§ 350 Anm. 7 u. 79f. 3¢t nad) dem tatiadlich) unanfechtbar fejtgeftellten Sadyverhalt {ibers
haupt nur eine eingige Auslegung moglid), jo liegt eine reine Redhtdfrage vor; in diefem
Falle tann bas Reidhsgericht felbft in ber Sadje entidheiben, aljo felbft auslegen (IW.
07, 269%4; 06, 348¢; 05, 2952%).

Unm. 15. IV, Beijpiele filv Audlegung von Willendertlarungen nad) Teen nnd Glauden mit Nidfidt

HAnm. 16.

auf die Verlehrdfitte.

a) Pervorzuheben ift, baf das Shhweigen ald3 Nnterlafjung im Sinne bes vors

liegenden Paragraphen gilt (ROHE. 15, 96) und iiberhaupt ald Willengertldrung,
fo bafs e3 ebenfall3 von der Regel des § 157 BEB. beherridht wird. Aud) filr bas SHhiweigen
gilt baher der Sab: e3 ift fo zu beuten, wie Treu und Glauben mit Riidfidht auf die BVex~
Tehrafitte bie3 gebieten. Ofne eine Priifung nad) dben Grundjigen von Treu und Glauben
mit Ritdfidht auf die BVertehrafitte tonnen aus bem Sdveigen teinerlei Sdliifje gezogen
twetben; Sdyweigen ift erft Juftimmung, wenn Treu und Glauben nad) BVertehralitte
Gpredhen verlangen (RG. 103, 405; 91, 347; 88, 362). Jun den geeigneten Fallen ijft dbasd
Sdymeigen die dem anderen Teil gegeniiber abgegebene Willendertldrung gemdp § 130
BEY., die baher audy wegen Jrrtums ufw. anfed)tbar fein tann. Wer 3. B. bei bejtehender
Spielgejddftaverbindbung zur Tilgung feiner Gewinnforberung ein Lo3 zugefdidt exhilt,
hat feine Annahmeertlirung durd) |Dioeigenbed Behalten Ftunbgetan; Anfh. zu § 361
Anm. 74, 68; unten Anm. 19.

€3 befteht tein Panbeldgebraud), vap Gtilljdhmweigen allgemein als
Genehmigung gelte. Gtilljdhoeigen gilt nur innerhalb von vertraglidhen Beziehungen
al3 Buftimmung, und aud) da nur, toenn fid) die Entjdhliefung dbes Erilirenden erfennbar
nad) bem Sdhweigen des Crilirungdempfingersd al3 einer Jujtimmung ridjtet; in diefem
Halle erforbern Treu und Glauben eine Entgegnung; der Sap: qui tacet, consentire
videtur gilt nur in diefer Cinjdhranfung (RE. 54, 180). Der Sap bemift fich nad) den
Umitdnben jede3 Falled; er gilt nicht jchon dedhalb, weil eine lingere Gefdhiftsbedingung
befteht; er gilt in3bejondere nicdht, wenn ein Antrag auf Abjdliefung eined Bertragesd
geftellt toirb (Anh. su § 361 Anm. 66 ff.; indbe|. 74, bgl. aber aud) bort Unm. 17 u. § 362), ober
wenn es jid) um Unberung beftehender BVertragdverhilinijfe hanbelt, ba der Empfinger
einer barauf gerichteten Anzeige im Beruftfein feines Vertragsredts die Antrwort auf
ba3 unberedjtigte Anfinnen wmeift unterlajjen dbarf (RG. 3, 65; JIW. 98, 482; ROHE.
15, 96; Hamburg OLGR. 32, 154), tvie 3. B., wenn der BVerfiufer bem RKiufer eine
Redynung iber einen {treitigen Pojten zuidhict, odber wenn eine Partei ifhre tiinftige
unpiinftlidge Crfilllung dbem Gegner im voraud anzeigt, oder wenn ber Schuldner um
Stunbung jogar mit Angabe der gewiinidten Frift bittet (Warneper 1916 Nr. 10), und
itberhaupt, wenn eine Partei ifhren Standpuntt einmal feft und beftimmt betont Hhat
(3. 98, 48222), pber o fdhon eine Hare Redtslage gefdaffen ift, und ber Gegner eine
bem tiderfpredhende Crtlarung abgegeben Hhat (Rarldruhe BadRpr. 15, 1), 3. B. wenn dbet
®ldubiger eine Berbiirgung beftimmien Inbhaltd angenommen Hat und der Biirge nady
ber Ginjdyrintungen hinzufiigt, oder wenn von ben Parteien ein Juftand vorliufig geregelt
ift unb nun eine Partei andere Boridldge su endgiiltiger Regelung madyt; in allen diefen
Fallen darf der Empfangex der Crflarung im Betouftiein feined BVertragsredhts felbjt bann
{dieigen, wenn jie einem Antwefenden gegenitber miindlid) abgegeben tworden ift (FW.
1911, 535%); e3 twire benn, dbaf befondere Umiftdnde dem SHhioeigen eine redytsbegriine
bende Wirtung verleihen; das ift etwad andere3 ald ba3 Sdiveigen auf Beftitigungse
fchreiben in ihrer veridjicbenen Bebeutung (§ 350 Unm. 71ff.; Anbh. zu § 372 Anm. 38ff.;
itber bie vorbehaltlofe Annafhme von Fafturen, Kommilfionstopien, Bejtelljdeinen,
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Ratalogen und Preisliften §. Anh. su § 372 Anm. 34§f.). Jm Panbeldverfehr tann dba3 § 346,
Stillihtveigen unter Umftdnden im Hinblid auf bejtehende Gerohnheiten und Gebriudye
al3 Bujtimmung angefehen tverden (RE. 54, 181), und es ift gleid)giiltig, ob e3 fidh um
Crgingung eined beftehenden Bertrages in Paupt- odber Nebendbingen, um dad Buftanbe-
fommen eined neuen ober um Aufhebung eine3 beftehenden Vertraged Hambelt ({F.
1917, 7941%). Bejonberd gilt dbad Sdiveigen dort al3 Genehmigung, wo auf feiten desd
Sdhtveigenden die Abficht vorliegt, den anderen zu einer ihm nadteiligen, dbem Sdhrveigen-
den aber vorteilhajten Untatigleit su verleiten oder ihn dodh iiber bie Folgen gegen Tren
und Glauben im ungetvifjen zu laffen (Ankh. zu § 374 Ann. 147 ff.; Anbh. zu § 361 Anm. 32);
nod) mebhr, o Taujdyungsabiidht vorliegt (ROHG. 15, 96; 22, 130; RG. SadiU. 8, 451;
Hamm VLGN, 34, 374). Aud) bann fteht dbad Sdhrveigen einer Genehmigung gleid,
twenn unter den Verhandelnben ein BVertragsverhilinis bereitd beftand (ROHG. 4, 203,
350; 15, 97), und der Briefjdyreiber ein dringended Jnterejfe an einer umgehenden Ant-
toort Batte, weil er feine Entjdliefung erfennbar nad) dbem Schiveigen des anberen als
einer Buftimmung einridten wollte (RG. 30, 62; ROHG. 22, 132; 24, 196; IW. 94, 318;
RE. SadiA. 8, 451; Stuttgart Wiett3N. 7, 276); 3. B. wenn dem Gliubiger vom
Sdyuldner angezeigt toird, ber bereitd fdllige, geringe Bin3 tverbe gleidhzeitig mit dem
in Rilrge falligen Kapital bezahlt, oder wenn iiber einen Bertragdantrag nur eine teiliveije
HuBerung erfolgt, wihrend im iibrigen Stillidyroeigen beobadhtet witd (ROHG. 16, 41;
Genbung beftellter und unbeftellter Ware); ober wenn fih nad) Bertragdidhlup — ob-
jettiv betradytet — bie Grgdngung ded BVertrages ald notig zeigt, und der Ergdnzungsvor-
jdhlag bem Gegner jugegangen ift, oder wenn ber Kiufer beim Abladegejdhift von ver-
ipdteter Ablabung erfdhret und nidht jofort den Riidtritt ertlart (REG. 30, 62 § 376 Anm. 39),
ober wenn der Bertiufer dem Kiufer angeigt, er fomne wegen Siveif oder Berfehrs»
hinderniffen vorliufig nidyt liefexn, und der Kiufer nidht jofort widerjpridht, ober wenn ber
Agent ciner Brauerei gegen dbie Kontoausdsiige, die bie Riidftdnde von Fdjjern enthalten,
feinen Wiberfprudy einlegt (WarneperRipr. 1919 Nr. 203). Die Witkung des Sdveigend
tann {id) bi3 zur Annahme eined BVerzidhtd auf ein Redht fteigern; fo 3. B. wenn der Ber-
taufer nidht rechteitig die Preigderhidhung anforbert, ober wenn dHie eine Partei fidh auf
bie Grfiilllungdweigerung ober RNiidiritidertldrung dber Gegenpartei ungebiihelidhe Ieit
ftill verBalt (Anh. zu § 374 Anm. 147 ff.). Man darf nidht vergeffen, daff it nod in Aus»
nahmegeiten leben, in benen fid), rwer eine Ware exrfhalten will, oft notgedbrungen neuen
Bedingungen ftillidhroeigend untecrvicft. Alled diesd aber immer unter der Borausdjepung,
bap der Sdhtveigende tatjad)lich bie ihm getvorbenen Ertlirungen in bem Ginne verjtand,
baf eine Antwort nad) Treu und Glauben erfordert wurde (LY. 1917, 79415; JW. 94, 318).
Aisdbann geniigt dbie Entiduldbigung, man Habe bag Sdreiben nidht gelefen, nidht (§ 347
Anm. 3). Vorbehaltlofe Annahme der Fattura fiber die beftellte Ware gilt al3 Genehmi-
gung bed vorher nidyt vereinbarten Preifes (ROHG. 1, 85; 3, 114; 16, 41). {iber bie
mwiberjprudhslofe Annahme von Fatturen Anf. zu § 372 Anm. 34, von Kommifjionstopien
Andh. zu § 372 Anm. 35, von Bejtellideinen Anh. zu § 372 Anm. 36, von Beftatigungs»
fchreibent Anh. zu §372 Anm. 38§f. und von SHluficheinen Anh. zu § 372 Anm. 39. Nber
Preigliften und Kataloge Anbh. zu § 372 Anm. 37. Befondersd herborzuheben ift, dag dex
Sduldbner, wenn ihm bder Gliubiger tedtzeitig anzeigt, er werbe den jduldbigen
Betrag an einem beftimmien Tage durd) Tratte ,entnehmen”, durd) fein
Sdyweigen die3 genehmigt und daher verpflichtet ift, bie Protejtfoften su tragen (Riefen-
feld 00 Nr. 386 u. 387 u. 06 Nr. 240 u. 241); dagegen bilbet died feinen felbftindigen
RKlagegrund fiir die Hauptjumme; ber Anjprud) anf diefe mup vielmehr bejonderd bes
griinbet toerben. Fiir ben BVertdufer bejteht roobl eine Pflidht, nad) Treu und Glauben,
die vorausfidtliche Unmbglidteit ber Crfitllung dbem Kaufer mitzuteilen (Hamburg Seuff.
56 Nr. 219); bagegen befteht fiir feinen Vertragsteil eine Pfliht, ben andern iiber die
finfenbe Neigung dbes Marttes (Hamburg Seuffd. 57 Nr. 140) ober itber Febler feiner
Preisberednung aufzublaven (Borb. vor § 373 Anm. 23).
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§ 346, b) Gejd)dftabedingungen tonnen boppelte Bebeutung haben. Regelmipig begweden

Anm, 17.

fie nur bie Fejtftellung, unter welden Bedbingungen tiinftig Gejddfte jo abgejdhlojfen
werben jollen, baf biefe Bedingungen den Wertragdinhalt bildben (RG. 58, 152). Eine
andere Bedeutung gewinnen Gejddftsbedingungen, wenn bdad Cinverftindnis beider
Teile {iber beren Jnhalt nicdht eine Auslegungsdregel fitr tiinjtige Abidhlitfje aufitellen tili,
wie im erften Falle, fonbern tvenn dad Cinverftindnid iiber die Gejdhdftdbedingungen
bereitd ben Abjdhluf eined jelbftindigen BVertraged enthilt. Diesd ift ber Fall, wenn alle
Werte eine3 Kunbden, die in den Vejip feiner Bant gelangen, ihr fiir ifre gegentvdrtigen
ober gutinftigen Forberungen verpfandet fein ollen — eine Bedingung, die iibrigensd
teinen Bedenlen unterliegt (RG. 84, 4; IW. 07, 849%1; JW. 05, 290%). Derfelbe Fall
it gegeben, wenn bie Gejddjtsbedingungen bejagen, dbaR mit 1lbergabe eined Wed)ield
ober Gded3 an bie BVant aud) bie Forberung felbft iibertragen werbe (Borb. vor
§ 373 Anm. 64d), oder wenn die Bant dburd) bie Gefddftsbedingungen gur Bertretung
be3 Attiendepot3 und zur Ausiibung desd Stimmreditd ermdditigt wird (Ankh. zu § 424
Anm. 34); alddbann miiffen aud die fiir biejes Redhtsgeldhift befjtehendben Formvorjdriften
eingehalten tverben (RG. 105, 287). Abgefehen von foldhen usnahmefillen, in denen
durd) Unnahme der Vebingungen ohne Hinzutreten eined teiteren Redhtdgeidhdafta redhto
licge Wirtungen erzeugt rwerben jollen, bejteht vdllige Formfreiheit. Gany fider ift bie
Unterverfung unter Gefddftdbedingungen bdurd) audbriidlihe Anerfennung (JIW.
07, 849%1), audh wenn fie bem Unerfennenden nidht befannt jind (RG. PHefiRipr. 1911
MNr. 362). Bu einer folden Unerfennung bedarf e3 nidt dber ausddriidlidhen fdriftliden
Unertennung; e3 rveidht bie Unteridyrift mit bem Jujap ,RKennini3 genommen” (RS.
84, 7; 3W. 1914, 15824; WarneyerRipr. 1911 Nr. 362) oder ,gefehen” (RE. 84, 7; JW.
98, 396%7) und die Riidjendung an den Bertragdgegner aus. €3 tommt iiberhaupt nur
darauf an, ob mit Ridjicht auf Treu und Glauben und bie BVertehrsiitte nad) dben Um~
ftanben, dbem Bilbungdgrad und dem BVerftandnid der Parteien eine Anmahme bder Bes
bingungen gerollt war. Wenn eine Pactei nidht, wie ihr ausdriidlid) vom Gegner vor-
gefdjrieben, bie anliegenben Bebingungen, jondbern nur dad Bertragdformular unter»
seidhnet und guriidjdyidt, fo 16ft fidh ein foldhes Berhalten unter verjtindigen Menfjden
nur al3 Unterwerfung verfiehen. Uberfenbet ein Teil bem anbern feine Gejdifts~
bebingungen zur Uniniipfung einer Verbindbung und werben bann Gefdifte gemadt,
fo gelten bie Gefdhaftsbedbingungen ald genehmigt (2F. 1915, 705'2; JW. 01, 62114;
Holdheim 8, 190; Bant. 9, 317 u. 141; Hamburg FW. 1918, 236; RKiel ,Redht” 21, Nr.
1442; Dredben Seuffl. 75, 257). Die gelegentlid) eined AUngebots mitgeteilten allgemeinen
Gejdhiftsbedbingungen gelten unter Raufleuten aud fiic alle fpateren Gejdhifte, mag
audy auf dbad Angebot felbit tein Abjchluf erfolgt fein (Hambdburg Hani® . 1917 §. 252);
jeboch tormmt e3 baxauf an, tvie lange die Mitteilung der Bedingungen zuriidliegt; find
Sahre vergangen, fo Hat die veraltete Mitteilung feine Rraft mebhr (vgl. WarneyerRipr.
1015 MNr. 44). Der Sap gilt aber nidht allein unter RKaufleuten; audy wenn bdie Bant gur
Cinleitung einer Berbindbung ihre Bebingungen einem Privatmann iibermittelt und bann
einige Beit fpdter Gejhafte gemadyt roerden, gelten bdiefe Bedingungen (RG. in BantA.
24, 456'). Die Genehmigung von Beftatigungsidreiben umfaht audy die darin lediglidh
in besug genommenen, nidt beigelegenen allgemeinen Gejd)iftsbedingungen (K. in
DLGR. 41, 216; Anb. zu § 372 Anm. 38aff.); will der Empfinger fie nicht annehmen,
fo muf er fie anforbern. Nady langjihriger Gejdhiftsverbindbung gelten felbft gar nur
mitgeteilte Gejddftsbedingungen al3 angenommen (Dresben Seuffd. 75, 257), tvenn
auf fie mehrfad) Bezug genommen war. Um fo fiderer, wenn die Bedbingungen vorher
mitgeteilt joaren (LY. 08, 3832). Beftatigt dbie Bant bem RKunbden ein mit einem Agenten
getroffened Abfommen ,nach den biefigen Bdrjenbedingungen”, jo ift Sdyweigen Billis
gung (Bolze 1 Nr. 654). Anderungen der Gefdiftsbedingungen miiffen auf denfelben
Wegen zu Beftandteilen ded Bertrages gemad)t werben (Hamburg Hani®J. 23, 117);
8 braudht niemand mit Anderungen u rednen. Nber Gejdiftdbedingungen al3 Beilage
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von eftatigungsihreiben und in folhen Schreiben Unh. zu § 372 Unm. 38ff. fber § 346,
bie Sdriftform § 350 Anm. 55. Die blofe Kenntnis aber, dafi beim Gegner allgemeine
@eYdyiftabedingungen beftehen, madjen diefe nodh nidht zum DBeftandteil der BVertrige

be3 @egners. Wenn natitclid) Mitglieber eined RKartelld miteinander Abjdliiffe maden,

fo Haben fie jidh) vorher |dyon den Berbandsbebingungen unterworfen (vgl. RG. 95, 91;
BWarneperRipr. 1919 Nr. 191). €3 geht aud) nicht an, dah ber eingelne ejdhaftdmann

obne Ridfidht auf Art und Umfang feined BVetriebes fidh) auf Gejdhifjtsbedingungen beruft,

bie ex — fei e3 aud) in geeigneter Weife — verdffentliht hat (NG. 103, 84). €3 muf
bielmehir nod) ¢ttoad hingulommen, a3 ald Unterwerfung unter diefe Bedingungen
angufejen ift; bieriiber dbasd Folgenbde.

Da3 Bertragidliefen mit dffentlihen Anftalten (Banten, BVerfiherungsds, Anwm. 17a.
Trandportanitalten), rwelde Profpette oder allgemeine Bedingungen vers
fenben, feitens folder Perfonen, die dieje Projpette odber Bedingungen
erhalten Haben, gilt ald3 Unterwerfung unter bie Vebdingungen, wenn fie
nadhher idexrfprudslod abjdliefen (RE. 13, 77). Aufer Betvadt bleiben bier die Bes
bingungen von BerfiGerungdunternehmungen, reil {iber jie befondere BVoridyriften auf-
geftellt jind (RoenigeBAG. § 9 Anm. 1ff.; § 10 Anm. 1ff.; § 4 AUnm. 3 u. 4), jorvie die
Bebdingungen, die von dem GStaat bei Julafjung eined Unternehmens vorgejdrieben
find; fie werben bei jebem efdafidabjchluf ofhne teitered jum Jnhalt der in diejem
Betried abgejdyloffenen Sejdyifte, ofhne bap jemand jie su fennen braudt (ROHE. 14, 36).
Dasfele gilt von gemeinniipigen Cinvidtungen dffentlidredtlicher Berbinde wie Kranten-
haufer, Gpartajfen, SKredbitvereinen; jebermann teif, dbap Jie nur unter allgemeinen
Sefddjtabedingungen arbeiten bdiirfen. Cine Sonbderftellung nefhmen tweiterhin bie alle
gemeinen Hefdajtsbedingungen ein, die fidh zu Handbeldgebraudien verdidhtet Gaben,
wie 3. B. die Geldyaftzbedingungen dex Spebditeure Grof-Berlingd (REG. in Grud). 21, 349
u. Gpeb.u. SehiffStg. ©3. 21, 352) und bes Bereind Litbeder Spebditeure (HPamburg Speb.»
u.8diffBtg. 23, 147); aud) an anberen Plapen find joldhe Bedingungen von Spebditeurvers
banbden al3 Hanbeldgebriaudie von Untergeridyten jdhon anerfannt wordben. Wird an folden
Plapen mit Spebditeuren telegraphijd) odber dburd) Fernjpredjer abgefd)loffen, fo twerden die
Gelddftebedingungen regelmipig nicdht exrwdhnt; fie gelten dbann aber bod) ald vereinbart,
weil fie Hanbeldgebrinde geworden find (oben Anm. 7§f.). €8 gibt teinen Handeldbraud)
ober eine allgemeine {1bung, bap jemand, der mit einer Grofbant in einmalige Gejdhifia~
vetbindbung tritt, fid) deren Gefd)daftsbedingungen untermwirft, wenn er bad Gegenteil
nidt gum Uusdbrud bringt; vielmehr verlangen Treu und Glauben, daf eine Bant, bie
ihren funben auf ifhre Bedingungen feftlegen will, ihn, aud) wenn der Kunbe Kaufmann
ift, barauf Hinweift. Sind Gejdiftsbedbingungen teine Panbdeldgebriudie, jo werben fie
nur durd) BVereinbarung Beftanbteil bed Vertrages. Jur Annahme einer jolden Berein»
barung gehort mindeftend eine Bezugnahme auf die Bedbingungen beim BVertragdidlup
ober porher. Die blofe RKenutnis, dap beim Gegner Gejdhaftdbedingungen beftehen,
madyt biefe nod) nidht sum BVertragsbeftandteil (RG. bei Grud). 64, 341; Hamburg Hanf-
RNY. 20, 144 u. 600; KG. in DAGR. 41, 216 u. 40, 212). Bielfad) wird allerdingd die
Meinung geteilt, e3 genlige eine dffentliche Betanntmadjung der Bedingungen al3 ftills
fdhtoeigende Bezugnahme. Allein e3 mufp unterjdhieden werden: Nur bei groferen Unter
nehmungen rednet bas Publifum mit bem Beftehen von allgemeinen Sejdiftsbedingungen
und Fimmert fid) dbarum; nur joldje Unternehmungen fdunen fid) baher mit Erfoly auf
Berbffentlichung berufen, toenn diefe fo gefdhieht, dah fie der Allgemeinheit befannt find
(RG. 109, 304; 103, 82; ROHG. 9, 187; Hamburg Hani® 3. 23, 67). Die BVerdifent~
lidung darf nicht Bedbingungen enthalten, von denen angunehmen ift, baff bas Publifum
fid) nidht unterwerfen werde, und ed muf die BVerdffentlihung aud) in gehvriger Weife
erfolgt fein; die Verdffentlihung Hat fo zu gejdiehen, baf die BVebingungen und deven
Abdnderungen in den Dbeteiligten Rreifen befannt und fo zum Allgemeingut werben
(ROHY. 12, 214: Annoncenjpediteur); ed fnnen zu diejem Bivede periodijhe Wiebers
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Holungen der Belanntmadjungen exforberlid) jein (RE. 103, 86; Celle BantA. 24, 119).
@3 tann alfo nidht ein feinesd Unternehmen dburd) Beitungdinferate oder Runbdidreiben
biejenigen, die {pdter mit ihm in Berbindbung treten, binden, mogen biefe aud) die Kunbd-
gebungen gelefen haben; dad Publifum tann daraus nod) nidht {dliefen, ob toirtlih auf
@rundlage diefer Rundmachung abgejdloffen wetben joll (Braunjdhweig OLHR. 42, 229);
a. M. Sentpieh!, Allgemeine Gejdhaftsbedingungen 51). Dap groge Bant- und Transdport-
unternehmungen ihren Bertrdgen allgemeine Gefd)iftsbedingungen zugrunde legen,
3. B. gewiffe Konnoifementsbedingungen, reidht aljo nidht aus, weun nidht in dem Pu-
blitum erfennbareriveife eine Bezugnahme darauf ftattgefunden Hat (RS. 103, 86; 66, 40;
vgl. RG. 58, 155). Cin Anjdhlag ober Aushang in den Gefdhaftsriumen ober am Sdalter
geniigt nidt ohne toeiteresd, wenn nidht irgendivie dbarauf in dbeutlidher Weife aufmertam
gemadyt ift (Rajfel Seuff. 76, 238; a. M. Braunjdweig OLGR. 42, 229), ober boch
per Auftraggeber nur durd) einen Boten, alfo nicht perfonlidy (Riel Seuffd. 77, 239),
ober burd) ben Draht ober Fernjpredher bie BVeftellung aufgegeben hat. Anbders, wenn
bem Boten die Bebingungen mitgegeben twerben und ber Auftraggeber jhiweigt (Raumburg
Sped.u.Gdiff Jtg. 22, 1164), ober twenn der Aujtraggeber jonjtwie von bem Anjdhlag Kennt-
ni3 erlangt haben mufte (RE. 103, 86). Bei Gropbanten, Privatbahnen und jonjtigen Grof-
unternehmen liegen bie Dinge iiberhaupt anderd ald im Rleinvertehr. Cin Kaufmann,
ber ben Spebditeur eined Grofhandeldplages in Anjprud) nimmt, 1weif, daf die Spebditeure
Berbdnde mit Gefdiftdbedingungen bilden; ex muf jid) erfundbigen (Hamburg Hani® 3.
23, 41). MNidht nur Spebditeure, jondern audh Fradtfithrer, Kommifjiondre, Lagerhalter
und jonftige bem Bertehr bienenbe Gewerbetreibende bilben Berbanbe, die ifhre gemeins
famen efddftdbedingungen ifren ftanbdigen Kunden durd) Rundidhreiben gugehen und
von diefen unterjdriftlich genehmigen Iaffen; bdiefe Genehmigung umfapt audy die beis
gedbrudten Ranbvermerte, namentlid) wenn fie Paftungsbeidyrintungen enthalien. Der
Kaufmann muf aud) diefe genau lefen. ilber Bantbedbingungen § 355 Anm. 43. $Hat
fih ba3 Publitum nad) ungiiltigen BVor{driften eine3 lUnternehmens geridhtet, fo tann
basg Unternehmen fich nidt auf die Ungiiltigleit berufen; e3 iirbe auf bie Ginrede der
Arglift ftofen (WarneperRipr. 1922 Nr. 30).

Die Unterwerfung unter bie Bebingungen ift feine unbedingte. Was
bie Privatverfiderungdunternehmungen angeht, jo befteht die Moglichlteit ber Anfechtung
wegen Jretum3 und ein befondered Widerfprud)dredit (§ 5 BBV G.) fowie die Staatdaufiicht
(Roenige BVAG. §§9, 10 u. 16). Staatlihe Beauffichtigung greift fermer Plap bei allen
gewerbliden Beranftaltungen dffentlid-tedtliher BVerbande. Die BVerordbnung gegen
Mifibraudy mwirtidhaftlicher Madjtftellungen vom 2. November 1923 (RGBL. I 1067)
wenbdet fid) gegen Gefd)dftdbedingungen von Trujts, Kartellen, Synbifaten undb anberen
Jnterefjengemeinfdhaften, wenn fjie ihre wirtidhaftlihe Maddhiftellung ungebiihrlic) auss
niigen. Daneben greifen die Grunbdidpe iber den Jrwang jum BVertragdidhlup ein (Undh.
3u § 346 Anm. 35f.). Enbdblid) greifen die allgemeinen Grundiipe iiber BVertrige Plaph:
Durd) Unterwerfung unter Gefdhiftdbedbingungen mwird regelmdpig fein felbjtinbiger
Bertrag gejdhlofien, Jondern nur ein Teil ded fiinftigen Hauptvertragsd im vorausd ge-
fdaffen. Mit Ungiiltigleit des Hauptvertragsd werden die Gejdiftsbedingungen daher
von felbjt hinfdllig. €3 gibt feine Freizeidhnung von ber Ungiiltigleit von Geiddften
in der Weife, dbaf in Geldiftsbedbingungen Retlamationsjriften vorgeidrieben tverden;
fie terben wie Sdjiedsgerichtatiaufeln, die fid) in Gefddftsbedingungen finben, mit
bem Pauptvertrag ungiiltig, jo daB nidht ettva ein nidtjtaatlidhes Sdyiebsgericht bdie
Bedingungen iiber die Giiltigleit bes Pauptvertragd zu entfdeidben Hat (RG. 58, 181;
43,408 ; S. 05, 400; 04, 76°2; WarneyerRipr. 1919 Nr. 201), wikrend umgelehrt, wenn die
Sdyiedsgeridhtatlautel nidhtig ift, nur diefe hintwegfallt, nicht aber ber BVertrag; § 139 BHB.
Hat teinen Bezug hierher (§ 350 Anm. 74). Uber die Schiedsgerichtstaufel bei Bidrfen»
terminge{dhiften Anh. zu § 376 Anm. 84, im Kontoforrentvertehr § 355 Anm. 24. Wohl
aber ift bie in einem nidhtigen Redhtdgeichdft getroffene Wereinbarung giiltig, daf ein
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an Jidy drtlih) unzuftindiges Gericht iiber bie Nichtigleit urteilen foll (RG. 87, 9). Nah § 346.
den allgemeinen Bertragdgrundipen fann endlid) auf dbem Wege der Untertverfung unter
Gejdyidftzbedbingungen verbotenen ober unjittlidien Gefdyaften nicht Wirtjamreit verliehen
toerden (§ 138 ALY, 1, § 134 BHB.). BVon diefen Fefidyispuntten aus tvdre e3 mit der
Redhtdorbnung nid)t vereinbarlid, fir alle au3 einer Gejdjdftdverbinbung entftehenden
Gtreitigteiten von vornberein und ganyz allgemein ein beftimmies Sdiedsgericht aufzu-
ftellen (R®. 36, 422). Tiber die Frage der JBuldffigleit von Haftungsbejdrintungen und
Freizeidhnungen in Gefdhiftabedingungen ausfithelidy (§ 347 Anm. 29f.; § 408 Anm. 25;
§ 417 %nm. 7), wenn fie an jid) unjittlich jind oder auf Ausbeutung einer monopolartigen
fibermadyt abgielen. Enbdlid) bediirfen bie Hefjd)aftsbedbingungen einer Auslegung nad)
Treu und Glauben mit Ridjidt auf bie Bertehesiitte, fo dbaf Untlarheiten zuunguniten
bes Berfafjers gehen, dap typijde Bedingungen vom Reidjsgericht jelbftandig ausdgelegt
toerden (oben Anm. 3), joivie baB nidht iblidje Klaufeln, bon benen eine freiwillige Unters
werjung nidht angunehmen ift, ausgeidjieben tverdben (RG. 103, 86). Dariiber, dap
Freizeidnungen in Gelddjtsbedingungen bdie Paftung aud umerlaubter Handlung im
Falle ber Berlepung desd Cigentums3 nidyt befeitigen, {. And. su § 346 Anm. 36. Gejd)dftas
bebingungen im Kontoforrentverfehr § 355 Anm. 43. Unbd dariiber, dbaf wifjentliche Berr
tragsverlfepungen be3 Gejdydftdhertn nidt von Freizeihnungstiaujeln gedbedt tverbden
tonnen, §. § 347 Anm. 29f.; dbort iiberhaupt aud) nod) iiber vertraglihen Haftungsdausdidiug.
c) fiber Birfennjancen | Allg. Einleitung Anm. 36. Unm. 18,
d) Weitere BVeijpiele: Jahlung, wann ber Verpflidtete will, Heift: ber Glaubiger nm. 19.
darf feinen Sdyuldbner nidht zivingen, die Erben miiffen aber zahlen, benn in deren Willen
ift bie Sahlung nidyt geftellt, anberenfall3 braudhte niemalsd gezahlt su tvexden; bas Ber~
fpredien, Teine geriditlidhen Sdyritte zu unternehmen, ivenn der Sdulbnes Aod»
3ablungen leifte, heift: der Gliubiger twerde feine anderen gerichtlihen Schritte unters
nehmen, al3 die nitig jind, um die Abzahlungen zu erlangen; zahit bex SdHuldbner nidjt ab,
fo ift bie Bujage Hhinfdllig. Kiel SHIHoIftAN. 23, 103: Zahlung, wenn der Martturs
fid) beifert, ift turzfriftige Stundbung. Fahlung, wenn ber BVerpflidtete tonne,
befagt, ber Sduldbner joll BVoll- oder Teilzahlung madjen, jobald er ofne Gefihrbung
feiner wirtidaftlihen Lage dazu imftanbde fei. Die Betveidlaft hat ber Glaubiger; nad)
Iangem Buiwarten fehrt jid) die Betveislaft um; bexr Schuldner mup feine Unfabigleit
betveifen; ROHG. 7, 61; RE. 40, 200; 2J. 09, 2322°:  nicht" ober ,nie vertlagen
wollen” ift nur lingere Stundung; RG. 90, 180: bei jeber Stundung ift jtillidroeigend
borausgeieht, bap dber Sduldbner die Forberung nicht beftreitet; wird fie beftritten, jo ift
Feftitellungstlage beredhtigt. RG. 62, 267; 50, 257; IW. 1920, 7053%; 05, 168°%; 08, 7114:
3t aud Gefdlligleit geftundet, wasd bei Unentgeltlidfeit im Jioeifel anzunehmen ift, fo
tann die Stunbung bei erhebliher BerjGledhterung der Berhiltniffe ded Sdhuldbners toider-
tufen werden; vgl. § 610 BGB. ilber Stundung §. nod) § 353 Anm. 7; Anh. u § 359
Anm. 3; Anh. su § 372 Anm. 44; Anb. u § 374 Anm. 118f. Pofen Seuff¥. 64, 120;
Celle DLGR. 20, 166: Kaufpreidftundung bid sum BVerbraud) oder bi3 alle Waren
verfauft find, ijt nur angemejfene Gtundung; Stundung ift tidercuflid), wenn bder
Sdyuldbner al3 fider galt, nun aber unjider wirb, ober wenn die Stunbung unter der
nidt eingetroffenen Borausjepung betvilligt tourde, daf ein Moratorium guftande tomme
ober fid) gehirig abividle (8F. 1914, 670); fie fallt iberhaupt wegq, wenn der SdHuldbner
bie Forberung beftreitet (RG. 90, 178); 8. 1919, 377: Stunbung bi3 nad) dbem Kriege
ift nicht etiva angemeffene Stundbung; Dresben Sid)iDLG. 22, 251: Abnahme der Ware,
wenn fie ber Befteller braudht, ift Veftimmung der Erfiilllungszeit unter Beriidfidhtigung
dexr Intereflen beidber Teile; 8. 1910,9368, 7697: fiugerungen iie , id) jdreibe ben Pojten
in ben Sdjornjtein” ober ,id) madje einen Gtrid) durd) die Forberung jind nod feine
Berzidytsertlarungen; ROHG. 4, 353; 13, 366: ,jofort, unverziiglidh bedeuten fein
beftimmted Beitmaf; val. Anh. zu § 359 Anm. 6; barilber, wenn nidht die Erfiillung,
fonbern bie Erfiillungszeit in bas Belieben ded Schulbnerd geftellt ift, §. Anh. zu § 372
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Anum. 44 und Anh. zu § 361 Anm. 17; ROHEG. 2, 185: ,3ahle nad) Bequemlidteit,
toie e3 mir paft, nidt Willtiir, jondern Jiel nad) bem ridterlidhen Ermejfen; dasjelbe
gilt von ben Wendungen: id) zahle nad) und nad), ebejtens, {o bald ald mdglid) ober
tunlidh, in turzem, bei guter Gelegenbeit; Prot. I1 38; RE. 104, 87: Bahlungintilrzejter
Frift heift Bahlung innerhald 3 Monaten; ROHG. 15, 176: Hoflidteitdausbdriide wie
,aus Gefdlliglteit” dnbern an der bindenden Natur de3 Gejd)ijtd nidhts; ROHS.
8, 209; 15, 334; RG. bei Holbheim 05, 283 ,zirta" ober ,ungefihr“ bebeutet bes
ftimmte Gumme obet Menge mit geringer Abiweidjung nad) ridterlidhem ober fad-
verftandigem Crmeffen mit Riidfidht auj die Parteiabficht unbd, wenn diefe teinen Aus-
drud gefunben fhat, mit Riidlidht auf die Bertehrajitte; Vorbem. vor § 373 Anm. 35;
28. 1918, 910°: Soll ber Vertdufer ,im Konvenienzfall” 50—200 Kiihe liefern bdilrfen,
aber nid)t mehr al3 50 Kiihe zu liefern verpflidhtet fein, fo Hat nidht ber Kaufer, fondern
per Bertiujer bie Wall; . audh) Borbem. vor § 373 Anm. 35; Anh. su § 361 Anm. 17;
Jfreibleibend” in einem Bertaufsantrag ift gleidbebeutend mit bem Borbehalt vdlliger
Freibeit bed Hanbens, tann aber aud) eine bebingte fefte Bindbung, ,jolange ber Borrat
reidt”, bebeuten. fiber bie Klaufel , Lieferungdmdglicdhleit vorbehalten” §. And. zu § 361
Anm. 17a; dariiber und fiber die Klauje! feft an bie Hand geben” |. Borbem. vor Anbh. 3.
§361 Anm. 43, Borbent. vor § 93 Anm. 17; drtlider Spradgebraud) und befondere Umitinde
find zu beacdhten (SeuffN. 52 Nr. 149). Verhinberung ded Eintrittd einer nad freiem
Belieben zu erfiillenden Bedingung, um fich die Borteile ded Hefchiftd auf andere Weife
#u fidhern, verftdft nidht gegen Treu und Glauben (REG. 53, 257; Mot. I 263). Bgl. aud)
Bolze 5 Nr. 446 garantierter Gewinn bebeutet Ausidhluf von dex Teilnahme am Berlujt.
fiber Qabenpreis Borbem. vor § 373 Anm. 28: RG. 28, 176; IW. 1919, 305°; 90, 382%1;
08, 4787, Beljerungsideine — Jahlung, wenn dber Schuldner tann — begriinden eine
Redytapflicht sur Nacdhzahlung, aud) zu Teilzahlungen, bei bem vom Glaubiger su beweifens
ben Gintritt beffever Berhiltnifie; entideidend ift bafiir, ob ber Gejdifisbetrieb und ber
Qebensunterhalt beeintriichtigt wird; JW. 06, 4571°: bie Berjihrung lduft, jobald ber
@laubiger von der Beflerung Kenntnid exlangt hat. REG. 40, 200 und Hamburg Hani® Y.
97 Beibl. 5: It Jeit odber Hohe ber Abzahlung dem Crmeffen ded BVerpilichteten {iber-
lafien, jo enticheidet da3 billige Crmeffen, und fann im Falle offenbarer Unbilligleit bie
Cntideidung ded Berpflidhteten nad) § 315 BGB. angegriffen werben; RG. ,Redt"
1910 RNr. 284: Jit ungebiifelid) lange Beit verfloffen, o ift Rildforderung audy bei mifi~
lidgen Berhiltniffen suléffig; jobald der Scdulbner dad Gefddft aufgibt, muf er zahlen,
weil ber Befferungsidhein nur den Fortbetrieh ded Gefdhiftd gewdhrleiften joll; von ber
Aufgabe bed Gefdafts liuft bann die Verjdhrung, vgl. Seuffl. 68 Nr. 96; Grudy. 32, 1120.
Befferungsdjdieine tonnen taujmdnnijde BVerpflidtungsidieine fein (§ 363 Anm. 24).
Haufig enthalten jie Rad)zahlungsveripredhen, die im Jujammenhange mit einem Joang3-
vergleich (§§ 181, 193 RD.) ftefen, oder nad) §§ 11, 12 Sdulbveridr®. gegeben wetben;
bann find fie unter Umftanden nichtig; Hieriiber ausfiihelich KRoenige, Schulbveridyr®.?
§ 12 Anm. 1ff. War dber Nadylafvergleid aber ein freiwilliger, fo find Nadyzahlungs-
verfpredien giiltig, wenn feine unlauteren Madjenidaften mitgervictt haben. Ein joldes
materiell nidht ju beanftandenbes Nadyzahlungsveripreden ftellt teine Sdentung dar
(28. 08, 606%; vgl. RG. 42, 119; Saeger RO.° §193 Anm. 5 u. 6); folglich) bebarf ein foldhes
Berfpredhen, aud) wenn ed in bdie Formen eined abftratten Sdhulbanerfenntnifjes obex
eine3 Sdyulbverfprecdiensd nad) §§ 780, 781 BEB. gefleidet ift, im Handeldverfely (§ 360)
ber Sdyriftform nidht (ausfiihrlidy Koenige, Sdhuldverichr®.2 §1 Anm. 57; § 12 Anm. b).
Radytrigliche Stundung auj Raten jdliept im Biveifel die Verfalltlaujel (clausula
cassatoria) in fid), jo bap nidt pimltlide Cinhaltung der Termine den gangen Betrag
fallig madht und bie Berjdhrung fiir alle Hinftigen Termine ihren Lauf beginnt, jobald aud
nue ein Termin nidyt eingehalten ift (JW. 1910, 2802; WarneyerRipr. 1912 Ne. 6; Bolze 18
Ne. 266). Aud) bie im BVergleidhdwege zugebilligte Stundung Hat oft den Eharatter einer
joldhen Berfalls ober BVerwirtungstlaujel (RG. 86, 261; IW. 1910, 280%). Die Berjalls
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tlaufel fept, mwie bie Beuwirfungstaufel (§ 360 BGHV.), BVerzug, alfo BVerihulden an der § 346.
Saumnis voraus; einfadjer Friftablauf geniigt nidht; der Schuldner mup fein Nidhtver-
jdyulben betveifen (RE. 62, 191; 26, 64; 28, 392; LJ. 08, 705 u. 698118; 07, 6412; YT,
1923, 478; 1916, 1584°%; 1911, 805¢; 06, 111%; 01, 655; 00, 299). Der Sdulbrer tann
fih auf entidulbbaren Jrrtum iiber die Leiftungszeit berufen: RG. 19, 134; 16, 122;
10, 159; JW. 1913, 542°%; 08, 2345). Dasfelbe mup bei entjyuldbbarem Jrrtum iiber bHie
Leiftungszeit ober deren BVeredmung (WarneyerRipr. 1913 Nr. 223) obder iiber bie Be-
beutung der Klaujel gelten. RKeinesdfalld tann der Glaubiger, wenn der SHulbner bei An-
wenbung gehiriger Sorgfalt i) sur Veriveigerung der Leiftung Ffiix berechtigt bHielt
(WarneyerRipr. 1917 Nr. 48), ober wenn infolge von Bergleidhdverhandlungen eine
Berfpdtung ftattfend (,Redht” 07, 389821; RG. 22, 204; 19, 132), oder, wenn er ver-
fpdtete Qeiftungen anftandslod angenommen Hat, ofhne Warnung auf die Klaufel greifen;
bie3 tolitde gegen Txeu und Glauben verftogen (JW. 08, 5501%; 05, 403%1; 98, 11119;
BWarneyerRipr. 1912 Nr. 162). Nad) Cintritt der BVervedptigung mup aud) in angemefjen
furzer Beit bem Gegner der Entfdluf des Beredhtigten, von ber Verfall- ober BVertvirtungs-
Haufel Gebraud) su madyen, erfennbar gemadt werben, fonit it nad) Treu und Glauben
Berzidht angunehmen (JW. 08, 2355; 98, 1111°; WarneperRipr. 1913 Nr. 406; Ankh.
3u § 374 Anm. 148a), indbefonbere wenn er vorbehaltslos ruditindige Raten angenommen
Hat (WarnenerRipr. 1920 Nx. 192), ebenjo wenn der Glaubiger dbem Sdhuldbner die Cin-
haltung der Frift, bie Befdaffung von Bahlungdmitteln unmoglidy gemadt odber erfdwert
bat (. 1919, 570%); umgelehrt fann dbexr Sduldner aud) dem Gldubiger da3 Ber-
fdumen einer Ausichluffrift bei einer BVerfallfloufel nidht entgegenhalten, wenn er durd)
fein Berhalten den Glaubiger von Wahrung dber Frijt abgehalten Hat (RG. 87, 283; 22, 205).
Alle dicfe Grundfape find ausd Treu und Glauben, nidt etwa folgeweife aus § 254 BESB.
Derzuleiten (a. M. Oertmann JW. 1919, 570%). Hierzu ift {Hlieplidh nod) zu bemerten,
baf bie in einer Verwirtungstlaufel gefefpte Frift zuc Bornafhme einer Handlung im Biveifel
nidt nur eine Cinrebe getdbhrt, jonbern eine Ausjdluffrift ift, d. H. dben Anjprud) ohne
toeitere3 mit bem Ablauf gur Crldfdung dbringt (2. 1911, 9272°). Tiber bie Berfallflaufel
bei ber Berpfiandung §. § 368 Anm. 43. Die Verfalltlaufel enthiilt regelmdfig eine Aus-
fhIuBfrift, wie iiberhaupt, enn ein Anfprud) nur innerhald einer gemwiffen Frijt be-
riidfidtigt toexben joll (3. 06, 2092%; 1911, 805%) ober Hanbdlungen nur innerhalb einer
Frift vorgenommen werben tonnen. Diefe Friften zur Ausitbung neuer Befugniffe Haben
anbern Chavatter als die BVerjihrungsjriften (§ 194 BEB.), fo daf fidh die filr bie BVer-
idhrung geltenben Regeln auj Ausidhluf- ober Priflujivfriften nicht fibertragen laffen.
Die BVerjdhrung gerihrt nur eine Cinrebe (§§ 222, 813 BEB.) und tennt Hemmungss
und Unterbredjungsgriinde (§ 377 Anm. 138ff.). BVerjahrungsgrundiibe finden alfo
auf Ausjdhluffriften feine Anwendung (REG. 88, 295; 48, 164; vgl. RG. 93, 303). €3
befteht aber dod) ein Unteridied jzwijden gejeblidhen und vertraglihen Ausdjdhlufifriften.
Gefeplidhe Ausjdhlufifriften find ftrenger su beurteilen; bei ihnen treten bie Redtsfolgen
aud) bei jduldlofer Berfiumung ein, fo bap e3 auf Mnfenntnis und Unmdglich¥eit nidt
anfornmt (RY. 88, 295). Bei vertraglihen usfdhlufifriften ift aber immer erft deren
Bebeutung nad) Treu und Glauben su priifen, und ob danad) der Redhtsverlujt aud) ohne
Ridfidt auf ein BVerjchulben gerollt war; im Jiveifel ijt ein BVerjdhulben an ber Frift-
verjdumung zu fordbern (RG. 100, 22; 88, 295, vgl. RG. 62, 129). Da3d BVerjdhulben des
Progefbevolimiadtigten fteht dem Berihulden bder Partei gleid) (RG. in RheinAvdh.
100 IX 100). Gotwol! bei der gefeplichen ald aud bei ber vertraglihen Uusidhluffrift wird
ber Ablauf durd) Klage beim uftindigen Gericht gerwabhet (RG. 92, 40; 88, 295); der
§ 212 BGB. findet teine Aniwendung, weil er nur fiiv die BVerjdhrung gilt, wie {dhon
oben betont ift. Die die Ausjchlupfrift wahrende Klage mup Jo erhoben fein, daf jie eine
Cntjdyeibung in ber Sadje felbft exmdglicht (REG. 94, 133; 93, 312; 92, 40), wobei bdie
nadtrdglihe Begriindung der drtlidhen Buftdnbdigleit geniigt (RG. 92, 40). Eine unzu-
laflige Feftitellungatiage tann die Frift nicht wahren. Man roitd aber die Frift ald gerabrt
Staud, V., 12. u. 13, Aufl. Vb, IIL. (Koenige.) 3
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§ 346, fo lange gelten laffen miiffen, al3 bie Fejtjtellungstiage nicht al3 unzuldffig abgemiefen
it. Wllgemein gilt der Grundiap, daf fehlerhafte Progephandlungen von Anfang an ald
rechtdgiiltig angufehen find, wenn eine Heilung ftattgefunden Hat (IJW. 1921, 168!). Die
Berpflihtung eined Banlierd gegeniiber einem anberen Bantier, dad3 RKonto eines
Sdyulbners de3 lepteren abzulblen, bedeutet die lbernahme bder Berpflichtung, den
bigherigen Glaubiger su befriedigen, um in dejjen Redyte einzutreten (IW. 1912, 2810).
Die Berpflihtung, mangelhafte Ware jederzeit suriidzunehmen, ijt nidht wortlid) su deuten
(Bolze 18 Nr. 437); ebenjo will die Umtaujdhtlauiel nur bejagen, dap die Ware nod)
innethalb bejdhrantter, nad) dber Natur bes Gejdhdfts su bemefjender Beit umgetaufcht
werbe (Anp. zu § 382 Unm. 15). Abruf nad) Bedarf enthilt bie Bufiderung be3
Rdufers, daff er Jeinen Bedarf nidht anderiweitig bedt. Weiteres ¥nh. zu § 359 Unm. 5,
Borbem. vor § 373 Anm. 35). Die Klaufel ,,cif* bedeutet, bajy ter BVerldufer Koften,
Berfiderung und Fradt bid jum Bejtimmungsorte {ibernimmt; Genaues Anp. zu § 372
Anm. 31 u. Anh. zu § 382 Anm. 48a, 49a. Die Klaufel ,,fob* bebeutet, baf Berfiufer
die €inladbungsloften bi3 an Bord de3 Sdyiffes tragt; Unh. zu § 372 Anm. 31 und Anh.
su § 382 Anb. 49b. Koftfradyt ober ,Roft und Fradt" (cost and freight; abget. c. & £.)
bebeutet Preid (dbexr Ware) einjdhlieflich Fradt.

Unm. 20. V. Die Berdjidtigung der BVerfehrdjitte ift dem RNidter nod) burd) eine andere Gejepeds
vorjdjrift aufer § 167 BB, jur Pjliht gemadit, nimlid) durd) den § 242 BEV.:
Die Qeiftung ift o zu betirfen, wie Treu und Glauben mit Riidfight auf die BVerfehrs-
fitte bie3 erforbern. Pdufig rird bies mit § 157 BEB. zufammenfallen: meift toird
fid) au3 der Auslegung von Willenderfldrungen aud) bie Art ber Leiftung ergeben. Aber
bie beiben Gebiete deden fid) nidht; denn § 242 bezieht jich auf die Redjtsfolge, auf die
Crfiillung (Allg. Cinl. Anm. 35). Dedhalb ift dbie BVertehrsfitte, und zwar die am Cr-
fiilllungdorte (ROHG. 13, 370; 2, 321; RE. ,Redht* 07, 6961414; nh. zu § 372
€nm. 1ff.) Herrihende Vertehrfitte nady den zu Anm. 7ff. bargeftellten Grundiipen
audy liber ben Bereid) besd § 157 BEB. hinausd in Betracht zu ziehen, jo baf die Vers
fehrdfitte mit entideidet, ob der Sduldner nad) Ort, Art und Beit gehdrig exfilllt Hat,
ob bie Leiftung unmaglid) ijt (RG. 57, 118), ob fid) der Schulbner felbft in die Unmig-
lihteit verfeht Hat, tinftig zu erfiillen (RG. 60, 160). Uberall, o bas Mafp ber aus
Redtdgeidhdften und aus unerlaubten Handlungen entjtehendben Berpflihtungen in
Frage tommt, greift § 242 BHB. Plap, und zwar aud) auf fdhulbreditliche BVerhiltniffe,
bie aus binglidhen UAnfpriichen Hervorgegangen jind, nidht aber auf dinglihe Anjpriide
felbt; jie ridhten fich ftrenge nad) den beftehenden Woridriften iiber ECigentum, Belip,
Pfandredt u. bgl. (RE. 93, 105; Warneyer 1910 Nr. 271). Abgefehen von binglichen An«
fpriiden, beberticht § 242 BEB. alle Redyisgebiete der Schulbverhilinifie ohne Unters
dhied. Sein Ginn geht bahin, in BVerbindbung mit § 157 BEB. und iiber diefen hinaus
ben Berpflidteten gegen ungehorige, die Billigleit verlepende FJumutungen zu jdiipen,
bie qu3 zu {harfer Betonung eines jeiner duferen Form nad) beftehenben Redhtsaniprud3
ervorgehen tonnen (RE. 100, 136 u. 131; 94, 69; 69, 406; IW. 1922, 483; 1914, 465%;
1913, 129%; WarneyerRipr. 1910 Nr. 247). Alled bad aber nur, jolange dad Sdhuld-
verhilinis nidyt durd) Crfiillung erlojden ift (§ 362 BEB.). Cin befonbdered Anivendungs-
gebiet hat § 242 BEB. gefunden in ben Grundiipen, die von der Aujhebung von Bet-
trdgen infolge verdmberter Umftinde und dinderung der fog. Gefddiftdgrundlagen, ins-
befonbere infolge bed Umiturzes gelten, der dburd) den RKrieg, die Revolution, ben BVer-
failler Bertrag und deren Nadywirfungen, den Wahrungsjdhaden und die Aufwertung,
bewirft worden ift; biefe Dinge jinb an ifhrer Stelle befonberer Betradhtung unterzogen.
ier Hhanbelt e3 fid) nur um bden leitendben Grunbgedanten desd § 242 BEHB., wie er oben
sufammengefaft ift (RG. 108, 279, 379, 337; 75; 107, 156, 149, 124, 392; 106, 422, 177,
11, 7 u. a.); ex finbet, wie § 157 BEB., jeine Grenge darin, baf mit Dilfe bes § 242 BHB.
nidt an Stelle ber gefjdyuldeten Leiftung eine ihrem Wefen nady andere an deren Gtelle
al3 Bertragsinbalt gefept werden tann (RG. 103,1333; ST, 1922, 483; 1921, 8337; RE.
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in DYB. 1915, 422; WarneyerRipr. 1916 Nr. 157). Die Redtipredjung ded Neichagerichts § 346,
bat bdiefem @rundjap eine ausbehnende Anwendung gegeben. Das Reidhsgeridht fat
nidt nur erfannt, ob dem Sduldner die ihm von Red)ts wegen angefonnene Leiftung
nad) WBilligleitdriidfidhten nod) juzumuten jei, fondern e3 Hhat unter Aufrechterhaltung
be3 Bertrags die BVertragdbebingungen nad) Billigteitsriidiichten gedndert, aljo an Stelle
ber vereinbarten eine andere Leiftung gefept (RG. 104, 222; 100, 130). Die diefen Urteilen
sugrunde liegenden Tatbeftande Hatten die Cigentitmlidhleit, baf dbie Parteien im eigenen
Jntereffe am Bertrage fefthielten, aber bie Bertragdbedingungen in teiner Weile melhr ber
Umivertung aller Berhiltniffe entiprachen; ein anberer Ausiweg al3 bie Anrufung der
billigen Abiodgung toar niht vorhanden. Deshalb geht ber lebhafte Wiberfprud) aus
ber Mitte bed Reid3gerichts (RommRGR. § 242 Grl. 1 IT) su tweit; die dbort vorgejdhlagene,
auf §§ 315, 316 BEB. hintweifende [Wfung wiirde zu feinem anderen Ergebnis fithren
al3 bie unmittelbare Berwenbung bes § 242 BEHB. Abgejehen vbon jolden ausdnahmsamweifen
fog. ®eftaltungsurteilen bleibt oberfter Qeitjah, dap jeber Teil fein Verhalten nad) Art,
Ort und Feit ber Crfiillung jo einguridhten Hhat, bap die beiderfeitigen JIntereffen su ihrem
Redht fommen (RG. 78, 385). Stort bei linger dauernder Gejdydftdverbindung ein
Zeil durd) fein Benehmen dad BVertrauen, jo fann dber Gegner mit der Crfiillung guriid-
balten bi3 sur Wiederherftellung ded BVertrauens (WarneperRipr. 1911 Nr. 223); ein joldjes
Benehmen fann aud) zur Aufhebung ded BVertrags fiihren (Anh. zu § 346 Anm. 16a).

. Dex Riufer eine3d Gedhifts wird durd) § 242 BEB. geldyiipt, wenn der BVertdufer vertrags-
wibrig bie nidt ergwingbare Leiftung unterldht, ben Kaufer dburd Rat zu unterftiipen;
per RBertiufer muf den Rdufer dann {dhadlod halten. Wer jeinen Bedarf bei einem be-
fimmten DBerfaujer deden muf, aber infolge von Betriebddinderungen in ordnungs-
miBigem @efdiftagange teinen Bebarf an diefen Waren mehr hat, with dburd) § 242 BGHB.
feiner Pfliht enthoben. Pierher gehdrt auch die Wiirbigung von BVerfallflaufeln und
Aud{dhluffriften (oben Anm. 19), von BVertragstlaufeln (oben Anm. 19), von Gejdhifts-
bedingungen (oben Anm. 17), vom BVerluft von Redhtdanfpriiden dburd illopaled Juwarten
(Anh. zu § 374 Anm. 147ff.) u. a. m.

Audh der laubiger unterliegt bem § 242 BEB., nidht nur ber Sculdbner. Man
barf swar nidt fo mweit gehen, baf dbem Gliubiger suzumuten wdre, ben Sduldbner bei
Crfiillung feiner Bertragdpflichten zu unterftiipen ober feinerjeitd von PHanbdlungen abs
sufehen, die bem Gdyuldner feine Wertragserfiillung erfdhveren tonnten; liegen folde
Pandlungen im vertraglidhen Interefie bed Gléubigerd und find fie nidht {ditands, jo
mad)t ber @ldubiger lebiglid) von feinem Weriragsredit Gebraud) (RE. ,Redht’ 09
Nr. 633). Nur unter gany befonderen Umitinden verjtdft die Austibung von Vertrags-
redjten gegen das Gefeh; died ijt 3. B. der Fall bei BVerlepung desd § 826 BHB. (vgl.
RE. 70, 165); aber aud) {hon bann, wenn dbem Sduldbner ein Mitwirten zu Gefepes»
verftdfien dadburd) jugemutet tvird, daf der Gldubiger die Crfilllungdhandlungen bdesd
Sdjulbner3 zu vetbotenen oder unlauteren Madenjdaften verwenden will (RE. 107, 13;
102, 292; 99, 156 ; 96, 240; JT. 1922, 912), vbex wenn der Glaubiger mit Ware bem Sinne
nac) vertrag3iidrig Wettbewerb treiben will (JW. 1910, 80414).

Aber bamit ijt die Unerfennung der BVerfehrsjitte nod) nidht erfhopft. So toicd
3 B. ber Begriff ber Fahrldajfigteit in feiner Geftaltung im Einzelfall
burdy bie BVertehrafitte ftart beeinfluft rwerden (§ 347 Anm. 3). Soll beurteilt
mwerben, ob die im Berlehr erforberlidhe Sorgfalt, ob die einem ordentliden Kaufmann
obliegenbe Sorgfaltapflicht verlept ift, jo wird bie Beriidjihtigung der Berfehrslitte
ben widtigiten Anpaltspuntt bieten. Pat fid 3 B. ein Gejdiftsleiter bem Gefdhdfts-
itbernefhmer gegeniiber verpflidhtet, fid) jeded Pintveifes auf feine Tdtigleit in dem bis-
herigen @ejdift su enthalten, wenn er bei einem Konfurrenten eintritt, jo bemift 8
fidh nad) § 242 BHB., ob er e3 an der gehodrigen Cinwirtung auf den Dritten jur Ein-
Baltung der Berpflidhtung hHat fehlen laffen (RG. ,Redt” 09 Nr. 2367). Neue Redjide
grundidage fonnen fid) auf Grund bloger BVertehrafitte nicht bilben. Soiweit teicht unter

3*
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Umjtdnden wohl bie Kraft einex Redytsiitte, eined Gewohnheitdredhts, wie in Allg. Cin-

leitung Anm. 26{f. gezeigt ift, nidht aber bie Kraft einer blogen BWerfehusfitte.

Bujalz 1. Die allgemeine Cinrede der Arglift (exc. doli generalis) erginst die ausd dbem
materiellen Redht entfpringenden Cinrveden. Berfagen bdieje lehteren nidht, hat aljo ber Be-
langte Gegenanfpriidhe, fteht ihm ein Buriidbehaltungsredht, die Einrede bde3 wichterfiillten
Bertrags, ein S8dhadensderjabaniprudy, oder ftehen ihm jonftige Red)tsbehelfe, tvie Unterlafjungs-
flage uj., auf Grund des vorhanbenen Redytdverhiltnifies zu, o hat er nidht, audh nidht roabhl-
toeife, 1ooBl aber fiirjorglidh bie Cinrebe der Arglift (ILW. 1922, 4833; 1921, 1232!; Warneyer»
Ripr. 1920 Nr. 86). Denn die exc. doli generalis — im Gegenjap zu ber exc. doli specialis,
die jidh auf einen gang beftimmien Betrug ded Bertragdgegners ftiiht und ihre Wurzel in
den §§ 823, 826 BHB. hat — dient dagu, ben Sdhulbner gegen Jumutungen dbed Glaubigerd
su fdhiigen, die fid) gtvar Der duBeren Form nad) auf einen Redtzaniprud) berufen tHunen,
ihrem Wefen nad) aber mit bem natiicliden Redhtdempfinben ober nady der Ausdrudsiveife
be3 Gefepgeberd mit Treu und Glauben in RNidiidht auf die Vertehrsfitte im Widerfprud
ftefen. Diefer an lepter Stelle jtehende Redhtdbehelf ift alfo nur zu betilligen, wenn bem An-
gegriffenen gat feine anderen Berteidigungsmittel ur BVerfiigung ftehen. Diefer lepte Redhts»
bebelf ift ber BVerbinbung de3d § 242 BEVB. mit § 157 BGHVB. zu entnefhmen, obgleid) ihm bie
Beredtigung in Prot. 1, 239 abgeiprodien ijt; er hat alfo nidhtd3 mit bem gang felbftinbdig
banebenftehenden Sdjifaneparagraphen 226 BEHB. ju tun. Sdon unter dem alten Redt
nahm man den freien Standpuntt ein, daff ber MiBbraud) eined formalen Redht3 dben Shup
per Redtdorbnung nidht verbient (RG. 43, 113; JW. 07, 1002; 05, 1182%). Yuf bdiefem
Gtandpuntte fteht jeht bie Redtiprechung mit Entidiedenteit (RG. 108, 110; 107, 362; 100,
136 u. 131; 94, 69; 3. 1922, 483%; 1914, 465%), und 3war ausdgedehnt auf alle Rechtdgebiete
(RG. 107, 362; 103, 49; 97, 327; 95, 58; 87, 283), insbefondere auf die Cinvedbe der Arglift
gegen bdie RNidtigleit von Wertrigen wegen BVerlebung von Formvoridrijten. Dort find
aud) bie Bebenfen nid)t mehr geteilt, dbie RG. 88, 105, JW. 1916, 116% BVeranlajfung gaben,
ba3 Berjdyuldben bei Vorvertragdverhandlungen (§ 347 Anm. 2) nidht von den Grundiipen
iiber Treu und Glauben, jondern nur von Berlepung der Sorgfalidpflidht aud zu betradten.
Alle andperen nod) jdroantendben Entideidbungen (RE. 86, 195; 71, 435), indbejondere RG.
85, 119; 64, 220, die nur einen BVerftofl gegen die guten Sitten nady §§ 826, 138 ALY 1 BESB.
al3 Grunblage einer Arglifteintede gelter lafjen wollten, hHaben bamit ihre Crlebigung gefunben.
Allerdingd wird nodh) angenommen (RE. 107, 363; 96, 192; IW. 1917, 4652), baf bie Einrede
ber Arglift ihre Grundlage in § 242 BGB. und in § 826 BGB. finbe. Unerheblidh ijt ed nicht,
ob man aud) dben § 826 BHB. mit Heransieht, weil bann ein BVerjtoh gegen die guten Sitten
fubjeftiv unb objettiv feftgeftellt werben mup. Lakt fih auch nicht leugnen, daf 3 Fdlle gibt,
in benen man ofne Perangiehung des § 826 BHB. odber allein mit dejjen Hilfe zu einem be-
friebigenben Ergebnis gelangen fann (3. B. RG. 101, 1; unten Anm. 22), o wird dod regel-
mifig bie Begriinbung vorzugiehen fein, die einem Unjprud die Redytshilfe verjagt, wenn
feine Geltendbmadung mit Treu und Glauben und mit dber BVertehrdfitte unvereinbar ift, wie
bies in RE. 100, 136 u. 131; 94, 69; 91, 332; 87, 283; WarneyerRipr. 1915 Nr. 256; JIW. 1922,
483%; 1914, 4654%; 1913, 1294 {iberzeugend dargelegt wirh. Jn der Hand eined verftandigen
Ridterd hat bdiefe Madhtbefugnis nichts Uferlofes: Allerdingd darf e3 nidht dbazu fommen,
baf jede unbillige Redhtaverfolgung zu einer argliftigen gemadt (RG. 86, 194; 85, 117), ober
bafi allgemeinen Jnterefien da, two e3 fid), wie in Bertrdgen, um Sonberintereffen hanbelt,
Gewid)t beigelegt wird (REG. 91, 332), odber baf aus der BVertragsbriihigleit des Gegners
ober aud ber Bejorgnis tiinftiger Verlepungen die Cinrede zu begriinden verjucht toird; benn
gevade bafitr find bie orbentlidhen Redjtsbehelfe gejdhaffen. Ebenfo §ind nur die ordentlihen
Redytsbehelfe gegeben, namlid) § 817 BEB., wenn ein Teil eintwenbdet, der Gegner Hhabe gleid)-
fall3 gegen bie guten Gitten verftofen (WarneyerRipr. 1920 Nr. 147), und bdie §§ 273, 274,
320, 322 BEDB., wenn bder Vertragsbriichige jich davauf beruft, aud) der Gegner Habe den
Bertrag gebrodjen (WarneperRfpr. 1920 Nt. 186). Duvd) bie Nrglijteinvede exveicht bder
Sdulbner ohne Anfedytung feiner Willensertldrung und ohne Geltendmadyung eined Schadens-
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erfapanfpruch3 die Abmweifung, teil bei ehrlider Handlungsiveife des Gliubigerd die Schuld § 346,
nidt ober dod) nidht fo entftanden wdire, iwie fie geltend gemadht ift. Jmmer fommen bie
eingelnen Umitdnde mit in Anfdlag (RG. 85, 120). €3 Handelt argliftig: twer 3. B. eine
Gadje herausverlangt, bie er aus einem andern @runbe wieder zuriidgeben mufite (JW. 07,
100%); wex bie Erfiillung eine3 Wertragd verlangt, wdhrend er dbem Gegner den durd) bie
Crfiilllung entjtehenden Sdyaben erfepen miite (RG. 73, 346; 58, 356); wer ben Gegner
sut Annahme feiner Gefdydfjtsbedingungen veranlaft Hat, fann jidh nidht auf deren Ungiiltig-
feit berufen, wenn jid) der Gegner auf die Bedingungen eingeridhtet Hhat (WarneyerRipr.
1922 Mr. 30); der Gejdhdftsherr tann jeine Crfiillung nicht deshalb wegen Jrrtums anfedjten,
weil fein Reifender ihm zu fpat vom Jnbalt desd Ab{DHlujjes Kenntnis gegeben hat (RG. 102,
89; § 347 Anm. 4); der Gegner fann nidht an einem Anerfenntnis feftgehalten werden, dasd
auf einem Jrrtum beiber Teile beruht (§ 350 Anm. 21); wer gegen Treu und Glauben die
Redite aus § 326 BHB. (Anph. zu § 374 Anm. 115b) oder ausd pofitiver BVertragsverlepung
(Anh. zu § 374 Anm. 203) ausiiben will; wer dbem Gegner eine Falle ftellt, um ifn vertrags-
briichig zu madhen (RG. in CljQoth . 29, 81); tver abfidtlid) bie Rage feine3 Shuldners in Aus»
beutung ber formalen Redtslage su griferem Vorteil verfchledytert (vgl. RG. 58, 428), ober tver
ben Gegner zur Mithilfe bei unlauteren Madhenjdaften dburd) Bertragderfitllung veranlafjen will
(oben Anm. 20), {toft auf dbie Cinrede der rglift. In Geltendbmadjung eined Formmangels liegt
teine Arglift, jo dbaf bem Bereidjerungdanjpruch auf Riidgabe bed ans einem fvegen Formmangeld
nidytigen Bertrag Geleifteten nicht die Kenntnis der Nidytigleit bei ber Leiftung entgegengefept
werden tann (RG. 17, 403; § 350 Anm. 81). Unter ganz befonderen Umitinbden findet die Cins
tebe, die bann aber nur auf § 826 BGB. 3u griinden ift, jogar gegenitber Berufung auf Fehlen
ber gefeplidhen Form be3 Gefdifts ftatt (§ 350 Anm. 81), und ift jic aud) jdhon gegeniiber
einem formalen Redtsdfape und der fih aus bdeflen BVerlepung ergebenden Nichtigteit ges
wdhet wocden (RE. 71, 432; 58, 428). Wer einen Redytsftceit durd) einen Beauftragten
in beffen Namen fithren likt, tann dbie Redtdwirtjamleit bes Urteild aud fiir feine Perfon
nidt bejtveiten (RE. 36, 55; Bolze 1 Nr. 664; 2 Nr. 366); rer ben Gegner auf ein jdiedss
geridytlihes Berfahren verwiefen und dabei mitgewirtt Hat, hat nad) Fallung bed Spruch3
bie Ginvede der Unzuldffigteit eines Sdhiedsverfahrens verloren (RG. 40, 401; IW. 96, 69219).
Cin an fidh) willtiirlidher Meinungsoedyfel einer Partei ift nicht argliftig, wenn er nun erjt
erfolgt, nachpem fid) der BVertragdgegner angefdloffen und Folgerungen dbaraus gezogen hat
(RG. 23, 87; 26, 256; WarneyerRipr. 1919 Nr. 23; JW. 06, 1613; Grud). 50, 964). Damit
ein folder Wedhfel der Meinung die Einrebe ber Arglift erdffnet, ift nod) ein bejondered gegen
Treu und Glauben verftoBendes Berhalten ndtig (RG. 90, 216; 87, 283; 71, 435; 64, 223;
58, 429 u. 356; 3. 1917, 4602; WarneyerRipr. 1914 Nr. 326). Weitere Beifpiele: RS. 33, 58;
JW. 04, 3374, 4811: argliftige BVerhinberung bed Bugehens einer Willendertlirung; RE.
64, 220; 60, 392; 57, 376; 32, 141: vorjdpliches Abhalten von ber Klage ober von andern Unters
bredjungsdhandlungen, um bdie Berjdhrung eintreten zu laffen; ridhtiger: dbas Berouptiein ded
Abhaltens und des Nidhtunterbredhens geniigt; RG. 109, 309; 107, 363; 87, 283; 86, 194;
WarneperRipr. 1919 Nr. 2; JT6. 1924, 19672; 1919, 11889, 3044; 71, 223; JTW. 04, 482%:
reblidhertoeife nidyt su verfennender Mibraud) einer Vollmadt, § 348 Anm. 5; JW. 1926, 795%:
Berlepung einer Treupflicht.

Buial 2. Selbjt dem ved)idlriijtigen Urteil gegenitber ijt der Ginwand der Arglift Wnm. 22.
nidt andgejdhlofjen (Kohler ArchBivPrag. 114, 240; Oertmann ArdhBilegR. 42, 1; Weill,
Die Ausbeutung der Rechtstraft). Res iudicata pro veritate habetur. Diefer Grundiap, dap
ba3 rechtstedftige Urteil allem Gtreit ein Enbde fept, bilbet ben Cdpfeiler jeber Redjtdorbnung.
Diefer Grundiap Hat in §§ 322, 325ff. JPL. (vgl. RGSt. 34, 282) feine Anerfennung ge-
funben. Glegen ein redhtstriftiges Urteil gibt e3 nuv bie Wiebereinfepung in den vorigen Stand
(8§ 233§. 3BO.), die Nidytigteitdtiage (§ 579 ZPO.) und die Reftitutionstlage (§ 580 FPL.).
Gind biefe auBerorbentlidhen Redytdbebelfe verfiumt, fo fann diejelbe Sache unter denfelben
Parteien nidyt nodymal3 zur Verhandlung fornmen, mag im Progep ein faljhed Jeugnisd ab»
gelegt fein, mogen faljdhe Urtunbden benupt ober ausdfhlaggebende Urtunben nidht benupt
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tworben fein. Diefe Fragen fonnen iiberhaupt nid)t mehr unterjudyt werben. Audy ein Ber.
feben bes Ridyterd fann nidht mehr zur Crorterung gelangen. An diejen Grundidpen gibt ed
nur aoei naturgemipe Cinjdrantungen: Wenn da3 Urteil ein Verfehen enthilt, 3. B. weun
die Parteirollen verwedfelt find, fo Tann biefed BVerfehen durdh bie Hriinde im Wege der Aus-
Tegung jederzeit richtiggeftellt twerdben. Wenn fodbann nad) Ablauf der Reftitutionafrift eine
Quittung aufgefunden ird und im Progep bie Ginrede der Bahlung nidht erhoben twar, fo
fann bie Quittung bem Urteil, wenn bdiejes auf Bahlung einer Feldjumme lautet, entgegen=
gehalten werben. Denn ein fold)e3 Urteil hat immer ben Sinn, dbap dber Scdhuldner entiveder
zahlen ober Quittung dbed Gliubigerd beibringen muf. Piefer Grundiap dbarf auj bie nache
traglide Auffinbung anderer Urtunden niht ausgedelhnt twerden; benn nur bie Quittung
itber eine Bahlung JHafjt Hare Redhtdlage. Der Verurteilte fann aud) nidht geltend madjen,
bad redytstriiftige Urteil Habe eine Forderung bed Gldubigerd zur Unterlage, twelde durdh
pen Cintwand ber Arglift ober der Unjittlid)feit dbe3 Wudjers ober ber unerlaubten Hand-
lung Hitte zu Fall gebradyt yetben tonnen, 3. B. eil ber Berurteilte durd) Taujdung obder
Bwang zur Anertennung ded Aniprud)3 ober u einem Verszidht veranlaft worben fei. Sind
bie gegebenen aufierorbentlidien Rechtdmittel verfaumt, fo gilt ber Saps: Res iudicata pro
veritate accipitur unbedingt (R@®. 67, 151; 61, 362; 39, 144; vgl. RE. 72, 127; SW.
09, 1312; 1913, 195). Jm iibrigen find brei Moglidhleiten zu unterideiden:

1. Wer vorfaslid) ein betvuft unridhtiged Urteil in einer gegen bdie guten
Gitten verftoBenden Weife erwirtt und fir {idh) audnupt, begeht entiveder eine
unerlaubte Handlung (§ 823 BGB.) oder eine gegen die guten Sitten verjtohende HPand-
Tung (§ 826 BEB.) und madyt fid) jdhadenserjappilichtig. Died gilt aber nur, wenn die
Redytstraft felbft in einer gegen bie guten Sitten verjtofenden Weile Herbeigefiihrt worden
it (WarneyerRjpr. 1920 Nr. 110). Da3 redhtdtriftige Urteil tird nicht ettva Jo behanbelt,
al3 fei e3 nie ergangen (ivie Kohler Arch BivPrag. 100, 313, Reidel ArchBivoPrax. 104, 75,
Dalberg JW. 1911, 296 wollen), jondern e3 bleibt beftehen. Vie Schabenshaftung fithrt
nur jur Nidtgeltendmadyung ded Urteild, jur Heraudgabe de3 BVollftredungstiteld mit
der Wirtung, daB der Geridhtdftand der unerlaubten Handlung nadh) § 32 JPO. bee
grimdet witd (RE. 78, 393; 75, 213; 69, 277; 67, 152; 46, 75; WarneyerRipr. 1922
Ne. 45; IW. 1912, 37%), Diefe Auffafjung ift die herrjhende (Pland, Demburg, Stau«
binger ju § 826 BGB. gegen Stein FPO. § 322 IX 2). Hauptfille jolder erjdlidener
Urteile: toenn der RKiiger im BVerouptiein, teine Forberung zu Haben, e3 verhinbert, dap
per Bellagte, deflen Aufenthalt oder BVertretung er fennt, von ber Labung RKenninid
erlangt (RG. 78, 393; 61, 364; vgl. NE. 59, 263); odber wenn ein red)tdtrdftiged Ur-
teil durd) Meineid ded RKldgerd erlangt und bdeffen Berurteilung erit nad) Ablouf der
Reftitutionsfrift erfolgt ift (RNG. 46, 81; 1, 67); oder wenn dber Wudjerer den in Not
befinblidhen Bemwudherten ndtigt, fich verurteilen zu lajjen (RG. 39, 146); ober wenn
ba3 Buidlagsurteil durd) Tiujdung ded Bollftredungdbeamten eriirft worden ift (RY.
69, 278; Rarl3rulje DIGR. 4, 324); oder wenn ber Kldger den Bellagten betriiglid)
sur Unteriwerfung unter ein nod) nidht redhtstrdftiged Urteil beftimmt Hhat (RG. 1, 97),
ober wenn durdy erfolgreiche Taujdhung von Sadyverftindigen ein Urteil eridhlichen wurbe
(Warneyer 1922 Nr. 45 u. 51; ogl. WarneperRipr. 1922 Nr. 46), ober twenn dad Urteil
iiberhaupt durd ein gegen § 826 BGB. verftofendes Verfalten, 3. B. unlautere Madjen-
haften, Herbeigefithrt worden ift (RG. 75, 213; WarneyerRipr. 1922 Ne. 650; 1912 Ne. 25),
3 B. wenn ein Anerlenninidurteil auf Grund eined wegen Unfittlichteit nidhtigen Redyts-
gejchaftd erwirtt urbe (3. 09, 1312; vgl. WarneyerRipr. 1920 Nv. 110). Die Herr-
{dende Meinung geht jo weit, dap fie die Klage aus § 826 BB, {dhon dann zuldpt,
wenn bad redjtdtriftige Urteil nod) im Wege ded Wieberaufnahmeverfahrensd nad)
§§ 578ff. BPO. bejeitigt werben fonnte, und obhne Ridfiht darauf, ob der Ber-
urteilte burdh eigene Sdhuld die auferordentlichen Redhtsbehelfe verfiumt Hat; denn
gegeniiber einer unfittlien Pandlung fomme auf Fahrliffigleit beruhended Mitver-
fhulden nicht in Betradht (RG. 78, 394; 75, 216; 61, 362; DiirPad). Einl. IT Anm. 121).
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Gegen diefe leptere Ausbehnung ift jedod) geltend zu madyen, dbaf, et von ben gegebenen § 346.
Redytsbehelfen fhuldhaft teinen Gebraud) madit, feinen Sdjaden nidt einem Berfioh
gegen die gnten Gitten, fonbern jeiner eigenen Nadlafligleit suzuidreiben hat; insbejondere
laft § 582 BPO. eine Reftitutionstlage Hei BVeridhulben nicht ju und § 233 JPO. eine
Wiedereinjepung nur zu im Falle Hoherer Getvalt; jodann ijt ein enbgiiltiger Schaden,
der nur durd) § 826 BGB. audgeglidien werden tonnte, night entftanben, jolange nidht alle
Redytamittel erjhdpft rourben (Staubinger § 826 €rl. 3¢3); endlid) ift zu bemerlen, daf
gegen bie Gefahr fernerer Geltenbmadjung eines dpurd) uniittlige Handlung erjdlienen
Ucteild eine einjtioeilige Berfilgung nadh §§ 935, 940 JP/H. Hilfe gerwdhet; eine An-
orbnung nad) § 769 FPO. ift nidht moglih (RG. 61, 361).

. Gdjeinurteile thnnen jedergeit befeitigt werben. Wenn bie Parteien vereinbaren, Unm. 24,
dafs eine ©dhuldb erft {piter entftehen, 3. B. auf eine Kreditzujage Hin exrjt nod) Sejdyijte
gemadyt, einjtieilen aber ein Siderheitdurteil ergehen foll, Jo ift biefed Nrteil ald bder
BRO. widerjprediend iiberhaupt fein progefiual zuldffiger Att; mag dann aud) fpdter
ein entfpredjended Sduldbverhiltnid zuftande gefommen fein (RG. 46, 337; 36, 249;
IW. 1910, 70914; 98, 209%1), Haben die Parteien eine Schuld erdidhtet und bdafiir ein
redytatraftiges Urteil ertirft ober vereinbart, bafy bad zu ermwirfende Urteil feine Shuld
begriinden joll, fo unterliegt dasdjelbe jorwoh!l der Anfedhtung feitensd ded Konfurdverwalterd
nad) § 35 8O. (Jaeger KO. § 35 Anm. 8; JW. 06, 234%) al3 aud) der Unjedhtung nad)
dem Unfedhtungsgefets; aber audy der Sduldbner felbft fann dad Urteil obhne Ridjidt
auf § 767 3PO. angreifen, weil e3 ber Red)tdorbnung widberfpridht (RG. 61, 365; 46,
337; 3W. 1920, 70914); ed ift dber Heridhtsdjtand tvegen unerlaubter Handlung gegeben;
benn bie RKlage ift eine foldhe aus § 826 BEB. und nidht eine jolde aus § 767 FPO.
(WarneperRijpr. 1910 Nr. 303). AUnbers gejtaltet {id) die Redhtdlage, wenn der Gldubiger,
der eine Forderung ju Hhaben glaubt, verfprodhen Hat, bon dem zu erlangenden Urteil
iiberhaupt nidht oder nur unter getviffen Bedingungen Gebraud) zu madjen; vielleidht
Hat fih der Sdhuldbner dadbucd) abhalten laffen, jeine Einceben im Progzep vorzubringen.
Bolljtredt der Glaubiger gegen feine Jujage, fo ift bie Klage, die der Schuldbner anjtrengt,
eine Rlage au3 Arglift (JW. 01, 1221°), und nidht die einfacdhe BVertragstlage; denn pros
3effual gedacht ift dad Urteil mit der vertraglidyen Abrebe behaftet; volljtredt dber Glaubiger
gegen bie Abrede, fo hanbdelt ex argliftig nad) eingetretener Redytatrajt, jo dap § 767 JPO.
sut Anwendung fommt; witd Einjtellung der Volljtredung dbaraufhin begehrt, jo ift dad
Progefgeridht erfter Jnftang ausidlieflid) uftindig (§§ 767, 802 ZPO.); wird aber
Feftftellungstiage bahin erhoben, daf aud dbem Urteil nidyt vollfivedt werdben biirfe, fo
it ein felbftdndiger, vom Urteil nicht getroffener Anjprudh, d. . die Erfiillung einer
bom $ldger eingegangenen Berpflidhtung, begehrt. Die RKlage ift im allgemeinen Ge-
ridjtaitanbe ju erheben (RE. in Seuffol. 44 Nr. 236). Wiirtbe man die Bertragstlage
al3 gegeben anfehen, fo miifte unteridhieben toerden, roann der Rldger fidh sum BVertrags-
brud) entichlofien Hat; alddbann Ytime nidht § 767 JPO. sur Anwendung, jonbdern bad
oben Anm. 24 Ausdgefithrte (hierilber Sintenid JJR. 30, 409).

. Dad nidht argliftig erwirfte, aber im Bewuptiein der Unridtigleit vollWnm, 25.
ftredte Urteil, 3. B. wenn da3 Urteil eine fejtitehende Bablung iiberfehen ober der
Gieger den Ridyter belogen hatte (WarneyerRipr. 1914 Nr. 273), Tann nidht auf Grund der
§§ 823, 826 BEB. angegriffen werben. In RGEGt. 34, 282 ijt zwar ausdgejproden, dah
ber @liubiger, ber tiffe, bafs ex nidhta zu forbern Habe, einen BVollftredungstitel erivirte
und vollfivede, jhon aus diefem Grunde mit Juftellung ded Titeld fich der Bedrohung
nad) § 253 GtEWB. {dhuldbig madye. Allein biefem Urteil ift nidht zu folgen. Wer eins
wandfrei ein rvedtsteiftiged Urteil erlangt, darf davon Gebraud) madjen; Sade bdesd
Bellagten ift e3, fid) in den progefjualen Grengen Hesd § 767 JPO. zu verteidigen (NE.
67, 153; vgl. RG. 80, 154). Diefer Grundiap gilt felbft bann, wenn {ih) der BVellagte
nidt verteidigen fonute, rveil er von den Tatjadjen, die ihm einen erfolgreidhen Redts-
bebelf gelidert Ditten, 3. B. Jahlung feitens eines Dritten, Aufredmungdmiglidhteit,
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3u § 346,

L. Abjdhnitt: Aigemeine Vorjdriften.

Borhandenfein eine3 Getvdhrleiftungs- oder Anfedhtungdaniprudy3, feine Kenntnis Hatte,
ol aber ber RKldger; ber Unterlegene fann nidht eintoenden, ber Sieger Hhabe dbasd redhis-
fedftige Urteil nur in einer gegen die guten Sitten verftofendben Weife erlangt; nur § 767
BPO. ift hier gegeben (RG. 64, 223; JW. 1913, 10318; 94, 12012). Fehit e3 an dben Bor-
audjepungen biejer Volljtredungsgegentlage, o fann der redhtstriftig Unterlegene gegen
den urteildBmdBigen nfprudh nur mit jolden Anjpriihen auffommen, die von dex Redts-
fraft De3 Urteild nidht erfaBt worden jind (§ 322 JPO.; IW. 1898, 506).

Anhang 3u § 346.
L Unjittlidhe Gejdyifte. 1I. Zwang zum Vertragsjdhlup.
L Mnjittlide Gejdhifte.
Qit.: A. Fifder, Die Redtswibdrigleit, 1911; Gilles, Die Billigleit, 1914; Lauter-

burg, Redht u. Sittlichteit, 1918; Lotmar, Der unmoralijhe BVertrag, 1896; R. Leonhard,
Der Berftoh gegen die guten Sitten, 1907.

fAnm. 1. A,

UAnm. 2. 1.

Der § 138 ALY 1 VOV, verfiigt, dbap ein Reditsgeiddft, dad gegen die guten Sitten
verftdft, nidtig ift. Derjelbe BVegriff der guten Sitten fehrt wieder in §§ 817, 819,
826 BGB. Jn § 138 AL} 1 BEB. liegt der BVetftoB in dem Gejamidyarafier ded Redyts-
gefdhaft3, in den §§ 817, 819 BEB. in dem Jwed dber Annahme einer Leiftung, in § 826
BHB. (unten Anm. 9) in der Art einer Schabenszufiigung.

Dex Begriff der guten Sitten ift dbem herridhendben Boltsberwuftiein, ,dem Unftanbs.
gefiipl aller billig und gered)t Denfenben” zu entnehmen. &3 ift nidht ausgejdlofien,
ba bie Sittenanfhauung eines beftimmten Bollstreifes, ber Stanbdesgenoffen (JWW.
04, 2561), 3. B. im Hanbdeldverfehr die Anjdauung eined ehrbaren Laufmannes (RY.
48, 124; bagegen Fijder Ban3. 1911, 15; Salinger JW. 1917, 4) zu beriidficdhtigen ijt,
wenn fid) in ihr eine Herridhende Gitte ausprigt. Alled daran gemeffen, daB nur ein
Durdhfchnitt von Wahrung de3 Anftands und Ehrlidfeit geforbert tverden fann, dah
befondere Feinfiihligleit alfo feinen Mafijtab abgibt (RG. 67, 102; WarneyerRipr. 1913
Nr. 189). Cinerfeitd tonnen allgemeine Billigteitsermigungen (IW. 1914, 8314), Ber-
ftoe gegen Treu und Glauben, anderfeitd jdroffe Suterefjenverfolgung (WarneperRipr.
1921 Nr. 134) feine Unterlagen ur Annahme einer Unjittlichleit abgeben. £b einem
Redtagefhift wegen Gittenwibdrigleit bie Anerfennung zu verfagen ift, beurteilt fid
objeltiv nad) dbem Jnbalt ded Geidhifts und jubjettiv nad) Beweggriinden, Jwed und
Mitteln, die da3 Gefdhift suftande gebradit Haben, aljo nad) dbem aus bdiefen Umitdnden
sufammengujaffenben Gejamtdjarotier. Die objeltiven und bdie fubjettiven Mertmale
sujammen beftimmen banad) den Charatter bed3 Gejdifts (RG. 86, 148; 80, 221; 78,
263; 75, 14; 71, 193; WarneyerRipr. 1923 Nr. 8 u. Nr. 193); und zivar fo, wie jie im
Augenblid ded Vertragsjhlujjed vorhanden waren (REG. 63, 391; WarneperRijpr. 1920
Ne. 143). Gin jpaterer Wedhfel der Anjdauungen iiber Gitte und Anftand wirtt mits
beftimmenbd, fotveit der Wedfel vorausfehbar war (Mu. 12, 552; JW. 09, 71°%) ober
bie fpdtere Eniwidlung Riididlifje auf die Lage sur Beit bed BVertragsidlufjesd gejtattet.
Der Bergangenheit angehorige Anjdhauungen Haben ifre BVebeutung eingebiift (Wars
neyerRipr. 1912 Nr. 54), foweit fie nicdht aud) nod) auj bdie zufimftige Gejtaltung ibhr
Lidht werfen (unten Anm. 16b). Die objeftive Seite, die aljo nur den Jnbhalt (und
ben Gegenftand) ded Bertrags betrifit, umfaht alle dben Vertragsidlup vorbereitenbden,
begleitenben und bei der Srfiillung mitwirfenden Umitinde. Sie diirfen dem Anftanbds-
und Gittlidhteitdgefithl de3 Durd)jdnittdmeniden ded betveffenden RKreifed nicht wiber-
fpredien (RE. 84, 211; 80, 221; 77, 421; 75, 193; JW. 1912, 695). Daraus ift bann zu
entnehmen, ob ein Redytdgejdhift ohne Rirdjicht auf bie fubjettive Seite jhon nady Jnhalt
ober Gegenftand jitteniidrig erfcheint, ob alfo fhon an fich im Jnnenverhilinis der Par-
teien ein fittenwibriges Berhalten gegeben ift, 3. B. die Bereinbarung eined Sdicds~
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getidhts iiber eine Spielidhuld (RG. 68, 9), bas Gewinnen von Angeftellien ber Kon- Anhang
furrens burd) Bertragdbrud) und Berfpredien von Borteilen (Warneyer 1913 Nr. 322; ju § 346.
3. 1910, 705). Die Sittenwibdrigleit tann aber audy, wenn nut einen Bertragidliefenden
der Bormwurf eined Verftofied gegen bie guten Sitten trifft, dbod) nad) dbem Bertrags-
inhalt feftgeftellt werben, wenn ndmlid) bad allgemeine Jntereffe gefdhrbet ift, oder die
Giderheit bes Redtsvertehrs Not leidet; dies ift 3. B. der Fall, wenn bdie wirtjhaftliche
Madhtftellung einer Pariei itbermipig zur Aujzwingung ungebiihelider Gejddftsbedins
gungen audgeniipt wird (99, 109; 93, 30; WarneperRipr. 1917 Nr. 194; 1916 Nv. 2;
unten Wnm. 16b), ober tvenn ein Teil die Notlage ober Geiftedidhvddie bes andern
sur Grlangung aufergerwdhnlider Borteile ausbeutet (RG. 98, 79, wobei der Fwed
ve3 Handelns al3 objettives Mertmal angefehen wird (vgl. aud) 86, 146 u. WarneyerRipr.
1917 Nx. 234), oder wenn bdie perfbnlige Freiheit vollig unterbunden wird (War-
neyerRipr. 1915 Nr. 8; unten Anm. 16b), ober toenn dem Bertragigeguer zur Tdujdung
be3 Publifums nur nad) aufen der Sdein der Selbftandigleit verliehen twird (§ 368
Anm. 96a), ober wenn unter bem Dedmantel angeblider Fiirforge die Shwdde einer
PBartei zu deren Nadyteil von einem andern ausgeniipt wird; ferner gehoren die Knebels
vertrdge (unten Anm. 16b) hierther. Jn allen diefen Fallen wird durd) das Gefdift
ein pon ber Redhtsorbnung nidht su dulbenbder Juftand herbeigefithrt, obgleid) nidht beide
Teile, jondern nur ber eine Teil, fidh bexr Unfittlichteit dburch fein Berhalten dem anbdern
gegeniiber {dulbig madyt. Wbgelehen von bdiefen Uudnahmefillen, in denen jdhon bder
Jnbalt be3 Wertrags (allerdingd unter Peranziehung des3 Bertragszweded) die Sittens
wibrigleit offenbart, fept § 138 Ab{. 1 BGB. al3 Regel einen beiderjeitigen BVerfto gegen
bie guten Gitten vorousd (RG. 95, 79; 78, 353), fo dap ein BVertrag nicht bedhalb als un-
filtlidy su Yemngeihnen ift, el eine Partei ficdh) dber anbern gegeniiber unfittlich) verbalten,
3 B. dben Bertrag durd) Sdhmieren von Angeftellten (RE. 86, 148), durdh Tdujdhung
obetr Drohung (RG. 99, 109; 98, 79; 95, 79; 93, 30; 78, 353 ; WarneyerRipr. 1918 Nr. 172)
gujtanbe gebracht Hat; hier greifen nur bie Unfedhtung wegen Willendmingeln, oder
fulbredhtliche Anfpriiche oder bie Gintede dexr Nrglift (§ 346 Anm. 21) Plap (vgl. aber
aud) unten Anm. 3). Auch die Kenntnid des einen Teild von unfittlihen Beftrebungen
be3 anbeten Teild geniigt fiic fidh allein nod) nidht (RG. 71, 194; WarneyerRipr. 1923
Nr. 6). Die Unfittlichleit fallt nicdht weg dburd) die fidhere Erivartung einer milden Hanbd-
habung ber auf unfittliem Wege geidaffenen Broangdmittel (LJ. 1919, 7901). Jn
Grenggebieten, bie bei Fortfepung bisheriger BVerhdliniffe moglidermeife zur Unfitt-
lidjteit fithren tomnten, gibt ber Grundfaps von ben verdnderten Umitdndben die Lofung.
Die jubjettive Seite tommt erft in Frage, wenn fidh) dbad Gejdhift objeltiv als eintoand-
frei ertoiefen hat. Alsbann erfolgt die Pritfung der perfonliden Gefinnung der Bertrags
[chliegenden, bdie fih sunddhft in den Bewweggriinben und dbem Jwed offenbart, durd
weldje bem Gejdydft dbod) ber Stempel des Unjittlidhen aufgedriidt werben fann (RE.
98, 73; 71, 173; WarneperRjpr. 1916 Nu. 193); jo fann eine eintoandfreie Darlehns-
gewdhrung bod) unfittlich werben als unjittliches Schiweigegeld (unten Anm. 17). Neben
bem Bwed und Beweggrund besd Handelns jind die zur Crreidung des Jweded angervens
deten Mittel bedeutfam; unlautere Madjenfdaften (WarneperRipr. 1909 Ne. 506), arg-
liftige3 Handeln und dazu planmipiges Jujammenivirfen sur Schiadigung anbderer (RG. 74,
229; 56, 321, 51, 360) exfitllen nidht nuc den Tatbeftand des § 138 ALY 1 BEB., fondern
offnen aud) den Weg zu § 826 BEB. Gittlich verwerflihe Betveggriinbe madjen dasd
Gefdift nod) nicht su einem fittenwidrigen; fie miiffen den Gefdhdftsinhalt jo beleudyten,
baf fie biefem ein unfittliches Geprige verleihen (RG. 78, 282), wie bei der Ausbeutung
geiftiger Minbermwertigleit ober der Notlage Gerverbetreibender (f. oben) zur Erzielung
unmdfigen Getvinng. Denn unfittliche Beweggriinde allein, 3. B. Nadhe, Bosheit madhen
eine dbadburd) beeinflufite Handlungsiveife, die an jid) erlaudbt ijt, ebenjoenig zu einer un»
fittlidgen (RG. 71, 73; WarneyerRjpr. 1918 Nr. 200; 1917 Nx. 194), wie ein an fid) unfitt-
lidyes Berhalten durd) feinen guten Swed vor ber Nidtigteit gefdhitht wird (RE. 88, 361);
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NAnm. 24,

Anm. 3. 2.

I. Ubjdhnitt: Allgemeine Borjdhriften.

in lepterem Falle befteht allerdingd bdie Moglidhleit, eine Mafregel ded Wettberverbd
nod) al3 erlaubt gelten zu lajfen, wenn der Angegriffene redliher Gefinnung war (RE.
79, 23; WarnenerRfipr. 1909 Nx. 506), oder wenn die Handlung auf menjdlid) zu billigende
@riinde (3. B. Wahrung desd guten Rufs) juriidzufiihren ijt (RS. 98, 79; 93, 27; 86, 146).
Bur Beurteilung der fubjeltiven Seite ift e3 twefentlid), tvie jdhon oben bemerH, ein
minber anftinbdiged Handbeln von unlauterer und babher unfittliher Gefddftdprarid zu
unterjdjeiden. So formmt e3 bei der Aufforderung, bei geriffen Hanbdlern nidyt zu taufen,
auf den Bwed fowie auf Art und Weife ber Aufforberung an (FW. 1911, 40215), Berfolgt
nut ein Teil unjittlide Joede, fo wird dbadburd) bod) der gange Bertrag zu einem unfitt-
lidgen, wenn der anbere Bertrag3teil berwuft zu diejem Jrwede beitrdgt (WarneyexRipr.
1910 Mr. 49). Ob fidh die BVertragidliefenden der Unfittlihleit betvuft waren, ift ohne
Belang (RG. 99, 109; 51, 382); e3 geniigt an der Kenntnid der Tatfadien, aus denen
fih die Gittenwidrigleit exgibt (RG. 97, 255). Daf eine Hanbdlung gegen ein Gejep ver-
jtofit, madht jie nodh nidht ju einer unjittlihen (unten Anm. 21ff.).

Nebengefdyifte tonnen an fid) oder durd) ifire BVerbinbung mit bem Paupt-
gefdhift unjittlidhen Charatter Haben, rie 3. B. Bertragdnadirige (RG. 64, 149) und
Berblivgung (RY. 63, 367), ein Gtrafgeding, eine Wedjfelausjtellung (RG. 63, 145 u.
371; 47, 52; 38, 251; WarneperRipr. 1911 Nr. 388), Siderheitsleiftung und SHulbiibers
nahme, weil fie vom Grundgefd)ift abhingige Hilfagejdhdfte Jind, bie nicht allein beftehen
fonnen (§ 817 BEB.; RG. 57, 325; 67, 325; IW. 09, 1312). Nidyt unfittlid ijt ein Gefd)dft,
welded die Riidgetvdhr bded auf ein unerlaubted Gefdhift Hingegebenen fidhern foll (RE.
67,325;. 28. 1923, 283%). Darliber, tie e3 fid) mit Crfiillungdverfprechen verhilt, §. unten
Unm. 6. Cin BVergleid) teilt a3 Sdyidjal bed (verglidenen) fittenwidrigen Gefdyifts,
wenn a3 fittenwidrig Crlangte einer Partei aud) nur zu einem Teil erhalten werben joll
(RG. 64, 149; WarnenerRjpr. 1911 MNr. 388). Midht su beanjtanden ift ein BVergleid),
ber ben Gtreit ber Parteien iiber die Giiltigleit ded ejdifts dburd) Wieberherjtellung
bed fritheren Bujtandesd befeitigt (JW. 06, 301%4). Dariiber, wie die Nidhtigleit twirlt,
f. unten Anm. 4ff.

Der § 138 ALB]. 1 BVBEHB. gibt Redht mit ausidlieflidem, zmwingendem
Charatter (Allg. Einl. Anm. 12§f.). Daber ijt die Frage, ob ein Redtdgejchift gegen
bie guten Gitten verftdht, von Amis wegen zu priifen, und zwar nur nad) inlindijdem
Redt, ohne Ridfidht auf den auslindijdhen Eniftehungs~ ober Crfiillungsort (RE. 10, 113;
46, 114; UArt. 30 CE.BGB.; iiber lehteren . Anh. gu § 372 Anm. 5 u. 11). Jeder Veteiligte
tann fid) bavauf berufen (RE. 78, 354). Teilnehmer an einer unfittlien Handlung
gegeneinanber jind roegen ber Riidjorderung ihrer Leiftungen auf § 817 BGB. angewielen
(BWarneperRipr. 1920 Nr. 145). Jn ber Revifionsinftang dbagegen tann der Cintwand der
Unfittlidyfeit nidht exft eingefilhrt twerben, weil e3 an ben Tatjaden fehit, ber Richter alfo
von einer Gittentwidrigleit nichtd weiff (WarneperRipr. 1908 Nr. 119). Wegen feine3
swingenben Charatterd finbet § 138 ALJ. 1 BGB. aud) Aniwendung auf foldhe Redyts-
gefdydfte, teldje in eingelnen redtlihen Beziehungen durd) ein Sonbergefep (unten
Anm. 9) gevegelt find und nur im iibrigen dem BEHB. unterjtehen. Wegen feines
stoingenden Charatterd gilt von § 138 ALY 1 BEB. im BVerhilinisd su den Reids-
fonbergejepen dasdjelbe mwie von § §26 BHB. (hieriiber unten Anm. 9). Jnsbejondere
find bie nad) der KO. ober dem Anf®ef. anfechtbaren Handlungen, fofern ihnen fein
anberer Mangel anbhaftet ald der, daf fie in der bem andern Teil befannten Abfidht dex
Gldubigerbenadteiligung abgefchlofien find, nicht nichtig nad) § 138 ALY 1 BEB.; fie
unterliegen aud) nidit den §§ 823, 826 BGDV., obgleich) deren Abfhlup aud) gegen bdie
guten Gitten verjtofien fann; fie jind nur anfedhtbar (RG. 69, 147; 56, 230; FW. 1914,
83412; Q8. 1920, 642!; 1917, 1070%). Denn e3d tiitben fonft bdie Beftimmungen ded
Gonbergefetes entgegen dbem Willen des Gelepgebers umgangen werden fonnen. Kommen
aber weitere Umitinde — betriiglidhe Taujdung, argliftige Verjdleierung, um das pfands
bare Befiptum in anbere Hiande zu fpielen — Hingu, jo fann fid) daraus bdie Antvendbars
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Teit ber §§ 823, 826, 138 BGB. wobl ergeben, tvenn jid) iiber den Tatbeftand besd Anfech» Anhang
tungdgelepes unb ber RD. Hinausgehende verwerflihe Pandlungsdiveife feftftellen it 31 § 346.
(R®. 85, 383; 74, 227; WarnenerRipr. 1920 Nr. 103; 1908 Ny. 516). — Jn dhnlidjer
Weile ift dad Berhaltnis des AbJ. 1 bes § 138 B B. zu Ab]. 2 des § 138 BGB. zu
behanbeln; erfiillt ein Gejd)aft ben Wudjerbegriff, fo ift ALY 2 ded § 138 BHVB. anzu-
wenbden und nidht AbJ. 1, tveil der Tatbejtand eined Gonbergefetes erfiillt it (RG.
72, 69). Grfiillt ein Redhtdgefdyift ben Wudjerbegriff nidht, fo fann e3 nidht allein wegen
de3 auffdlligen Mifverhilinifies swijden Leiftung und Gegenleiftung ald unjittlidh) nad
§ 138 AbY. 1 BGB. eradtet werben; jonit wiirde der ALY. 2 des § 138 BEB. umgangen
werben (R®. 103, 37; 97, 254; 92, 28; 83, 112; 93, 29; 72, 61; 64, 181; 58, 181; Seufjil.
70, 257); e3 miijfen vielmehr nod) anbere Umijtinde dazutreten, dbie auBerhalb des Wuder-
begriffs liegen und jidh ald fittenwidrig barftellen, tvie 3. B. unlautere Madjenjdhaften
(RS, 93, 106), unjittlihe Ausnupung allgemeiner Not bed Geld» ober Wrbeitdmarttes.
Die Sdywierigleit liegt hier nun in der Lojung der zwijdyen diefen zwei Endpuniten fid
bemwegenben Fille; fehlt e3 3. B. an bem vom Wudjerbegriff geforberten auffalligen Mif-
berhiltnid ober am Nadytveid ber Notlage, be3d Leidhtjinns, der Unerfahrenheit, jo geniigt
e3 bod) su einem DBerftof gegen die guten Sitten, wenn bdie geiftige Mindertvertigleit
sur Grlangung eines aufpergerwdhnlidien Vorteild audgenupt worben ijt; dap flir ihn aus
bem @ejdyift ein grofier Nadyteil entftanden ift, geniigt nodh) nidht zur Anivendung des
§826 BGB. (RG. 72, 68; 64, 182). Die blofe Ibervorteilung eined Gejdiftdunjahigen fallt
nod) nicht unter § 138 AGL. 1 BHB. (a. M. Kaffel DLSR. 12, 239), jondern nur unter die
§§ 104, 105 BGB. (vgl. RG. 103, 37; 67, 393; 72, 68). Die bewufte Ausnupung bder
Qrieganotlage zur Crlangung fibermdpiger BVorteile zum Nadyteil andexer gibt bem § 138
Abf. 1 BEB. Raum (RG. 105, 30; 99, 163; 93, 29); ebenfo die Kuebelung Kreditfudender
(unten Anm. 16b). Nidht audreichend ift die blofe Nbervorteilung der Gegenpartei, ober
toenn fid)y ber Darlehnadgeber fibermifiigen Gewinn ober Borteil verfpredhen laft fiic
Unterjtiipung eine3 Spelulationdgefdifts. Soldje Grenzjragen entjtehen aud) zwijden
§ 123 BHB. und § 138 Abf. 1 BEB. Liegt die Fehlerhajtigleit eined Redtsgefd)ifts
audidlieflid) in der unguldfiigen Willensbeeinflujfung durd) Betrug oder Drohung, fo
finbet nur bie Anfedhtung nadh §§ 123, 124 BEB. ftatt, obgleicd) eine foldhe Willens»
beeinfluffung an fid) unfittlid ift; bad Gefdift felbit ift jedbod) nicht unfittlich (RG. 72, 218;
JW. 1912, 133%). Enthilt bad Redtdgefdhift aber nod) mweitere objeltive Mertmale,
bie bad Gefdift nad JInhalt und Jwed ald mit den guten Sitten nid)t vereinbar er-
fheinen laffen, fo formmt § 138 ALY 1 BEB. sur Anwendung, aud) wenn das Sejdift
burd) Betrug ober Drohung zuftanbe gefommen ift (RG. 63, 391; 56, 231; JW. 1912, 1334;
1911, 642¢; 08, 710%). $iix bad Verhdltnis bes § 138 ALL. 1 BEB. zu § 123 BEHSB.
tommt insbejonbeve nod) in Betradht, daf eine Unfittlidhleit nadh) § 138 AL|. 1 BESB.
jdlechthin Nidhtigleit bemwirft, jo dbap den Parteien jede BVerfiigungsbefugnis im difents
lidhen Jnterefje entzogen ift und es Yeine Peilung gibt, wihrend eine Unfittlidhleit, bie
in einem Betrug liegt, nur Anfecdhtbarleit nadh fidh zieht. Pievaus folgt, dap eine Un~
fittlichteit nad) § 138 AL]. 1 BEVB. {tarfere Crforberniffe verlangt, al3 der Begriff der
Unfittlidhleit nad) § 123 BEB. Und bdiefe ftarferen Crforderniffe bejtehen bdarin, dah
bie begleitenben Umftinbe, weldje den Begriff der Unfittlihfeit nad) der jubjeltiven
Geite bebingen, im Gejddft felbt objeftiven Ausdrud in Bufommenfaijung nad) Jnhalt,
Btved, Berweggrund und Mittel gefunden haben miiffen, wenn § 138 Ab. 1 BESB. zur
Anwendung gebradyt werden joll (REG. 98, 79; IW. 1917, 897%; oben Anm. 2). — Jn
gleidher Weife beantroortet fich bie Frage nad) dbem Verhdltnis besd § 138 ALY 1 3u
§§ 823, 826 BEB.; qud) hier mup bie Unfittlichteit bem Gejdhift felbft anbaften. So
fallt ber RKauf eined Bordelld nicht unter § 138 Abf. 1 BGHWB., wenn nidht der Kauf zum
Bioed bes Fortbetriebd al3 Bordell erfolgte, wihrend der Kauf eines Borbelld zu einem
mit Riidfidht auf den Bordellzroed erhohien Preis nad) § 138 AL{. 1 BEHB. unbedbingt
unfittlich ift; dber Berliufer fann zur Crfiillung eined Kaufed nidyt angehalten tverden,
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I. Abjdhnitt: Allgemeine Borfdjriften.

tvenn er beim AbJHIuP jdon toufte, dap ex den Kaujer durd) bie Erfillung bei Begehung
einer unerlaubten andlung unterftipen jollte; dbenn bad gange Gejdhdft ift nad) § 138
Abl. 1 BEHB. von Anfang an unfittlichy; erlangt der BVertdufer erft fpdter Kenntnis, jo
enthebt ihn § 242 BEB. der Crfiillung (unten Anm. 21; § 346 Anm. 20). Obder der BVet-
taufer fteht im Cinverftindnid mit dem Bermittler be3 Rdufers, jo bap ber Kaufer dburd)
bie Boripiegelung ded BVermitilers, dber BVertiufer verfaufe nicht billiger, zum AbjHIuf
beftimmt wird; hier ift bas Gejdhdft felbjt nicht unfittlidy; es findet nidht § 138 Abf. 1 BEB.
Antwendung, jondern e3 greift bie Anfedhtung nad) § 123 BEB. Plap und audy § 826
BHB. jotvie §823 BHB. Derx § 138 ALL. 1 BEB. Jdrantt alfo die §§ 123, 823, 826 BHB.
ein. Jiiv bas BVerhdltnis dbes § 138 ALY 1 3u § 826 B G B. ijt u bead)ten, baf § 138
Abj. 1 BEYB. unbedingte Nidtigleit Herbeifithrt, ben Parteien ba3 BVerfiigungsredht
entzieht und feine Beftatigung zuldft, jondern nur eine Neuvornahme bde3 Gejdhaftsd
fennt. Der § 826 BFB. bedbarf dagegen der Anrufung dber Parteien mit der erforder-
liden tatjacdhliden Begriimbung und gewdhrt blop Scdhadben3erfabanipriide, die aber
nue entftefen, toenn bder @efdhddigte fidh nidht berubigen will. Allerbingd fdnnen die
Redytdbehelfe gemdf § 138 ALY 1 BEHB. mit jolden gemif § 826 BHB. verbunbden
werden. Uber dba3 BVerhdltnis ber §§ 123, 138 Ab{. 1, 823, 826 BHB. zu den auf Arglit
beruhenden Gemwdbhrleiftungdanipriihen {. § 377 Unm. 56a, 177. fiber da3 BVerhdltnis
bed § 823 zu § 826 BEVB. |. unten Anm. 9

Das unfittlide Redtsgeidhaft ift nidhtig, jo daf Unipriide, die einen giiltigen
Bertrag vorausdfepen, wie 3. B. Getwdbhrleiftungsanipriide (Wandelung ufiv.), nidht ge-
geben {ind (RG. 71, 433) und aud) fein Antrag auf Cinwilligung in die Aufhebung desd
Bertragd geftellt werben fann, fonbern nur ein Anirag auj Feftjtellung bex Nidytigleit
be3 Wertragd. Jeber Dritte tann die Nidptigleit geltend maden (RG. 58, 206). Die
RNidhtigleit ergreijt dben ganzen Bertrag in allen feinen Reilen, tvenn, wad im Jweifel
angunehmen ift, ein eingiger einbeitlider Bertrag vorliegt (RG. 69, 134; 63, 351;
59, 169; 57,165; 88, 202; JW. 1913, 184%; 06, 4547). Die duBerliche Berlegung in mehrere
Bertrige, wenn innerlidh eine Cinheit gegeben tvar, dndert nichts. Weil dbie Nidhtigteit
ben gangen Bertrag ergreift, umfafyt jie aud) bie Nebenge{difte (oben Anm. 2a). Nur
bann ergreift bie Nidhtigleit nidht ben gangen Bertrag, wenn ber, welder fid) auf die
iiltigleit beruft, ben Betveid erbringt, baf ber nidt unfittliche FTeil aud) obhne den uns
fittlidgen von beiden Parteien ebenfo abgejdlofjen worden wire (BGB. § 139; RE.
38, 202; IW. 1915, 994; 08, 234; Genauered iiber § 139 BEHVB. unten § 350 Unm. 74).
Cine' Buijtandigleitdvereinbarung witd von der Sittentvibrigleit desd Vertragd nidht er-
griffen; fie befagt nur, daf die Wittjamleit des Pauptvertragd von einem beftimmten
Geridht entfdjieden toexden foll (RE. 87, 9).

Das Crfitllungsgefddft, b. §. die Anflaffung (§ 925 BEMB.), die Eigentums=
iibergabe (§ 929 BEB.) und bei Sdyuldverhiltniflen die auf den Bollzug geridhtete
Willenseinigung (§§ 397, 398 BEDB.), foivie das abitrafte Sdulbverfpredien und Sehulb-
anerfenntnis (§§ 780, 781 BEB.), hat nad) dber herridhenden Auffajjung, die theoretijd)
unanfeditbar ift, felbftandige abftratte Natur, fo daR die Nidtigleit des jhuldbredtlidhen
Grundgefddfts (bes RKaitfalgefdifts) das bdinglide Crfitltungsaefdhaft nidht mitumfaht
(RG. 104, 102 u. 198; 78, 285; 75, 15; 73, 144; 72, 64; 70, 55; 68, 100; 63, 179; IW.
07, 548'; 1913, 682; WarneyerMfipr. 1920 Nr. 147; 1914 Nr. 253; £J. 1018, 1270;
1911, 2103; vgl. RG. 71, 64; Cnneccerud I'1 § 178 Anm. 10; Certmann § 817 Anm. 4;
§ 781 Ynm. 2b). Sn RG. 93, 221; 78, 285; 75, 75; 63, 185; 3. 1918, 1270 iird fogar
ber Sap aufgeftellt, dap eine Gigentumsiibertragung nie unfittlich jein tonne, wenn fie
sur Grfitllung eined jittenwvidbrigen Grunbgeidifts erfolgt war, und bdafl, felbft wenn
ba3 Grfiillungdgeidift unfittlich ift, da3 Crfilllungsgejchift regen § 817 BGB. dod)
niemal3 nidtig Jei (bagegen Renel u. Matihieffen DFP. 07, 454 und 534 und Matthiefjen
3. 1911, 923, Rumpf ArchBioPraz. 117, 361ff.), und in NE. 78, 44; Warneyer 1920
RNr. 147, daf died aud) zutrifft, wenn dad unfittlidje Grundgejhift und das Erfiillungs-
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gefdaft in bemfelben Redhtsatt getitigt ift (N@. 109, 202). Diefer Ausiprud) likt fich nbhang
felbft vom abitrafteften Standpunft dod) woll dann nicdht verteidigen, wenn ein unfitt-3u § 346.
lidger Grundftidstau] mindlid) geldhlotjen und bie fehlende Form durd) Auflajjung
und Gintragung gefeilt worben ift; hier ift bod) feine Sdeidbung miglidh) (bagegen RG.
78, 44; JW. 1913, 682; {Z. 1918, 1270%¢). Man fann ftreiten, ob die Cntjtehungss
gefdyichte de3 BEB. (Mot. I13; 1II3 u. 6; Prot. I1I 56) und § 817 BEB., die Haupt-
ftiige ber BHerrfdhenden Unjhauung, betreffend bdie Unabhingigteit ded bingliden Cr-
fiiltung3ge{dhdfts bon dem [duldbrecdhtlidhen Grunbgejdhaft, mit Notwendigleit zu bdiefer
Lofung dringen (Strohal JheringsF. 27, 337; Neubeder rdh)BiirgR. 22, 34; Lotmar
62ff.; Dernburg T § 1272; 11 2 § 379 IT u. III, § 64 IV). Prattijd ijt bieje Lojung nidht,
nady ber trop dex Unfittlidhfeit ded Grundgefdhifid Cigentum erworben, ba3d Cigentum
alfo nicdht nad) § 985 BGB. mit ver Cigentumstlage uriidgefordert, feine Beridtigung
be3 Grunbdbudys begehrt, im Konturs bed Empfingers fein Ausjonderungsredit beaniprudyt
toerbent tann, fondern nur nady § 817 BGHB. eine ungerechtfertigte Bereicherung al3 per-
fonlidher Anfpruch geltend gemacht twerden darf (RE. 104, 103; 66, 389; JIW. 1913, 682).
Die auslindijhen Gejepgebungen geben diefer theoretijd ridtigen Sdyeibung von Grund»
unbd Erfiillungsgefhift feine Folge. Und daf die Parteien das binglidhe Srfiillungsgeidhift
ofne da3 unfittlihe Grundgejdhift gerollt Hitten, wird man fid) nur in feltenen Fdllen
vorguftellen vermdgen; denn bad Raufalgefdhift joll dod) bas dinglidhe Erfiillungsgeiddft
vorbereiten, fo baf die wirtjdaftlige Cinbeit, roie fie § 139 BEB. verlangt, befjen An-
wendung das Crfiillungsgejdyift nidtig madyen wiirde, vorliegt (Marcufe Grud. 66, 161).
So witd die herrjdende Anjidht aud) in Romm.RGR. § 125 Gil. lc gegen § 873 €. 7b
mit Redht al3 bedentlid) bezeidhnet. Die Stimmen gegen bie Herrjhende Anjidht mehren
fidh (Fuhs JW. 1920, 706° Fufnote; Schreiber in Grud). 52, 515). NUm biefern Wefen
ber Gadje gered)t su werden, miiflen von der Herridhenden Anjidht zahlreide Ausnahmen
bont dem Grundiah der Trennung bed Grundgeidhiftd vom Crfiillungdgejdhift gemadyt
werden, in denen alfo aud) dad Erfiillungsgeidyift ohne mweiteresd nidhtig ift und bder
Gigentumsllage der Weg offenfteht: Bunddit felbftverftandlich im Fall der Sejdhdfis~
unfibigteit (RG. 80, 317; 78, 377; 70, 356); jobann aber ift bei einem gegen ein Berbotd-
gefep gefdloffenen Bertrag aud) bas Crfiillungsgefchdft nichtig, tweil ed auf eine redytlidhe
Unmiglidteit geridhtet ift (§ 134 BGDB.); jo madhyt der wucherijhe Chaxatter desd jchuld-
rechtlihen Grunbdgeidhiftd aud) dbad Crfiillungsgefdhdft nichtig, alfo die Eigentumsiibers
tragung (RE. 75, 76; 72, 63; 63, 184; 57, 96), bie Pypothelenbeitellung (RE. 36, 314),
ba3 abftrafte Sduldverfpredien und Schulbanertenntnid. it bad Grundgeidift wegen
Betrugsd mit Crfolg angefodyten, jo ift im Jweifel aud) die Nidhtigleit des Erfiillungs-
geldyifts bie Folge (RG. 70, 55; 78, 44; vgl. WarneyerRipr. 09 Nr. 384, § 377 Anm. 165);
baber fann aber aud) bie Redytdlage bei der Anfedhtung tvegen Srrtums (Borbem. vor
§ 373 Anm. 47) und Drohung eigentlid) feine andere fein (RG. 89, 156; 69, 16). Bei
der Abtretung ftellt man ed al3 Regel Hin, baf die Mingel ded Grunbgejchifts audy die
Abtretung ergreifen (RG. 70, 89; 69, 16; 57, 95; bagegen NG. 93, 221; FW. 1913, 6821).
Qi endlid ba3 Crfiillungdgeidhdft felbft nad) Grund und [red erfennbar fittentvidrig
(RG. 63, 350 u. 354; 69, 16; WarneyerRjpr. 1910 Nr. 102; Recht 04 Ne. 2356: Verlauf
unfittl. Bilber; Grud). 57, 916: Sidjerungsiibereignung, weil filr dben Fall ber Nidtigteit
bes Grundgejdyifts die Nidytigleit des Crfitllungsgeidhiifts getwollt gervefen fei, ober
RE. in JW. 1925, 470'2; WarneperRipr. 1913 Nr. 129: bei BVerduferung besd gangen
Bermdgend und dem Anfdjein ber Fortfilhrung ded Gejdhafts und BVortdujdung ber
Rrebditioiirdigleit liegt die Unfittlidyfeit in der vinglihen Ubereignung), oder find Grund-
und Erfiillungdgefchdft in fo unmittelbarer nfeinanderfolge vorgenommen, daf nuc
ein einbeitlicher ATt vorliegt (RG. 66, 390; vgl. jedod) RG. 78, 44; £3. 1918, 1270;
J. 1913, 6821), ober twar das Erfiillungsgefchaft als ein dburd) die Giltigteit ded Grunb-
gefdyiiftd bebingtes von ben Parteien gerollt (Pland § 138 1b; vgl. NG. 59, 315; 57, 96
u. Grucy. 54, 887; GeuffA. 71 Ne. 209: Baugelderhypothet), ober twenn ein abftrattes
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I. Abfchnitt: Allgemeine BVoridiften.

Redhtdgeiddft (Abtretung) ein wefentlider Teil eined andern Redytsgeidhdfts (Kauf) ift
und nidht abgejdhloffen worden twire, wenn dad anbere Redhtdgejdyijt nidhtig ift (§ 139
BEDB.; WarneyerRipr. 1912 Nr. 360; vgl. RG. 78, 44; 68, 104), wie aud) die Unfitt
lihteit bed Erfiillungsgejdhifts das Grundgefdyift mitergreifen tann (WarneyerRipr.
1912 RNx. 98), o ift da3 Grundgejdhift ugleid) mit bem Erfilllungdgefdhaft nidhtig, und
e3 hat feine Cigentumsiibertragung ftattgefunben. RNur auf die Fdlle, in benen eine
folge Feftitellung der Unirennbarfeit nidht ausdriidlihy getrojfen rworben iff, mup bdie
hertjdende Meinung die perfonlide Rlage auf Heraudgabe nady §§ 812ff. BEHB. be-
fdrdnten. Ridtiger wire ed daber, al3 Regel aufzuftellen, dbap dbas nidhtige Grundgefdhdft
aud) ba3 Crfiillungdgefdhift ergreift, wenn nidit ausnahmsaiveife die Selbftinbdigleit de3
Criiiliungsgeid)dftd nadzutveifen ift. Die Redytsenttvidlung jollte sur Annahme bdiefed
Gapes dringen, der gerade das Gegenteil der herridhenden Rehre ausdipricht. — €3 ift
nun fehr wolhl mbglid), daf der eine Teil dburd) die Ausbedingung und Annahme einer
Leiftung gegen bie guten Sitten verjtoht, nidht aber der andere Teil, ber bie ihm an-
gefonnene Qeiftung gemwdhrt (vgl. RG. 58, 204 u. oben Anm. 2). Die Bereiderungstlage
verfagt nad) der audbriidlidien Boridyrift bes § 817 Sap 2 BEB. nurx, wenn beiden
Zeilen, und zwar dbem Empfinger dburd) bie Annahme ber Leiftung, ein BVexftofy gegen
bie guten Gitten jur LQajt fillt, wenn allo dba3 Grundgeldhdft erfiillt ift; denn e tann fidh
niemand auf ben eigenen BVerjtoB gegen die guten Sitten berufen, um einen beftehenbden
Buftand zu feinem Borteil ju dnbern. Der Sap: ,,Potior est conditio possidentis® ertldrt
biefe Redytdlage nod) nicht allein; man muff ben anberen Saly: ,,nemo auditur propriam
turpitudinem allegans* hingunehmen; denn der Nadydrud ruht dbarauf, bap im Sinne ver-
jtandiger Redhtzpflege tein Teilnehmer an einer unfittlidien Handlung Schup verdient. Bon
biefem Gape wird aber in § 817 BHB. eine Ausnahme fiir dben Fall gemadht, bap die Er-
fitllung in Gingehung einer BVerbindlidhteit bejteht. Diefe BVerbindlichleit braudyt alfo nidht
erfilllt au yoerben, b. §. bie Berbindlidhteit tann riidgingig gemadht werben, wenn aud
beide Teile unjittlid) gehanbdelt haben (RE. 99, 166; vgl. RG. 105, 30). Strenggenommen
toiitbe banady ein abftratted3 Sdulbanertenntnisd ober Schuldbverfpredhen nidht unter biefe
Beftimmung fallen, toeil in jolden Berfpredjen nad) § 812 Abf. 2 BHB. eine Leiftung,
und nidt die Eingehung einer Verbindlidhleit, su exbliden ijt; indeffen ift die Beftimmung
bed § 817 ALY 2 BEWB. dahin audzulegen, dap eine Ritdforderung ftattfinbet, jolange
bas Anerfenninis oder Verjpredien nod) nidht u einer Leiftung gefithrt hat (RG. 73, 144;
64, 148; 63, 187; tveitered hieriiber unten § 350 Anm. 16). Trijft beidbe Teile ber BVors
wurf der Unfittlichleit nad) § 817 BEB., jo tomrirt e3 nicdht barauf an, welder Partei
ber Borwurf in hdherem Grade zu madien ift. Nad) ben dargeftellten Grundiigen tann
bei Anwenbdbung ded § 817 BEVB. auf gegenfeitige BVeririge bie eine Partei die eigene
Reiftung vertweigern und die ber Gegenpartei unentgeltlih) behalten. Wer die Herausgabe
ablehnt, muf bereifen, dbafy ber Gegner gleidhfalld gegen die guten Gitten verftofen hat
(BarneyerRipr. 1921 Nr. 59). Jn diefer Regelung, wenn fid) § 817 Sap 2 BEB. aud)
nur auf Leiftungen bezieht, bie endgiiltig in basd Bermbgen bde3 Empfingers iibergehen
follen, aljo nidt auf Siderheiten ober Gebraudsitberlaffungen (RE. 67, 321; 63, 188;
JBW. 1921, 4614; 1912, 863), jo liegt in bem Grundiah dod) eine unverfennbare Pdrte.
Pier Innte nur der in § 826 BGVB. verlorperte allgemeine Grundiap in BVerbindbung
mit § 2490 BEB. zur Herausgabepfliht der Leiftung fithren. Pat der Embpfinger der
Qeiftung jdon bei Bertragsichluf bie Abjicht gehabt, §id) in diefexr Weife bie Leiftung des
Bertragsgegnerd zu verjdaffen, jo Wnnie man eher geneigt fein, den Tatbeftand bes § 826
BGVB. al3 erfiillt anzufehen, ald3 wenn der Empfinger dexr Leiftung diefen Entfchlug
erft nady Bertrag3idhluf oder erft nadh) Annahme ber Leiftung ded Gegners gefafit hat.
Allein dem § 826 BGVY. ift hier iiberhaupt die Aniwendung verfagt. Der vom Red)t ge-
wollten Sidjerheit ift bamit nidht gedient, baf der Teilnehmer einer unfittliden Handlung
bes Befipes ded Empfangenen nidht fider ift, fondbern nur bamit, dbag ber Jeiftende, 3. B.
ber Sdymiergelber ober ein unfittlihed Sdweigegeld Jahlende, ober der BVeftedenbde,
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ber vom Mitbieten Abhaltende, ber dad Geld zur Begehung eimes Verbredhens Gebende, Unhang
ber Ieiftenbe Borbellfaufer oder -verfdufer, jedber Moglichteit der Riidforderung beraubt ju § 346.
ift. Diefer Grundiap ift nun allgemein anerfannt (RG. 99, 166; 78, 282; 70, 1; Warneyer~
Ripr. 1921 Rr. 58; 1917 Nr. 16). Cine Ubvdgung der groperen Unjittlidleit ded einten ober
bed anberen Teiled will der Gefebgeber nidht; fie wiirde praftifd) undurdfithrbar fein.

4. Die Wirtungen der Nidytigleit, Anm. 6.

a) St aud) bad Erfitllungsgefddft nidytig, und beftand dasd Crfiillungsgejdhift in Cin
gehung eined Sdyuldbverhiltniifes (3. B. in einem abftratten Sduldbverfpredhen, in einer
Forberungsabtretung, in einer Hypothelenbeftellung — RG. 73, 145; 68, 97 — ujw.),
o dupert jid) die Nidhtigleit darin, daf dba3 Sdhuldbverhilinid alsd nicht vorhanden zu be-
Handeln ift; bedgleichen bei einer Sidjerftellung (. 109, 131°%). Beftand basd Crfiillungs.
gefchift in einer Cigentumsitbertragung, fo fann da3 Cigentum nacdh) §§ 985ff. BEHB.
suriidgefordert, Beridhtigung de3 Grundbud)3 nad) § 894 BHB. begehrt unb im Kontursd
de3 Empfingers ein Anfprud) auf Ausjondberung nadh § 43 L. (RG. 71, 432; 66, 389;
WarneperRipr. 1911 MNr. 167) geltend gemad)t werben; in allen diefen Fillen hat eine
(redyt3wirtlame) Bermdgensdverfdiebung nidt ftattgefunden. Jit die Sadje jebod) nidht
melhr borhanben, teil fie untergegangen odber vom Empfinger verduert ift, jo tann eine
Cigentumstlage nidyt mehr helfen; ed bedbarf bann der Bereiherungstlage nad) §§ 812,
818, 819, 989 BEB., die zum Wertserfah fithet (RG. 99, 165; 97, 82). Mapgebend fiix
den Wert ift dbann der Jeitpuntt ber Annahme ber Leiftung. Hat der Befiger vom Cigen-
titmer ben Befip erlangt, weil beibe Parteien fid) an einer unfittliden Handlung beteiligt
hHaben, fo findet grvar § 817 Sap 2 BEHDB. teine Anwendung, weil diefe Beftimmung nur
fiic bag Gebiet grunbdlofer Bereidherung aufgeftellt ift (vgl. NRG. 70, 5/6; 63, 354); allein
aud) hHier forbert das Redtsinterefle ben udidlup bder Eigentumstlage nad) den zivei
Sien ,potior est conditio possidentis,’ und ,,nemo auditur propriam turpitudinem
allegans® (oben UAnm. 5), die jur Antvendbung ded Grunbgebantensd bes § 817 Sah 2
BHB. bringen (RE. 78, 284; WarneyerRipr. 1920 Nr. 145. Dazu ift zu bemerlen,
bap in WarnenerRfpr. 1912 Ne. 98 Riidforderung wegen grundlofer Bereiderung und
Cigentumstlage al3 basfelbe behanbdelt werden). Solde Vertrige, mit dbenen die Geridte
nidht bebelligt werben follen, tdnnen nur Jug um Bug gefdhloifen und irtjam erfiillt
erben, weil jeder Teil bad Empangene nidht Heraudzugeben braudht. €3 gibt alfo bei
folden Gefdhdften (Borbellfauf, Beftedhung, Sdymuggelvertrigen, Sdymiergelder- und
unfittlidgen Sdyweigevertrigen, unfittlihem Abhalten vom Mitbieten u. dgl.) feine Cigen-
tumstlage, eil beren Bulajjung gegen den in § 817 BEHB. jum Ausdrud geformenen
Seift be3 Gefepe3 verftofen iviivdbe, und folglidh audh feinen niprud) auf Beridhtigung
be3 @rundbud)s. Wud) ift e3 gleidgiiltig, ob der LQeiftende zur Jeit der Crivirfung ber
Reiftung rufite, baf er mwegen Unfittlidhteit obexr Werbotdwibrigleit sur Leiftung nidht
berpflichtet war; dbenn § 814 BHB. Hhat ein giiltiged Gejdhdaft zur Borausfepung (RG.
99, 165; 97, 85; 71, 317; WarneyerRipr. 1913 Nr. 183). Cin Sdabdenserjapaniprudy
ergibt fidh nur, toenn mit § 138 ALJ. 1 BGB. ber Tatbeftand einer unerlaubten Handlung
ober bed § 826 BEB. zujammentrifft (unten Anm. 9).

b) It nur bas fGuldbredtlidhe Grunbgefhdft nidhtig, Jo wird bem Crfilllungs- Anm. 7.
gefdift der Redhtsgrund entzogen. Wer bHas Cigentum erlangt Hat, ift jur Heraudgabe
auf Grund redjtlofer Bereiderung nur in Hohe ber BVereiherung nad) §§ 812 AbY. 1
Sap 1, 817 Sap 1 BEB. verpflihtet (RG. 99, 165). Wer dasd Eigentum verloren fat,
tann nidht mit der Eigentumstlage bie Herausgabe verlangen. — Beftand dbasd Eefiillungs-
gefdift in Cingehung einer Berbindblichfeit (3. B. in einem abftratten Schulbverfpreden,
einer Wedfelverbindlichteit; WarneyerRipr. 1921 Nr. 44; einer Berbiirgung, einem Straf-
geding, einer Pfanbdbeftellung oder Sidjerheitsleiftung), jo ift die Verbindlidhfeit an fid)
redhtdgiiltig, aber fie fann nad) §§ 812§f. BEB. riidgingig gemadyt werben, weil ihr der
Redytagrund fehlt (oben Anm. 4). €3 find banad) bie beiberfeitigen Leiftungen jamt
ben Nupungen zuriidzugewihren. Eine Pflicht zur Redynungslegung iber bie gejogenen
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Nupungen oder eine Austunftapflicht befteht nicht, audy nicht auf Grund der §§ 259, 260
BHB. (RG. 47, 102; JW. 1912, 729). Git fiir ben RKaufpreid eine HPypothel bejtellt, und
trifft beide Teile ber Borrourf der Unfittlicheit, jo gibt e3 feine perjonlide Klage auf den
RKaufpreid, weil da3 jhuldredilie Grundgeldhaft nichtig ift, die Hypothet felbft bejteht,
tweil ihr die Unterlage (die Forberung) entzogen ijt, al3 Gigentiimergrunbdbjhuld in bder
Hand des Beftellerd weiter (RG. 73, 143; 71, 435; 68, 104; 63, 179; JW. 06, 7363;
1911, 3172; 1920, 707%); e3 findet feine Riidforderung ftatt, weil eine Hypothetenbejtellung
nidht die Cingehung einer BVerbindlichfeit, jondbern eine LQeiftung bedeutet, auf die bdie
Riidfordberung zulajfenbe Ausnahmevorjdrift ded § 817 Sap 2 BEB. (oben Anm. 5)
feine Unwendbung findbet. Dasjelbe gilt von der Beftellung einer Grundichuld (RG.
73, 143). Beim Borbellfauf fann fein Teil bas Geleiftete zuriidfordern (RG. 78, 282;
70, 4; 63, 346). Dabher tann der KRiufer eined Borbellgrunditiidd nidht auf Streidjung
ber Kaufpreishypothef oder auf Fejtitellung, dap dbem BVertiufer feine Kaufpreisforberung
guftehe, flagen (IW. 1912, 632!). RKeinenfalld fann der Empfinger dbad in unfittlidher
Weife Crlangte behalten und bie BVefreiung von der Pypothet unter Berufung auf bdie
unfittlihe Handlung de3 Gegnerd begehren, wenn der Gegner alled Empfangene uriid-
sugeben bereit ift; er wiirbe fier der Cinrede der Arglift begegnen (RE. 71, 432; vgl.
jedbod) WarneperRipr. 1911 Nr. 167); wenn aber die Bordellhypothe! an einen gut-
glidubigen Dritten fommt, roird jie als joldye toieder wirtjam (WarneyerRipr. 1919 Nr. 24). —
Der Bertiufer braudgt den RKaufpreid fiir da3 Bordellgrundbitiid nidt zuriidzugeben,
fvenn ihm nidt fitr die BVenubung ded Grundftiidsd durd) den RKdufer Vergiitung guteil
tverden foll, aud) tann er auf Grund der Nidhtigleit die Riidgabe dbed Grunbitiid3 nad)
§§ 985, 986 BEB. verlangen, wenn der Riufer ben RKaufpreid nidht zahlen, aber dod)
a3 @runditiid behalten will (RG. 86, 196). Beftand da3 Criiillungdgeidift in Leiftung
einer Gadye, fo ift dba3 Crfilllungsgefdhift siwvar giiltig; e3 fephlt ihm jedbod) dber Redhts-
grund; e3 ift bann ein lebiglid) perfdnlider Anjprud) auf Herausdgabe, alfo im Konturfe
bed Empfingers lediglih eine einfache RKonfurdforberung, aber fein Ausjonbderungs-
anfprud) gegeben; eine Maffeidhuld (§ 59 Mr. 3 §O.) wiitbe nur dbann vorhanbden fein,
wenn die binglidje NMbereignung erft nad) der RKonfurderdfinung fidh vollendet Hat (REG.
66, 390; 45, 172); haben beibe Feile gegen die guten Sitten verjtofen, jo greift § 817
Gap 2 BEYB. ein (oben Anim. 4 1. 5), nidht aber gegeniiber dbem Konfurdbvertvalter (RE.
99, 167). €3 bejteht fein Buriidbehaltungdredht nadh) § 322 BEB., da e3d fid) nicht um
einen gegenfeitigen Bertrag Hhanbdelt; wohl aber befteht ein Juriidbehaltungsredht nad
§ 273 ALY. 1 BEB., weil, dhnlid) rie bei gegenfeitigen B[ertvdgen, auch bei ben Be-
reidjerungdanipriidhen eine Riidgabe bed Empfangenen Jug um Jug ftattfindet (RG.
72,66; 71, 402; IW. 1910, 28311; 08, 7¢ a. €.; vgl. Borbem. vor § 369 Anm. 4 und unten
§ 350 Anm. 82). Wenn e3 aber auf Critattung ded Werted anfommt, Hat eine Gejamt-
audgleidung nady Bereiderungdgrundidpen ftattzufinden, jo dah man weber von einer
Buriidbehaltung nod) von einer Aufredhnung reben fann; vielmehr ift ber Bereicherungs-
anfprud) dbann an fidh) befdhrdantt auf dben ilberjhup, der nad) Ausgleichung aller Borteile
und Nadjteile iibrigbleibt (RG. 105, 31; 56, 387; 54, 141; dagegen Lertmann DIB.
1915, 1063). Mit anderen Worten: Die Nachteile bed Bellagten, die in urfddlidem
Bufammenhang ftehen mit dbem bdie Grunblage bdes Bereidjerungdanjprud)3 bilbenben
ZTatbeftand, find al3 Bermdgendminderung nad) § 818 AL}. 3 BEB. in Abrednung zu
bringen (RG. 105, 31; 94, 254; 83, 159; 75, 361; 72, 3; 60, 293: Nidtigleit eines
Taufdhesd; WarneyerRipr. 08, 36); nur der Uberfjdhuf ftellt die Bereidherung dar. Jit
ein beiberfeitd erfiillter Raufvertrag nidtig, und fonnen beide Qeiftungen nidht mebhr
suriidgegeben tverden, fo ift ber Wert ber Ware bom Kaufpreid abzuziehen; um diefen
Unterjchied ift ber Vertiufer bereihert, wobei aber etwaige Criapanipriihe an Dritte
in Anfdlag zu bringen find, wenn fie in urfadlidem Bujammenhang mit dbem Berluft
be3 Cigentums ftehen (pgl. JTW. 1911, 40113 u. 4021%); per Wegfall ber Bereidherung
ift ohne Ginredbe zu beriidfichtigen, wenn er {id) aud bem Sadperhilinid ergibt (RG.
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72, 4; 3W. 1910, 1087). Jm Fall ber Weiterverduferung ded empfangenen Gegen- Anhang
ftand3 dburch ben Empfinger fann nidht auf Grund des § 818 AL|. 1 BHB. der Kauf-ju § 346,
preis, jondern lediglid) auf Grund des § 818 AUbj. 2 BHB. Criap He3 Werted verlangt
werben, fotveit er jid) nod) im BVermdgen ded Empfingerd befinbet (RE. 86, 343;
71, 401).

. Cine Heilung ded nidtigen Gejdhdfts, etiva durd) Berzidht, BVeftitigung, An-Anm. 8.
erfennung, Bergleid), findet nidht ftatt (RE. 64, 149; JW. 05, 6394). Aud) Erfiillung
ift yoirfungslos (oben Anm. 6). Die Nidhtigleit wird nidht baburd) befeitigt, dap ein Teil
bereit3 nid)t mehr riidgdngig zu madjende Borteile aus dbem Bertrag gejogen Hat. €3
fann ba3 Geidhdft nur neu borgenomumen toerden unter Abftreifung bed unfittlichen
Charatters (WarneyerRipr. 1911 Nr. 388). Nidyt eine gefeplihe Aufredhnung, wohl aber
eine vertragdmafige Aufrednung einer Forberung aud einem unjittlihen Gejdhdjt ift
sugelaffen in RE. 63, 190 (§ 393 BEVB.). Wie e3 fid) verhdlt, wenn ein Anerfenninis-
urteil ergangen ift, {. unten Anm. 33, und itber die Cinredbe der Wrglift gegen ein redts-
trdftige3 Urteil § 346 Anm. 23. Der BVertrag, durd) den ber friihere Jujtand tvieder-
bergeftellt wirb, ift giiltig (RG. 67, 324; IW. 06, 3014).

. L. Wer vorfiplid) einen anderen in einer gegen die guten Sitten verfiofenden Weife Anm. 9.
fhiidigt, wird jhadenderjappilidtig (§ 826 BEB.), fo dbap der Gejdyddigte nicht auf
bie Geltendbmadyung der Nidtigleit nad) § 138 AL|. 1 BEB. bejdyrantt ift. Tiefer
Gap DHat Yo allgemeine eltung, daff er iiber allen anberen Gefepen fteht, und audy zu-
gegeben ift, bafy eine unerlaubte Handlung im Sinne de3 § 826 BHB. durd) BVerlepung
einer Bertragspflicht begangen erden tann (RE. 88, 433; 66, 363; JW. 08, 236°;
1912, 338%; Nibheres § 377 Anm. 177a); 3. B. durd) das argliftige Jujammeniirten
eine3 DBertragsteild mit Dritten jum Jived bder Bereitelung der Bertrag3erfilllung
(unten UYnm. 31) ober durd) Berbreitung verleumbderijher Geriidyte iiber bie Firma
feiten3 eines Ungejtellten (REG. 79, 56). Gelbft bie Ausdiibung eined zrveifellofen Redhts
toie iiberhaupt jebe Betdatigung, wird von §826 BEB. getroffen, wenn fie in gegen bie guten
Gitten verftofenber, illoyaler Weife erfolgt und barvauf geridhtet ift, einem anbdeven
Sdjaben zuzufiigen (RG. 101, 325; 98, T1; 66, 238; 62, 137; 58, 216; 55, 372; 48, 119;
BWarneperRipr. 1911 Nr. 79). Aud) eine Unterlafjung erfiillt ben Tatbeftand des § 826
BEHB., wenn die guten Sitten ein Handbeln, 3. B. eine Auftlirung, erheifdt hatten (IW.
1910, 470). Diefer Grundiah gilt allgemein aud) gegeniiber Reid)3jondergefepen, wenn
ber Tatbejtand bes Sonbergefepes jid) mit bemjenigen be3 § 826 BHB. nidht dedt und
ber Meift des Sonbergefetes dber Antvendung bed § 826 BHV. nicht widerftrebt. Man
rebet in einem folgen Falle von Aniprudsdtonturreny, welde die erjapiweife Ans
mwendung ded § 826 BEB. nad) fid) zieht. Diefe erfapiveife Anivendung geht 3. B. beim
Wettbewerbsgelep vom 7. Juni 1909 fo tveit, baf der Gejdhidigte bie Wah! 3wijdhen beiden
Gefepen hat. Aud) neben dbem Anfedhtungsgefels greift § 826 BEB. erjaptveife ein (RG.
74, 227; WarneperRipr. 1910 Nr. 20). Beim Warengeidengeje bejteht die erfjapveife
Anivendung darin, daf die fittentvidrige Anmeldung oder Audiibung de3 Jeidenredhts
burdy § 826 BEB. verhinbert werden fann (RG. 66, 236; RGESt. 41, 81). Ebenfo greift
§ 826 BYB. neben allen anderen getwerblihen Sdhupgefeben (Patents, Mufter, Ur-
Hebervedytsgefep ufiv.) erjapmeife ein, forveit bdiefe feine erihdpfende Regelung ent-
Halten (RG. 101, 2; 83, 384; 79, 415; 717, 431). Die engften Grengen find der erfapiveifen
Geltung be3 § 826 BGB. gegeniiber der RO. und dem Anfedhtungsgefeh gezogen (oben
Anm. 3). — Dedt fic) der Tatbeftand des § 826 BHB. vollftindig mit bem eined Sonbder-
gefepes (Befepestonfurreny), jo tinnte man entjpredjend dbem Begriffe eined Sonder-
gefetied zu ber Anfidyt fommen, daf in diefem Falle bex § 826 BEB. vdllig ausgeidlofjen
fei (jo ber Romm.RGR. Borbem. 2 b u. ¢ vor § 823). Allein man toird im allgemeinen
dody eintvenbden onnen, dbap Tein Grund exfichtlidh ift, weshalb der § 826 BHB. verjagen
foll, toenn aufexr bem § 826 BGVB. sugleid) aud) nod) ein soeited Gefes, 3. B. § 823 BEDB.,
verlept toorden ift, und weshalb ber Gejdiabdigte aud diefem Grunde fdlechter geftellt
Staub, $GB., 12. u, 13, Aufl. Bb. III. (Koenige.) 4
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werben foll; biefe Sdhlechterftellung twird Haufig bei der Berjihrung Hhervortreten, die
in ben Sonbergefeen eine turze zu fein pflegt, wibrend § 852 BEB. eine dreijdhrige
und unter Umijtinden eine 30jdhrige Verjihrung gerodhrt. Dexr § 823 BHB. {diipt
aud) nut gewifje Redhtdgiiter und gibt nur dem unmittelbar Gejdhadigten Sriapanipriiche,
twdhrend fiix § 826 BEB. jedbe Shadendzufligung im toeiteften Sinne gureidht (3. B. bie
Sdyddigung blofer Criverbd NAusficht auf Criverb von Kundidaft), und jeber, audy ber nur
mittelbar Gejdddigte, Unfprud) auf Schadenserjap echeben barf (RG. 79, 58; 57, 355). Audy
im Galle ber Gefepestonturrens wird ed darvauf anfommen, ob bad Sonbergefep jeinen
Ctoff erfddpfend regeln wollte und dejlen Geijt die AUntvendbung der BVor{djriften iiber
unerlaubte Handlungen nicht zulift. Bei § 9 Gebr.Muft.Gej. ift diefer Fall gegeben
(RG. 70, 76; IW. 05, 214%) jvie zum Teil aud) beim Urheberredht (REG. 101, 2; 83, 384;
73, 294; 70, 76). Der Fall der Gelepestonturreny ift beim UnIWY. nidht gegeben (KB.
su § 18 erfte Qefung); bhier hat der Gefdyddigte die Wahl, trop der allgemeinen RKlaujel
bes § 1 ben § 826 BEB. angurufen oder fidh) ded Wettbetverbgejeped zu bebienen ober
fid) auf beidbe Gefepe zu ftigen (RG. 101, 1; 77, 431; 74, 434; Hamburg JIW. 1918, 1885;
vgl. Warneper Ripr. 1909 Nr. 452); bdesgleihen beim WJS. (RG. 48, 238; RGECt.
41, 78; a. M. RG. 70, 76, rwihrend an Stelle des § 824 BHB. bie §§ 826, 823 Abf. 2
BHB. treten, jobald bie Sdddigung eine vorfdplide tvar; dbenn § 824 BEHB. forbert
nur Fabeldffigteit (ogl. RG. 83, 366; WarneperRipr. 1918 Nr. 95).

Borjiplid) mup der Sdhadben jugefilgt fein. Da3d Crfennen der Reditd- ober Sittens
wibrigleit der Handlung ift nidht zu forbern (REG. 79, 23); aud) ein wegen Feiftestrants
heit Entmiindigter fann givilrechtlih fliv feine unerlaubte Handlung verantioortlid)y ge-
madyt werben (RG. 108, 90, 109, 280); aber bdie Gittenwidrigleit muf objeftio
sunddft feftgejtellt iverben; erjt wenn fie feititeht, tommi e3 auf den Borjap an
(R@. 90, 109; 72, 176). Bum DBorfap geniigt da3 Bewvuftjein ded Panbelnben,
bap ein {dhddigender Grfolg, foweit an einen foldien bei verjtdndiger Beurteilung
fibethaupt gedbadht werben fann, eintreten twerbe (RG. 95, 163; 72, 7; 62, 139) ober
eintreten tdnne. Gerabe bies leptere titd entjdjieden verneint in RG. 67, 339; 33, 5;
25, 7; 16, 365; WarneyerRipr. 1910 Nr. 411; IW. 1911, 32418; Hort toith gerabe bes
tont, ba3 Beruftiein dexr Moglichfeit ded jdhadlidhen Crfolgs geniige nidht, e3 miifje dad
Berouftiein vorhanden fein, dbaf die Pandlung ober Unterlaffung den [dabdliden Crfolg
Haben wecbde, tweil ber ald3 mdglid) vorausgefehene Erfolg in den Willen aufjgenommen
fein miiffe. Allein dad3 Bewuptiein der Moglidhteit des Grfolgd ift ber Fall bed
Goentualbolus; er liegt vor, wenn bder Handelnbe gefliffentlih {ih um erhebliche
Umitindbe nidht gelitmmert und bdedhalb bdie Folgen feiner gewollten Tat nidht
{iberblidt BHat, twobei allerdingd beadytet twerben muf, daf felbft grobe Fahrliffigleit
bie Borfaplidleit nicht erfept (RG. 90, 106; 79, 55; 76, 319; 72, 175; 68, 437; War-
neperRipr. 1919 Nr. 63). Wenn banad) ber Sdidiger bamit rednete und and) redynen
burfte, e3 werde der Getdujdite ben Betrug entbeden, fo bleibt dber darauf gerichtete
Coentualdolud dod) beftehen, dbaf ber Getiujdte oder ein Dritter bas Opfexr feiner Un-
fenninid werben fonne. Steigert fid) grobe Fahrldfjigleit bis jur Quguria, b. ¥. bid zur
@etwiffenlofigfeit unter Berlepung einer BVertrauensftellung, fo fteht diefed BVerhalten
ber Borjaplidteit gleid) (RG. 72, 175; Warneyer 1917 Nr. 291; 1916 Nr. 254; 1914
Ne. 122). Wer 3. B. unwahre Behauptungen ind Blaue hinein aufftellt, hanbelt ent-
mweber im Beruftiein bed Nidtwijjend ober beroupt ohne Nberzeugung von der Wahr-
Heit; fein Handbeln ift vorfaplih) (RG. 96, 31311, 320; 76, 313; WarneyerRipr. 1914 Nr. 122);
anber3, wenn der Tdter su biefer Uberzeugung hitte gelangen tomnen, aber nidht dazu
gelangt ift. Bur Annahme der Vorfaplidhteit bedarf es alfo nidht (RG. 95, 163; 79, 65;
76, 313) ber Abjidht einer Gdhadbendzufiigung oder ded Bewufptjeind von einer nabhen
Moglichleit (WarneyerRipr. 1917 Nr. 291; IW. 1912, 3625) odber gar der Wahridhein-
lidhteit bes Erfolges. €3 ift aud) nidht ndtig, dafp dber Tdter tveiff, wer dburdy feine Hanbd-
lung gefdyadigt wird. Konnte er nicht iiberfehen, wer gejdidigt werben toiirde, fo ridhtet
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fidy ber Borjah gegen jeden, ben er burd) feine vorfiplihe Handlung bewuft gefahrbet; Anhang
aber bie Moglidyteit der Wirfung feines Pandens muf er fidh nod) vorgeftellt Haben ju § 346,
(RG. 79, 60). Anbdererfeitd reidht blofes Wiifenmiiffen odber Wiffentdnnen ur Annahme
ber Boryaplidleit nidht hin (RG. 57, 241; JW. 04, 291), und roird die BVorjaplidteit
badburd) allein nod) nidht audgejdhlojjen, dbaf ber Hanbelnde perionlid) den Cintritt des
Crfolged al8 iibertviegend untvahrideintih odber ald nur entfernt mdglih angefehen Hat
(RG. 58, 78; Yolbheim 20, 125; JW. 06, 780%%). Erjt wenn bdie Umftdnde des Falles
ergeben, baff bie Moglidhteit bes Sdyadenseintritt3 eine fo entfernte war, baf der Tdter
fie aud) nidht gegebenenfalld in jeinen Willen aufgenommen, alfo aud) nidht eventuell
gebilligt hat — a3 er barlegen mup —, {dheidet aud) der Eventualdolusd ausd. Wenn alfo
ein Bertragsteil fid) unridtig 3. B. iiber ben Crirag feined bem Gegner verfaujien Ge-
hafts ausbriidt, fehlt e3 an dbem Borfap, wenn bdie Crtldrung zwar nad) ihrem Worts
laut tlar tvaxr, der Crldvende fie aber anderd gemeint Hatte, fich alfo der Unridhtigleit
nidyt beruft war (2Z. 1912, 7332). Der § 226 BHB. tommt bei § 826 BGB. nidht in BVe~
tradyt; denn felbft bie Ausitbung eines formliden Redht3, die alfo nidht jhitands ift, fann
trobem unjittlich fein (RG. 58, 219; 55, 217). Die Wahrnehmung beredhtigter Ynterefjen
aber (Anh. zu § 349 Anm. 34ff.) vermag dasd fubjettive Verfdhuldben unter befonberen
Umftinden zu beleitigen (RG. 74, 230; 71, 170; JW. 1911, 40215). Weil Grfenninis
und Betwuftiein dber Redht3widrigleit bei allen unerlaubten Handlungen jum Tatbejtanbe
gehort (RG. 75, 225; 72, 4), tann ausnahm3iveife Redytsivetum bdiefe fubjettive Redhts«
mwibrigfeit ausidliefen (RG. 91, 359; 84, 194; 79, 23; 74, 230; 72, 4; 71, 170; 3. 1925,
18741). Wer fidh tatjadlidy und redjtlih ben Dolud eined anberen zu eigen madt,
hanbelt vorfaplid) rwie der andere (Dolus subsequens; RE. 109, 277).

. Gegen bie guten Sitten muf verftofien jein. Uber ben Begrifi der guten Sitten Unm. 10a.
it fhon oben Unm. 2 qusfiihelid) nad) bex objeftiven unter der jubjettiven Seite ber Leit-
fap betradytet, baf bad Anftanddgefiihl aller billig und geredit Denfenden den Mafftab
abgibt. $ier ijt fiix bie Antwendbung ded § 826 BGHB. nur dbarauf aufmertjam ju maden,
bafi zu einem Berftop gegen die guien Gitten tein argliftiged Handeln ndtig ift. Sdhon
bie AuBevadtlafjung der im Bertehr erforderlihen Gorgfalt tann eine Gittenmidbrigleit
enthalten (RG. 90, 110; 72, 176); 3. B. ift eine mit Bemwufitfein vom Nidhtwifjen oder
mit Bewuftiein ofhme Nberseugung aufgeftellte Behauptung beftimmier Tatjaden eine
fittenioidrige Pandlung, allerdingd zugleidh eine mit eventuellem Dolud begangene
(BWarneyerRipr. 1914 Nr. 122). Aber Gittentwibdrigleit und BVorfdplichleit find ausein-
anberzubaltenbe Begriffe (oben Anm. 10). Die Frage nad) dem Berftof gegen bdie
guten Gitten wird vom Reid)sgericht felbftindig beantwortet (unten Anm. 15; § 346
Anm. 14).

. Gin Sdyaben mup zugefirgt fein. €3 geniigt nicht, ba ein Schaden eintreten fann; Unm. 11.
er muf aud) eingetreten fein (R®. 79, 59; WarneyerRipr. 1908 Ne. 632). Jede nady»
teilige Cintoirtung auf bie Bermbgenslage ift gemeint; felbft die Beeintradytigung blofer
Criverbsausfidien (RG. 111, 156 oben; bagegen Ldwenwarter u. Wiener JW. 1926,
2484%) ober ber SKunbdidhaft, it ein Sdaden (RG. 79, 58; 48, 124); bdie Be-
fhrintung bes Abf. 1 § 823 BGVB. gilt aljo Gier nidht. Jit eine Handlung nur wegen
ber gebrauchten Mittel unfittlich), jo befteht ein Criaponjprud) nur filc ben dburd) bdiefe
Mittel verurjachten SHhaden (REG. 76, 35). Dabdburd) ift nidht audgeidylofien, bap bdie an-
getenbeten Mittel bie gange Art dber Ausfiihrung u einer unfittliden maden und dann
bie aftbarfeit fiir ben ganzen Sdaben redifertigen (RE. 66, 384, Boylott; bazu
CGuneccerus 1, 2; § 453 Note 24). Bei der Schadensbemefjung fommt aud) die Gelbent-
wertung mit in Betradht, wie bei allen Sdadensderjapanipriichen (JW. 1923, 1742).
Qum fibrigen gilt dartiber, tva3 unter einer Sdadendzufiigung zu verftehen ift, und iiber
bie Borausfesung des urjddliden Jujammenhangs basd in § 347 Anm. 17ff. Ausgefiihrte.
fiber die Paftung juriftifher Perfonen wegen unerlaubter Handlung . Anh. zu § 349

Anm. 37.
4*
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Anhang II. Die Wirfungen ecined Verfiofed gegen § 826 BGB. dugern jidh nad) den drei Rid-

3 § 346.
Anm. 12.

tungen be3 Sdabenserfabes, bder ferneren Unterlaffung und bder Nidt-
geltenbmadyung besd unfittlid) erlangten Redts.

1. Die Shhadendhajtung erftredt jidh auf den unmittelbar und auf dben nur mittelbar u-

gefiigten Schaden (Unm. 11). Sie bejteht in Wiederherjtellung bes friiheren Juftanbes
(§§ 2497i. BEB.; hieritber § 347 WAnm. 17ff.). Dierbei fonnen die Grundidbe iiber
mitirfended Berjdhulden (§ 347 Anm. 12ff.; vgl. RG. 70, 6; 69, 281) und {iber Bor-
teildaudgleidjung (§ 347 Anm. 25) jur Anwendung fommen, nicdht aber ift Ridforberung
ober Sdhadenserfab aud § 826 BEB. dadurd) ausgeidlojfen, dap aud) der Gejdhabigte
fid) eines Gittenverftofied jhuldig gemadht Hat, denn § 817 Sap 2 BEHB. bejdhrantt fidh
auf Bereidherungdanipriiche (L. 1921, 567%; vgl. RG. 101, 308; 70, 5). Dariiber, wa3
unter Perftellung bes jritheren Buftandes zu verftefen ift, hat die Redhtiprechung ge-
{dhivantt, wenn e3d jidh) um bdie argliftige Taujdhung desd Rdauferd dburd) den Bertdufer
bet Cingehung bes BVertrags handelt und der RKiufer beim Bertrag ftehenbleiben,
alfo nicht von § 123 BGB., jondbern von §§ 823 AL|. 2, 826 BGB. Gebraud) maden,
. §. bie Kaufiadye behalten rill und jeinen Sdaden beanfprudht. Nach der dlteren An-
fiht follte der Getdujdhte unter allen Umitinden jo geftellt werden, tie wenn bie Tdu-
fdhung nidht ftattgefunben hatte, und zwar mit der Wirtung, daB der Tdujdende flir die
Wahrheit feiner Angaben ober Jufiderungen, aljo fiix Nidterfitllung, einftehen miiije.
Damit war dem Getduidhten dad volle vertraglihe Erfiillungsinterefje auf Grundlage
bes Bertrags ugebilligt (RG. 63, 112; 59, 157; 62, 384). Jeht rird diefer Standpuntt
nur nod in bem Falle feftgehalten, wenn e3 ficdh um eine den BVertragdidhluf beeinflufjende
argliftige Tdujdung fiber Sadeigenjdyaften hanbdelt (im Gegenjab zu Eigenjdaften
von Redyten, Forberungen, Hypothefen — RE. 83, 245 — ober von Redytagiitern, die
mweber Sadjen nod) Redhte find, 3. B. ein Pandeldgejdhift), und gwar wird hier dasd args
liftige Worfpiegeln nidht vorhandener Gadheigenihaften dem argliftigen BVerjdveigen
von Sadymingeln vollig gleidhgeftellt und aud) im Falle argliftigen BVorfpiegelns von
Gadjeigenidhaften Schadenderjop toegen Nidterfilllung in entjpredhender Antendung
be3 § 463 BEB. getwdhrt; e3 madit dbann feinen Unteridied, dap diefer Sdhadenseriah-
anfpruch) audy nod) auf die §§ 823 AbY. 2, 826 B B. geitiipt fein mag (RG. 103, 160;
67, 146; WarneperRipr. 1910 Nr. 383; JW. 1912, 13719; a. IN. Matthiefien JW. 08, 60;
Dresben SeuffA. 65 Nr. 140; bagegen ,Recdht” 08, 502, 670 u. 739; § 377 Anm. 51,
85, 148ff.), obgleich § 463 BEB. nidht, wie bie §§ 823, 826 BGHB., ben Nadytveid desd
urfadlihen Jujammenhangs zoijden Taujhung und Bertragsdihluf verlangt (§ 377
Anm. 155).

Wenn alfo ber Gejdhidigte nicht von der Anfedhtung wegen Willendmingeln Ge-
braud) madyt, fondern beim Bertrag beftehen bleibt, und nad) § 826 BHB. Schabens-
erfap beanjprudyt, verhilt jid) die Sadye folgendermafen:

Betrifft bdie den Bertragsjdhlup beeinfluffende argliftige Tdujdung nidt eine
bie Anivendung ber §§ 463, 480 AbY. 2 BEDB. redhtfertigende argliftige Tdujdung
iiber Gigenfdaften dber Sadye, jondern eine argliftige Tdujdhung ilber ein Redht
ober eine Forberung oder iiber Eigenjdjaften, die feine Sadjeigenjdhaften find, o finbet
ein Gdyabenderfapanipruch bes beim Bexrtrag beharrendben Getdujdhten nur aus uner-
Iqubter Handlung nach §§ 826, 823 AbY. 2 BGVB. in Verbinbung mit § 263 StGPB. fatt.
Bu erfepen ift alsdbann nad) § 826 BGVB. der dburd) die argliftige Taujchung zugefiigte,
nad) § 823 AbY. 2 BGEB. dber aus bem BVerjtof gegen § 263 StGV., aljo aus dem Betrug
entjtandene Sdhaden (REG. 103, 47; 66, 335; IW. 09, 3092; WarneyerRjpr. 09 Nr. 179
u. 528), und nur diefe giei Fille jollen hier betradtet werden (der Fall ber Vorfpiege-
fung von Gadjeigenidhaften ift su § 377 erbrtert). Jn dem einen tvie in dbem anderen
Jall (ndmlid) im Fall bes § 826 BGDB. toie in dem ded § 823 AD|. 2 BEHB.) ergibt jih
ber zu erfepende Sdhaden aud einer [ergleihung der wirtihaftlihen Qage des Criap-
beredhtigten vor bem fdhdadigenden Greignis mit der infolge des Greigniffes, aljo einex
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Bergleihung dber Bermdgenslage, in die der Getdufdhte durd) die argliftige Taujdhung Unhang
unb den dbaburd) beftimmien Bertragsidluf verfepst worden ift, mit dber Bermodgenslage, 3u § 346.
in ber et {idh ohue bie avglijtige Tdujhung befinben wiirde (RG. 77, 101). Diefer Juftand
ift toieder erzuftellen (§ 249 BEB.). Die dazu ndtige Crmittlung de3 Sdhaben3 fann
nidt jo ftattfinben, baf an Stelle des gefdhlofjenen Bertvagd ein anberer gefept wird,
ber nidht gejdhloffen ift, ben der Gejdhddigte bei Kenntnid der toahren Sadylage aber ge-
{dlofjen haben iviirbe. Nur wenn dargetan wird, da der andere Teil auf die gednderte
Bertragsleiftung eingegangen wdre, fann der Sdadenseriap nad) diefer Seite beredhnet
werden (RG. 103, 159; 66, 335; WarneyerRipr. 1917 Nr. 100; 1912 Nx. 33). So ergibt
fidy der Crlap bes negativen Jntereffes nad) zwei Moglichteiten:

a) €3 mwiitbe ofhne bdie argliftige Tiujdung itberhaupt zu feinem BVertragsidluf Anm. 12a.
gefommen fein. (Der gewdhnlide Fall.) Bergleihit man bhiexr die BVermidgens»
lage, in ber fid) ber Getdujdhte bor und nady ber Tdaujdung befand, fo ijt, da der Ses
taujdhte bei Renninisd der Wahrheit von dem Ab{dhluffe itberhaupt abgejehen hitte, fiir
einen Sdyabenserfaaniprud) fein Raum (RG. 83, 245; 77, 101; SW. 1911, 2138%; L8.
1921, 373; 1912, 712%; 1911, 84420). Der Getdnjdhyte fann nur das negative Bertrags-
intereffe, b.Y). bie Bertragstoften nebit Jinfen, erfept verlangen und auperbem Ritdzahlung
bes RKaufpreifed gegen Ridgabe der Kaufjadje begehren. War der Kaufpreid fo billig,
baB bie etwaigen Herftellungsfoften ber Rauflache dbamit ausdgeglidhen werben, jo ijt
ba3 Gefamtvermdgen des3 RKdufers nidht veridlechtert (RG. 103, 158; 83, 246). Cinen
Geldbanfprud) hat dexr Getdujdhte nur, wenn § 251 BEB. aniwendbar wirdh. Wenn e3 zu
teinem DBertragdidhlup gefommen wdre, jo hitte ber BVertiufer vielleid)t andbermweit vor-
teilhaft verfaufen tonnen. Den Criap bdiefed Schadens, der im Entgang von Eriverbs-
audfichten bejteht, fann ber Werfdujer verlangen, tveil er biefen Borteil infolge der
Taujdung ausgejdhlagen Hat (RY. 83, 247). Desgleifhen der Kaufer, twenn ex fein Geld
andermdrtd mit Getvinn angelegt Hitte, ober wenn der Wert der gefaujten Sadye hinter
pen bdafiic fibernommenen Gegenleiftungen zuriidgeblieben ift; diefer Unterjhied ift zu
erfeten (WarneyerRipr. 1920 Nx. 100; 1919 Nr. 383; JW. 1910, 9344).

b) €3 mwiirbe ofhne bdie Tdaujdung su einem dem Getdujdhten giinjtigeren BVers Unm. 12b.
tragsidluf getommen fein. (Der Ausnahmefall.) Hier fommt zur BVergleidhung
bie Bermbgenslage, in die der Getdujdte durdh) den Beriragdidhluf gefommen ift, mit
ber Bermogenslage, in die er dburd) jenen giinftigeren Bertragsidhlup verfebt tworbden
mwdre. Dat fich 3. B. der Kaujer durd) die argliftige Taujhung zur Betvilligung eined
hoheren Kaufpreifes beftimmen laffen, und Hatten die Parteien (alfo aud) dber Bertiufer)
obne bie Taufdyung zu einem niedrigeren Preife abgelhloffen (RG. 83, 245; WarnenerRipr.
1910 M. 383; vgl. RE. 86, 334, nidht im Cintlang mit RE. 66, 337 u. 63, 110), jo viirbe
ber 3u erjepenbe Sdhaben in dbem Unterfdhied diefes niedrigeren und jenes hisheren Preifesd
beftehen. Hat bder Kaufer danad) zuviel bezahlt, fo Hhingt jein Riiderfapaniprudy dbavon
ab, bafi ihm der Beweid gelingt, es iirbe der Verfdufer dben BVertrag aud) bei biefer
geringeren Gegenleiftung ebenjo abgefdhlofjen haben (RG. 103, 158; 92, 295; 83, 242).
Aber der Kaufer muf aud) betveifen, dbap er trop Kenntni3 von der Tdujdjung und unter
welden Bedingungen er abgefdhloffen Hitte, und mwieviel er ohne die Tdujdung rweniger
gegeben Haben iitbe (RE. 103, 49; 86, 373; £3. 1921, 373). Auf diefem Wege fommt
man praftif) zu einer Herabfepung bed RKaufpreifed. Diefe Preisminderung Hat jedbodh
mit ber Preidminderung nidhts zu tun, die al3 Gewdhrleiftungdaniprud) aus § 472 BEB.
herzuleiten ift (Gieriiber § 377 Unm. 76). Hitte ber Kiufer infolge der Tdujdung einen
nieberern Preid bewilligt, al38 dber Wert der RKaufjade war, fo ift dem Kiufer ein
Gdjaden nur entftanben, twenn er beweift, baf er ohune bdie Tdujdhung einen nod
geringeren Preid geboten Yitte, und daff der BVerfiufer bdiejes Gebot angenommen
hitte. Dann ift dem RKiufer ein Gemwinn entgangen (§ 252 BEHB.). Nad) anderer An»
ficht (Matthiefien §W. 08, 63; Werner im ,Redht" 05, 305) joll der Kiufer nie geltend
madjen onnen, dbaf er weniger bemwilligt hitte, ald die Sadje wert war. — Hhulidy liegt



54

Anfhang
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Anm. 13. 2.

Hinm. 13a. a)

L. Abidhnitt: Allgemeine BVorjdhriften.

ber Fall, wenn ein Bertreter die fiir feinen Gejdiftshertn eingeleiteten, auj einen AL~
{dIuf zielenden Berhandlungen benupt, um dasd Gefdift hinter bem Rilden feines Ge-
fdhdftaherem fiir {idh) su madhen; bhier ift angunehmen, daff ba3 efd)ift ohne bie Unireue
su benfelben Bebingungen fiir den Gefdiftsherm abgejdhlojjen worben mwire; der Ber-
treter muf Austunft erteilen und den Gefddftshermn fo jtellen, wie er geftellt gewefen
todre, tenn der BVertreter feine Pfliht nidht verlept Hitte (REG. 89, 103).

Dariiber, wie e3 fid) im Falle argliftiger Taujdhung bei Exfiillung bed Vertrags
verhdlt, §. § 377 Anm. 56 a u. 169. iber bad Werhiltnis der aud argliftigem Verjdhiveigen
und aus argliftiger Borfpiegelung entfpringenden Anfpritde gueinander §. § 377 Anm. 177
und oben Unm. 3 und zur Anfedjtung wegen Betrugd § 377 Anm. 177bff.

Die Untexlajjungsflage Hat verfdiebenen Charafter. Sie fann {id) erftend auf vertrags-
toibriged fduldbhafted Berhalten odber jiveitensd auf ein redytdidbriged nidht jduldhaftes
Berhalten oder drittend auf die Sdhadenserfappflidht ftitgen, dbie ald Ausfluf jeber un-
erlaubten ober unfittlidhen Pandlung zu betradhten ift und immer ein Berfdyulben vor-
ausfept. Jn allen drei Fallen mup eine Bejorgnis ber Wiederholung der Redhtsverlepung
gegeben fein. Die Klage der ztveiten Art pflegt man ald vorbeugende lnterlajjungstiage,
bie der bdritten Art al3 twieberherftellenbe Unterlafjungstioge zu bezeihnen. Die Unter-
lafjungstlagen find vermdgensredhtlicher Matur, wenn fie jidh nidit ausidlieplid) auf
Berlepung der perionliden Chre beziehen; bas Klageredht geht mit bem Geidyaftsbetried,
3u beffen Sdusp es dient, auf ben Eriverber iiber ald ein Beftandteil (RG. 86, 254; 61,
91; 40, 340).

Die bvertraglide Untexlajjungdflage entfpringt dem § 259 FPO., bder dem Glaue
biger eine Rlage auf die Hinftige Qeiftung getvihet, damit ur Beit der Fdlligteit jofort
vollftredt yerben fann, wenn der Sdhuldbner burd jein jduldhaftes Berhalten bie Bejorg-
nig tinftiger Unfidjerheit der Crfiillung gerechtfertigt Hat. Diefer Grundiap lipt fidy
ausbehnen, inbem man die Unterlafjung3pilicht als timftige Leiftung anfieht (§ 241 BHB.;
bgl. §§ 550, 581, 1053, 1068 BEB.). Der Verjud), aus bdiefer Beftimmung ein Mittel
borbeugenden Redhtsfhupes in Form einer allgemeinen Unterlajjungstlage zu maden,
ift bon RE. 101, 340 (borxt Lit.) mit Redht abgelehnt. Forberungsdredhte gehoren aud
nidht zu den fonftigen Rechten dbes § 823 ALY. 1 BEB., jo daf twegen Vexlepung von
Bertragdredten durd) Cingriffe Dritter eine Unterlafjungstlage, 3. B. wegen BVerleitung
sum Bertragdbrud), und zwar Joroohl bie vorbeugende mwie die wiederherjtellende, nur
ftattfindet, roenn enttoeber bexr Tatbeftand einer unerlaubten Handlung nady § 823 AbY. 2
BGB. ober eined BVerjtofed gegen die guten Sitten im Sinne von § 826 BEHB. Per-
gejtellt tverben fann; DHieviiber Anh. zu § 377.

nm. 13b. b) Die vorbenugende Unterlajjungdtlage hat ifre Grunbdlage in der Anwenbdung ded Gedbantens,

ber bie Cigentums3abroehrtlage (§§862,1004 BEB.; vgl. § 12 BEB.) entfprungen ift. Diefer
Grunbgedante laft ficdh) bahin ausbriiden, daf ein Anjprud) auj Unterlaffung roiderrecht-
lidger Beeintradytigung eined Redtd ober eines Redytdguies befteht, wenn eine jolde
Beeintrdadtigung bereitd erfolgt ift und Wieberholung droht. Diefe vorbeugende Unters
Iajjungstiage unterjdeidet jih von ber jog. wieberherftellenden dadburd), dbaB eine objets
tive Widbervechtlidhfeit geniigt, alfo Yteine f[huldbhafte Handlung zur BVorausfepung
hat (RG. 109, 276; 95, 339; 61, 366; FTB. 1925, 139323; 1916, 7394; WarneyerRipr.
1914 MNr. 17). Weil a3 Schuldbmoment nicht in Betradht fommd, ift die Unterlafjungs-
tlage audy gegen einen Geiftestranten ftatthaft (RG. 109, 276). Die dltere Rechtfpredung
30g bdiefe Grenzlinie nicht immer; dedhalb bebdarf es feines Eingehens auf bas diefe be-
timpfende Sdrifttum (RERKomm. BVorbem. vor § 823 €xl. 6 I u. III; §1004 Erl. 7).
Diefer erweiterten Cigentumstlage (Quafinegatoria) bedarf e3 nur, too ein befonderes
Redtdjdhupbediirinis dafiir vorhanben ift. Ein foldes ift nidht vorhanden, wenn jdhon ein
©onbdergefep Jolhe Abtwehrtlage gegeben Hat. Solde Sonbderbeftimmungen find bereits
borhanbden fiir ba3 Namens- und Firmenredht (§ 12 BEB., § 17), den Belip (§ 550 BHB.),
ba3 Cigentum (§ 1004 BEB.), bad Bermieterredt (§ 550 BHB.), andere dinglidhe Rechte
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(§§ 1017, 1027, 1068, 1090, 1107, 1134, 1192, 1227 BGB.) und fiir bie gerverblidhen Schup- Anhang
redite (UnIWE. §§ 1, 14; WRG. § 12; Patent®. § 4; Phot@. § 1; Sumitrh@. § 1;3u § 346,
Mufter®. § 1; GebrMufter®. § 4; Litteh@. § 11; Verlagd®. § 9). Soteit dieje Sonbers
Deftimmungen ifrem Bwed nicht geniigen, und felbft neben ifhnen, findet bie Unterlafjungs.
tiage Raum (vgl. RE. 106, 250; 77, 433; 66, 238; 49, 242; . 1926, 564°). Raum fiir die
Unterlafjungstiage ift ferner flir bie in § 823 ALY, 1 BGB. ausdriidlid) aufgezihlten Red)ta~
giiter: Qeben, fdrper, Gefundheit, Freiheit und dben Sammelbegriff der jonitigen Redyta«
giiter; ferner fiir bie mittelbax unter Redyt3ihus geftellten Lebensgiiter ber § 823 AbJ. 2unbd
die in § 824 BG V. geidyiipten Redtsinterefjen: Kredit, Criverdb und Forttommen. Die hier
nidht bejonbers ervdhnte Chre fteht unter bem Red)tdichup des AbY. 2 §823 BEHB. jorwohl al3
aud) bed § 824 BGB. und de3 § 826 BGB., nidht aber gehirt jie zu den jonftigen Redits-
giitern bes § 823 AbY. 1 BEB. (RG. 60, 4; 51, 373; WarnenerRipr. 1909 Nr. 296). Cbhenjo
verhilt e3 i) mit dem gleihfall3 nidht bejonders fHhervorgehobenen Begriff des Ver-
mibgens (RE. 76, 48). Sein Bermbdgen ift in ber Vorftellung bed Kaufmanns oder Ge-
werbetreibenben fein Hanbeldgeidhift (jein Unternehmen) oder ber eingeridhtete und
audgeiibte @eterbebetrieb. Der Geerbebetrieb in biejer Bejdyrintung (aber nidht
bas Redit, eine Gewerbe zu betreiben, und nidht die Ausfihten auf Eriverb odber Kunbd-
fhaft und nidyt die Freiheit in BVetdtigung dber Arbeitdtraft; RG. 102, 225; 92, 132; 79,
225; X¥W. 1915, 913%; WarnenerRipr. 1911 RNr. 373) ift von der Redhtipredjung unter
bie jonjtigen Redytdgiiter be3d § 823 ALY, 1 BHB. aufgenommen. Gemeint ift bamit bas
Red)t an einem beftimmien Unternehmen, befjen Beftand nidht unmittelbar zeritovend
oder einjdranfend angegriffen werben dbarf (RG. 102, 225; 101, 337; 100, 214; 95, 340;
JW. 1917, 712°; WarneyerRipr. 1910 Nr. 250), 3. B. durd) Cinjdhlichterung der Kunbd-
fdjaft, bie bad Gejdift auffudien will (RE. 76, 46), dburd) unmittelbare Hindberung desd
Unbietens und Abidliegend von Verliufen ober irgendweldher Betriebdhandlungen
(RG. 77, 219; 79, 224). Dandblungen bdie nur den Crivag ded Untermehmend im Wett~
beterb Firzen, toie ible Nadjrede, jdhlechte Wustiinfte, Warnungen vor dem Untere
nefmer, tollen regelmifiig nidit den Getverbebetrieb unterbinben; fie greifen nur gewiffe
Betdtigungen de3 Betriebd an, find geeignet, dben Abfap zu beeintradjtigen, da3 tauf-
minnifdye Unfehen oder den guten Ruf zu {dddbigen, einen Gtellungdwediel zu er-
{dhtoeren und dgl.; auf joldhe Berlepungen findet § 823 AbJ. 1 BHVY. feine Anwendung (REG.
92, 132; 79, 224; 77, 219; JIW. 1915, 9133; WarneyerRipr. 1909 Nt. 505). Bei joldhen
Stdrungen muf daher auf § 823 Ab|. 2, 824, 826 B B. gegriffen werden. Erfiillen
Redtdverlehungen den Begriff unjittliher Handblungen, fo gehort dazu Borjap oder
bod) Quguria, weil ofne joldhen Vorjap ein BVerftof gegen bdie guten Sitten nidt mdglidh
ift (oben nm. 9), die Folge ift, ba dbann aud) fiix die vorbeugende Unterlajjungstiage
in Abtweichung von dem oben aufgeftellten Grundiap BVerjdyulben gefordert werben muf.
o) Gin Red)td{dupbediirfnis ift die erfte BVorausfepung fiix bie vorbeugende Unter- Anm. 13e.
lafjungstlage. €in joldhes3 ift vorhanbden, wenn ein anberer Redhtdjdhup nidht ausreidht,
toie jdhon oben Anm. 13b bemertt wurbe. Dedhald gibt e3 Yeine Unterlajjungstiage
gegen bie Ausiibung dffentliher Redhte ober Pflichten (RG. 78, 210; FW. 1912, 5877,
2901), 3. B. gegen eine Gtrafangzeige (RG. 88, 131). Wohl aber erjdjeint eine Unter
lafjungstlage zuldffig, wenn ein difentlicher Beamter mit beridreitung feiner Amts-
gealt toiberreditlid) einen Gejdydftsmann  Hffentlich bdurch Warnung blofftellt
(3. 08, 653%; vgl. RG. 101, 24), obgleid) fidh die Haftung fiix Amtspilichtoerlepung
nad) § 839 BYVB., nidht nad) § 823 BGB., bemift (RS. 100, 287; 94, 103). Jit eine
Handlung unter Hfjentliche Strafe geftellt, fei e3, baf jie von Amis wegen auf Anzeige
oder auf Antrag oder im Wege der Privattlage verfolgt werben tann, fo ift die Untec-
laffungsflage nur zuldfjig, jotveit der Gefdibigte ein bejonderesd Redytsjdhupbediicfnis
nadjzuiveifen vermag (RG. 98, 39; 95, 341 und 273; 91, 350 u. 265; 88, 130; 82, 59;
SW. 1919, 9933%; WarneperRipr. 1918 Nr. 95). Ausnahmefille der gedbadhten Act
jind e, wenn fidh der Tdter im Ausland aufhalt und im Jnland ftrafredhtlich nicht zu
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erreidjent ift (RG. 82, 64), ober wenn dHie Gtrajverfolgung ungebiihrlidh) erfdivert ift,
ober bie zu ermwartende Strafe feine geniigenbe Gidjerheit gegen Fiinftige Wieder-
holung bder Berlepung bietet (RE. 82, 64; 77, 217), ober wenn fiir eine Strafverfolgung
Gdywierigteifen entjtehen wegen Verjihrung oder Ablaufs ber UAntragsfrift (REG.
91, 355). Pierher gebhdren aud) Strafausidliepungsgriinde, 3. B. wenn ein Geijtes-
franfer ber Tadter ift (RG. 109, 280; oben Anm. 10); ferner Amneftie. Diefe Unver-
einbarfeit von Hffentlider Klage und Unterlafjungstlage bejdhrantt {ih nur auj die
vorbeugende Unterlajjungstlage; fie gilt nidht fiir bie toiederherftellende Unterlaffungs-
Hlage, welde fidh auf eine Sdhabenserfappflidht nad) § 249 BEB. grindet; die Un-
vereinbarfeit gilt ferner nidht, o bie Unterlaffungstlage jelbftindig geftaltet ift, mwie
bet ben abjoluten Redyten (3. B. bei Storung des Cigentums trop de3 Strafidjubes
ber §§ 241, 303 St@MB.) unbd tvie bei dben gewerblidhen Schupredten; hier ift ein Neben-
einanber twofl zu verjtehen (Fladb JheringsF. 34, 2. F. ©. 374; vgl. RG. 77, 219).
Manche Unftimmigleiten, die nod) iibrighleiben, 3. B. dbak, von der formalen Belei-
bigung (§ 185 StGB.) abgefehen, mit der Unterlajfungstlage nuxr gegen ben jadlichen
Jnbhalt ber Kunbgebung vorgegangen werben joll, Haben zur Beldmpjung obiger
Redtfpredung gefiihet (RKiel 2Z. 1919, 1001; 1916, 347'1; Rofenthal Unterlafjungs-
tage 29 und 23. 1920, 673; 1918, 431; 1916, 997; §BW. 1915, 302; 1914, 1061; Cn-
neccerud 12 § 465 I2; Weimann JW. 1915, 212 u. a. m.). Die Redtipredhung Hat
trogdem fiir fid), daB der Tdter nidht mit mehreren identijden RKlagen iiberzogen
mwetben, unbd daf fich widerfprecdhende Urteile nicht su befiirchten find; wird 3. B. die Straf-
tlage abgetviefen, jo Ytonnte dbamit die Unterlafjungsilage begriinbet yverden, weil
bann bdie Wiedberholung der angeblihen Storung gerade naheliegt. Befondere Per-
fonlichteitsrechte, die man fid) lodgeldft su denfen Hitte von ben oben Anm. 13 auf-
gefithrten Redyten und Lebensgiitern, findb bem biirgerlihen Redhte fremd (RE. 79, 397;
69, 403; 51, 373; IW. 1912, 867). Auf dbiejem Bobden fteht die herridende Meinung
im Sdrifttum (Warneperf®omm. 3. BEB. § 1 IIT Fufin. 16 u. 17; a. M. Staudinger
§ 823 IL A2e mit Qit.). Dedhalb gibt e3 fiir joldhe Perfonlichteitdrechte Yein Redhiz-
fchupbebdiirfnid und feine Unterlafjungstiage.

Cingriff in ein Redt mup ftattgefunden Haben. Das3 ift die zweite Vorausjepung
ber vorbeugenden Rlage. Die dltere Redhtipredhung betonte gany jdhroff, bap ber volle
Zatbeftand eined bereitd gejdehenen redtsmwibdrigen Cingriffs zu fordern fei. Eine
Unterlaffungstiage zur Berhiitung einer nidt einmal teiliveife vertvirtlichten, timjtigen
unfittlichen oder fonft unerlaubten Hanblung rourbe felbjt dbann abgelehni, wenn bdie
brohende Handlung gegen ein BVerbotsd- ober Strafgefess verftofien {ollte, wie die Be-
brohung mit verleumbderijher Beleibigung (RG. 91, 268; 88, 130; 82, 59; 77, 217).
Yeute jteht bie Rediiprechung auf anberem Bobden, der fdhon dadurd) vorbereitet
mwar, baff bie Unterlafjungstlage, toie biesd Heute allgemein anerfannt tvird, nidht zu
verfagen fei, wenn da3 mit ber Klage zu betdmpfende BVerhalten de3 Betlagten fhon
begonnen Habe und die Fortfebung ofhme das zu erfirebende Verbot in Ausjicht ftehe,
oie bei Gperr- und Boytottmafregeln, Jeitungsangriffen, Anjdhlag von Plataten,
Berbreitung von Pamphleten, Antiindigungen in Drudiaden, Projpetten, Pojtfarten
(R®. 91, 267; 88, 130; 60, 20 u. 12; 57, 157; 56, 271; IW. 1914, 8314; 1923, 18012),
Jrrefiihrung bes Publitums durd) tiujdendbe Nadhahmung einer Warenausftattung
(WarneyerRipr. 1921 Nr. 29). Cin vollendeter Redhtseingriff ift es, wenn eine {hon
an fid) ftrafbare Drohung vorliegt (§ 241 StGB.). Aber dber Rechtdeingriff felbjt braudt
gar nicht erfolgt u fein; e3 geniigt die tatidchlich begriindete Beforgnis tinjtiger redht3-
wibriger Eingriffe (RG. 104, 379) ober ein erfeblidher Anlaf zur Beforgnis einer
foldhen Gefdhrdung (RG. 101, 138; 95, 306), wie ja aud) jHhon eine einfade bderartige
Bedrohung nad) RG. 48, 114 fiir ausreidhend zu evadhten ift. Um nidht ind Uferlofe
3u geraten, mufi die Bebrohung von jolden Anftalten begleitet fein, daf der AUnfang
einer Ausfithrung fdon in ernfthajten Borbereitungen vermwirtlidht erfdeint, - aljo
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ein Anfang ber Ausfiihrung vorliegt (RE. 101, 340), im Gegenfap u leeren, offenbar Anhang
Baltlofen Drofungen. Die Umitdnde jpiefen Hier die Hauptrolle, fo bap felbft ein Be- zu § 346,
titjmen ober eine Anjduldigung im Briefived)iel unter Umitdnden eine fefte Unter-

lage abgeben fann (vgl. RG. 101, 341). Die Bebdrohung mit Aufnahme in die jdhwarze

Qifte (ber fdumigen Sduldner, dber Sdhieber ufrv.; RG. 61, 316; LF. 1924, 343),
Warnungen vor einer Firma (FW. 1915, 3274; 1908, 1331; 05, 1741%), naher Abdrud

einer Sdymahidrift, Angehen der Prefje gegen einen Gewerbetreibenden jowie die

oben UAnm. 13b angefiihrten Borgdnge gegen einen eingeridyteten Gewerbebetrieb

find ernfte Falle biefer rt. €3 ift moglid), ausd einem Cingriff zu jdliefen, dbaB aud

ein Eingriff nad) anderer Ridhtung nafhe bevorfteht, und o aud) diefen verbieten zu

laffen (32W. 1899, 2384%; RGRKomm. § 1004 Cxl. 7).

v) Widerred)tlid) mup ber Cingriff fein. Das ift bie dritte BVorausfepung dber vorbeugen- Anm. 13e.
den Rlage. Der Cingriff tann, twenn er aud) im dffentlichen Redht rourzelt, bod) widber=
redtlid) im Ginne des Privatred)td fein (oben Anm. 13c). Wiberredhtlidh Hanbelt,
roas die Unterlafjungstiage angeht, der, der objeftiv toiberrechtlich Hanbelt, b. H. gegen
ein gefepliched @ebot vder Berbot durd) Tun, ober da der, tvo er hanbdeln jollte, dburd) Unter-
Toffung verftoft. Nur wenn § 826 BGB. zur Anivendbung gebradt werden joll, tommt
e3 auf ein Berfdhulben an (oben Anm. 13b). Die Widberredhtlidyteit wird ausdgefchloffen,
wenn ein Red)t sur Bornahme bdes Eingriffs vorhanden unbd bdeffen Ausiibung nidyt
fdhitands gehandhabt wird (§ 226 BEMB.), jobann in dben Fillen bed Notftandes, der
MNotwehr und ber erlaubten Selbfthilfe (§§ 227—231 BHB.; LF. 1915, 123%), wenn
beren Grengen eingehalten jind, ferner bei Cintwilligung obex Crmdaditigung (§ 177
BEHB.), foteit ein BVerzicht miglid) ift, d. §. nidyt gegen die guten Sitten oder zivingen=
be3 efep verftofit (RE. 66, 308), und twenn der Pandelnde fidh) in gutem Glauben an
bie Buftimmung zu feinem Berfalten befand (vgl. RE. 68, 437; Warneyerfomm.
3- BEDB. §823 II Fufn. 45 u. 46; Cnneccerud I 2 § 451 II 3d; Oertmann § 823 Nr. 7c).
Bon Wibervedhtlichleit ift jerner feine Rebe, tvenn bder BVellagte bie Wahrheit jeinex
Behauptung bartut, 3. B. daf Biidher jur Sdunbdliteratur gehoren (LY. 1924, 343),
und er {id) feiner jormalen Beleidbigung jdhuldig madyt (Ankh. zu § 349 Anm. 34). Der
BWahrheitdbetveid niipt audh) dann nidhts, wenn die Vehauptung ehrenriihriger Bor-
ginge au3 bem Qeben bdesd Gegnerd zwar twabr ift, aber in einer Art und Weife
bie Berbreitung ftattgefunden BHat, daff nidht nur Wettbetverbzivede verfolgt wurden,
fondbern daf ber Gegner vernidhtet twerben jollte (R. 76, 110; JW. 1911, 5438;
Warneper 1914 Nr. 186). Diefer Jwed tann aud) dburd) Warnungen in Flugbldittern
ergielt toerben (Warneper 1910 Ny. 280; 1909 Nr. 506); alddbann ift da3 Borgehen
fittentoidrig nad) § 826 BHB. Beredjtigte Jutereffen (Anh. zu § 349 Anm. 34) ded
Titerd nad) §§ 185, 186 St@VB., § 823 AL|. 2 BHB. wie aud) beredhtigte Jnterefjen
bes Titerd und bed Empfingers der Mitteilung nady § 824 AL|. 2 BEB. dliefen
bie Wiberredtlidhleit aus; beweift dber Betroffene aber die Unwahrheit der beleidigen-
ben ober den Rrebit oder dag Fortfommen {d)idigenden Uuperungen, o verlieren
beredhtigte Snterefien ihre Rraft. Der BVetroffene tann die Wiedberholung ober Weiter-
verbreitung mit der Unterlafjungstlage verfhindern; denn an der Wieberholung odber
Berbreitung untoahrer Behauptungen fann niemand ein Jutereffe haben (RE. 95, 343;
91, 350 u. 265; 88, 130; 3. 1925, 139323; 1919, 993%; 1915, 291%; WarneyerRipr. 1918
Nr. 95; 1915 Nx. 20; 1914 Nx. 17). Nur dbann wiitbe ber Tdter gejdiipt fein, wenn
e3 fih um Ausdiibung dffentlidhredtlider Redhte ober Pflichten Hanbdelte (RE. 78, 210;
3. 1925, 139323),

8) Wiederholungsgefahr mup vorliegen. Das ift die pierte BVorausfepung der vor- Anm., 131,
beugenben Rlage. b eine |oldhe gegeben ift, ift ztvar wefentlid) tatjidlider Natur,
alfo feine Redytdfrage (RG. 98, 269; 97, 40; 96, 245; JW. 1918, 416 u. 320); aber
e3 Haben jid) bod) gemwiffe Grunbidpe audgebilbet: die Gefahr mup eine ernftlidhe, auf
Fatfadjen fid) gritndende Beforgnid fein, die aud) auf weniger grofier Wahridein~
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lichFfeit beruhen Yann (REG. 98, 267; 78, 213); blofe nid)t belegte Bejorgnijfe geniigen
nidyt (RG. 78, 210; FTW. 1913, 3422 u. 543°; WarneyerRipr. 1915 Nr. 20; 1914 Nr. 122).
©dion ein einmaliged widerredhtlihed BVerhalten vor Klageerhebung fann im all-
gemeinen geniigen (RG. 101, 335; 84, 147), wenn nidht diefe blofe Wahrideinlidhleit
ber Wieberholung durdh bie Umiftdnde tvidberlegt wirb. Abjdividiendbe Umitinde find
3 B. ber Wegfall bed Jnterefjed dburd) Strafverfolgung (RG. 98, 40), ein Verhalten
besd Titers, bad auf beflerer Einfidyt beruht und nicht nur unter bem Drud der Klage-
drohung erfolgte; verftirfenbe Umftdnde Jind Grbieten jum Wahrheitsbeweis, PHart»
ndidigteit, Boswilligleit, frithere dhnliche Vorginge (RG. 97, 40; 96, 245; Warneyer-
Ripr. 1913 Nr. 416). Sdon ein eingiger in der BVergangenheit liegender Borfall, dex
einen Ghre ober Bermdgen bedrohenden Dauerzuftand erzeugt ober weite BVerbreitung
gefunden hat, wie Verbreitung uniwahrer Yeritdjte (vgl. FW. 05, 1401?), BVerjendung
von Runbdidreiben ehrabjdineiderifhen ober freditfdiadigenden Jnbhaltd (vgl. RE.
60, 19; 56, 286; 53, 171) begriinbet die Gefahr. €3 ift jedodh nicht nitig, daf die einzige
in ber Bergangenheit liegende BVerfehlung gerade nod) in der Gegentwart fortwirlen
miifite; e3 Ytommt auf bad BVerhalten be3 Storers, feine Weigerung ufw. an (RG. 84,
147; 98, 269). Die Wiederholungdgefahr muf wihrend ded gangen Redtsjtreited bi3
sur Urteildfdllung fortbauern; fallt bie Befixdtung wihrend ded Redtsftreitd ieg,
fo muf bie Klage abgeiviefen werden (RG. 95, 342; 70, 321; 60, 8; 48, 50; JUB. 1913,
543%; WarneyerRipr. 1914 Nr. 122 I Ab. 2), wie bied der Fall ift, wenn der Betlagte,
inbem er fein Unvredht betennt und exrfolgreihe Schritte gegen eine Wieberholung getan
hat (RE. 84, 147), ber bejjeren Cinjidit Gelhor gibt (RG. 98, 269), obex tvenn er jtitbt;
dann fann er nidhtd3 mehr tvieberholen; dber Tod ded RKldger3 Tann von Einflup fein.
Die Koftenfrage beantroortet Jidh) dbanad), reldhe Partei fich im Unredht befunden hatte
(§ 91 3PDO.; vgl. RG. 57, 385). Bereidpflidhtig fiir bie Wieberholungdgefahr ift der,
ber biefe Gefahr geltend madht. Die Beiveisfithrung tann ihm erleidhtert werden
burd) bie Wrt und Bejdaffenbeit der abzuwehrendben Redtsverlepung (RG. 96, 245;
78, 213). Diefe Crleichterung des Berveifes fteigert fidh, toenn jHon bdie dufere Geftaltung
ber Redytsverlepung die Gefahr offenbar madit (nad) den anerfannten Regeln vom
Prima-facie-Berveid; § 377 Anm. 127a) bid jur uneigentlich jog. Umlehrung der Beweisd-
loft (RG. 104, 381; 96, 245; 78, 213; 60, 154; WarnenerRipr. 1912 Nr. 449). o
it fidh der Wiberfprud), den RGRKRomm. § 1004 Cil. 7 in den foeben gedadhten
Cntjcheibungen findet. Cine unlautere Wettberwerbdhandlung enthdlt jhon begrifflid
bie Wieberholungdgefahr; der Bellagte mup dad Gegenteil dartun (RG. 55, 200; L3.
1911, 702%1). Wie fih ber Vellagte etwa nad) bem Urteil verhalten mddte, ift
unerheblidy (. 1926, 5648).

€) Die Redtsverfolgung tann nur von dem Berlepten ausgehen. Wegen Chr-

verlebungen founen nur natiiclige Perjonen bdie Unterlafjungstiage erheben, wenn
biefe auf §§ 185, 186, 188, 200 StGB. geftiipt tverden will, und nidt auf die §§ 196,
197 &tEMB.; juriftijde Perjonen (Vereine, Berbande) find alfjo nidht legitimiert; nux
bie eingelnen Mitglieber oder aud) die Borftand3mitgliebexr fonnen al3 Beleidigte in
Betradht fommen. O fie aber ald Beleidigte fich getroffen fithlen biixfen, Héngt von
Snhalt und Ridtung der ald ehrenfrinfend angefehenen Kundgebungen ab. Sind dbie
eingelnen Mitglieber banad) in ihrer Chre gelrintt, fo tonnen nux fie, nicht aber dex BVerein
file fie auftreten (REGSt. 47, 63; 44, 147; WarneyerRipr. 1918 Nr. 95). Hat ein
wibertedhtliher Cingriff in ein Schupredt ftattgefunden, jo ift joroohl die juriftijhe
Perjon, die ben Cingriff veriibt Hat, als aud) beven gefeplicher Bertreter Hinfidhtlich der
Untexlajfungdtiage paifiv legitimiert (. 1917, 2229). Eine bejondere Wrt der Redhta=
verfolgung it BVerbdnden zur Forberung gemwerblidher Interefjen (Sdupverbdnbdern)
nad) §§ 13, 22 MnIWE. dahin zugeftanden, dap fie Anjpriihe, dbie durd) Buwiderhand-
Tungen gegen biefed Gefep entftanden find, zivil und ftrafrechtlicd) rahmehmen diirfen.
Damit ift ihre attive und pafjive Legitimation flir und gegen Unterlafjungstagen an-
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erfannt (RGGSt. 44, 148). Dazu tritt nod) die Vexantwortlihleit des Snhabers bes Be- Unhang
triebs fiir unlautere Hanbdlungen feiner Angeftellten und BVeauftragten nady § 13 ALY, 3 3u § 346.
UnIWE. Nidt redhtsfiahige Vereine (§ 54 BEB.) haben nur paffive Parteifihigleit
(§ 50 Abf. 2 ZPDO.). Die Klage geht auf Unterlaffung der {tdrenden Handlung, nicht
gang allgemein balhin, Storungen eined Sdhubredhts fiinftighin zu unterlaffen (REG.
15, 344); jebod) fommt e3 auf die Umftdnde an, ob danad) eine allgemeine Fajjung
bes Antrags fid) redhtjertigen lagt (vgl. JW. 1899, 30411; 1900, 501 u. 4385). €3 fann
aud) ber Univag dahin gehen, daB ber Beflagte einen von ihm durd) feinen Cingriff
gefdaffenen, ben Rliger hddigendben Buftand zu befeitigen, alfo eine Hanblung vors
sunefhmen Habe, um tiinflige Gtovungen zu verhiiten (vgl. RG. 15, 344; JIW. 1897,
3067). ©eht dbas Urteil auf Unterlaffung, fo gejdyieht die BVollftredung nad) § 890 3PO.:
gebt bas Nrteil auf eine Handlung, jo fidert § 887 ZPO. ben Bollzug (JW. 1897, 30617).
Aud) eine Fejtftellungstiage nad) § 256 FPO. fann am Plape fein, 3. B. bei Patent-
verlepung (RG. 101, 138) ober bei Sidjberiihmen einesd Anjprucdh)s (JW. 1919, 574°;
1912, 5544; WarneyerRipr. 1914 Ne. 315), bei Bejireiten ded Redhts (RG. 86, 377;
JW. 1915, 591%). Der Antrag darf aber nidht dbahin gehen, bap eine vom Beflagten
aufgeftellte beleibigenbe Behauptung uncidtig fei, weil damit nur eine Tatfadpe fejt»
geftellt tverben {oll, bie eine Borausfepung einer Unterlaffungs- ober Sdhadenstlage
nur vorbereiten joll (RE. 85, 441; JW. 07, 478). Aud) ein erweiterter Redtzichup
aud § 256 3PO. wirdb dahin zuzugejtehen jein, daf der Beflagte nidht bervedhtigt fei,
bie Pandlung vorzunehmen, dburd) die der Kldger in feinen Redyten gefrintt wiirde.
Aud) einftiveilige Verfligungen nad) §§ 935, 940 JPLO. find mbglidh, wenn ein Redhts-
{dugbediirfnis (oben Anm. 13c) nadyweisbar ift (Hamburg J. 1920, 534; dagegen
Rofenthal LF. 1920, 673). Fiir bie Unteriafjungstiage ift dber allgemeine Geridhts-
ftand ded Wohnjibes oder Siped nad) §§ 13, 17 FPO. gegeben (RG. 24, 394). Wird
mit der Unterlafjungstlage aber bdie tviederherftellende Unterlafjungstiage (unten
Ynm. 13h) verbunden, jo ift fiic beibe Anfpriide dber Geridhtsitand de3 Tatorted der
unerlaubten Handlung nadh) § 32 ZPO. (Anh. zu § 349 Anm. 11) begriindet (JW.
1915, 102327).

c) Die wiederherfiellende Untexlajjungdtlage fihet diele Begeidhnung, reil fidh ihr Wefen Anm, 13h.
al3 eine Sdadenserfaptlage darjtellt, bie Wiederherjtellung des fritheren Juftandbes nadh
§ 249 BEHDB. begvedt, und zwar in der Form der Unterlafjung weiterer Beeintradytigung.
Die RKlage will nidht neue jdhadenitiftende Hanbdlungen verbiiten, roie die vorbeugende
Unterlofjungstiage. Sie till vielmehr die Fortwirfung eined dauernden Juftande3d be.
feitigen, ber burd) einen einmaligen Cingriff gejdaffern toorden ift. Diefe Befeitigung
fann nur erfolgen durdh) Buriidnahme, aljo dburd) Riidgingigmadhung ded Gejdehenen.
Weil diefe Juriidnafme, 3. B. der Wiberruf treditidhiidigender ober beleibigenber Bes
hauptungen, mwelde eine ftetig i) erncuernde Quelle ber Sdhidigung an Ehre und BVer»
mbgen bilben, eine Art dbed Schadenserfapes ift, gehdrt zur BVoraudjepung diefer Klage
eitte unerlaubte Hanblung enttveder nad) § 823 BEB. obexr nad) § 824 BEB. oder nadh
§ 826 BEB. Unerlaubte Handlungen beruhen auf BVeridyulben, wozu leidhte Fabhrldffige
feit, bei § 826 BEB. aber nur Boriap, ausreicht (RG. 97, 344; 88, 133; 82, 59; 77, 219;
JW. 1919, 995; Warneyer 1915 Ne. 127; 1913 Ne. 449). Dadurd) unterjdeidet fid) diefe
RSlage von der vorbeugenden Unterlafjungsflage, fiiv die ein objeftiv widervedhtlicher
Cingriff in ein frembes Redytdgut ofhne jebed BVeridulben geniigt, die aud) eine andere
redtliche Unterlage Hat und jid) zu einem Anfprud) auf einen Widberruf odber auf Auj-
hebung von Boylottmapregeln, Ausjperrungen, Verrujsertldrungen nicht eignet. Deshalb
bebeutet ber {lbergang von dber einen zur anberen Unterlafjungstiage ober das Nadidieben
eine3 Sdyabenserjapaniprud)s jur vorbeugenden Unterlajjungstiage eine Klagednderung
(RG. 88, 132; WarneyerRipr. 1922 Nr. 29). Wollte man einen Aniprud) auf Riidgdngig-
madjung dex bereit3 eingetretenen Sdabigung, die fih in fortbauernder Beeintridhli-
gung dufert, in derfelben Ausdehnung wie bei der vorbeugenden Unterlafjungstlage
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anerfennen, fo ioiitbe infolge ded Werzidhtd auf ein BVerfdjulden bdie Freifheit in Wort
und Sdrift in Gefahr gebradht und der Schup beredhtigter Jntereffen junidhte gemadht
(RS. 97, 345; a. M. Komm.RGR. § 1004 Cxl. 7 und Rofenthal Hanj®J. 1917/18
©. 379, gegen Komm.REGR. BVorbem. vor § 823 Eil. 6 II; Warneher Komm. 3. BEHB.
Borbem. vor § 823 V; Cnneccerud I 2 § 26512b). Daf ein Redyt3jdyupbebdiirfnid
(vben Unm. 13c) und ein tiderredhtliher Cingriff (oben Unm. 13d u. f) vorhanden
fein mufi, folgt {hon aud bem Begriff einer unerlaubten Handlung. €3 erheben fid)
bazu jebod) zvei Fragen: die mwiederherftellenbe Unterlajjungstiage ift eine Schabens»
tlage. Folglid) follte man meinen, die Juriidnahme von Freditfdddigenden Hanblungen
fei vom Nadyeid einer SHhabendzufiigung abhingig. Allein e3 tann bei Ehroerlepungen,
wenn ein nidt vermdgensrechtlidher Shaben entjtanden, der mit Geld nidht abzufinben
ift (WarneperRipr. 1913 Nr. 449), und bei bffentliden Ungriffen wie bei BVerrufs-
erflirung, bei denen jeder Anbalt filr eine Scdhabensbemefjung fehlt, die Klage auf
Buriidnahme bder eingige Weg bder Wiebergutmadjung fein (bgl. JW. 1919, 9933;
Seuff¥. 64 Nr. 29). Eine zweite Frage wirft fidh dahin auf, ob bie wiederherftellenbe
Unterlafjungstiage tvie bie vorbeugende Unterlaffungstiage (oben Anm. 13e) bamit
audreidhend begriinbet ijt, baf der RKldger die Uniwabhrheit der ifhn verlependen tai-
fadhlihen Behauptungen dartut, yvenn der Betlagte die Wahrnehmung beredtigter Jn-
tereffen geltend madjen fann; denn Behauptungen, die sur Jeit ihrer Aufjtellung wegen
be3 Borhandenfeind beredhtigter Interejjen nidht redt3idrig waren, tonnen nidht nady-
traglid) redhtsioidrig toerben; bie ivieberherjtellenbe Rlage ift aber auj Wiederherftellung
bes Redhts gegen tvibervechtlidhe Handlungen der Bergangenbheit gerichtet. €3 gehort
beshalb zur Begriindbung ber tiedberheritellenden Unterlajjungstlage nod) weitexr der
Betveid, dbafy dber Belangte die Aufitellung feiner Behauptungen fortiept, naddem beren
Univahrheit bemwiefen ift; damit ift fiix die Butunft die Bahn fiir die Redhtdwibrigteit
erdffnet (RG. 95, 343; L. 1919, 9932; vgl. RG. 97, 347 oben). Dah Wieberholungs»
gefahr gleidfalld sum Tatbeftand gehidrt, ergibt fih aus dbem Bed der Unterlaifungs-
tage. Die Wieberholungsdgefahr liegt jhon ofhne weitered in ber in die Fufunft fort-
wirfenben Art der hier in Frage tommenden Redjt3beeintradhtigungen. Jn Betradyt
fommen Bier Gperr» und Boylottmafregeln, Jeitungsverdifentliungen, Sdmdih-
{driften, Anjdlige von Plafaten, BVerfendbung von Drudiadhen, Profpetten, Pofttarten
redhtverlefenden Jnhalts; ihrex ift fhon oben Anm. 13d gebadht. Den dort angezogenen
Entideidungen find nod) anzureifen RG. 82, 59; 77, 218; 72, 251; 60, 12; 57, 157; JW.
1919, 995; 08, 3331¢; WarneyerRipr. 1913 Nr. 416 u. 449, Wa3 fiir jolhe Behauptungen
gilt, bie ihre jortwihrende Erneuerung in fidh tragen und Chre odber Bermdgen szu i~
bigen geeignet find, gilt aud) von Kundgebungen, die ein anbdeved gefdhiiptes Redhtdgut,
3- B. bie torperlidhe Freibeit, bedrohen und riidgdngig gemadt rwerden follen (RE. 97, 344).
So ift Wieberholungsgefahr gegeben nidht nur bei unlauteren Madenjdajten, telde
bie Sdjliefung obex bie Storung eined Handeldgeidhafts suc Folge haben (vben Anm. 13b),
fonbern aud) bei joldhen Madenidaften, die den Betrieb eined Handeldgejdhdftds durd)
Berhinberung Hed Abjaged nad) einer eingelnen Ridhtung aufheben oder beeintridhtigen
(3. 03 Beil. 24 Nr. 50), 3. B. burd) unehrenhafte BVenupung eined BVergleidh3, um den
Gegner in der dffentlihen Meinung unmdglid su maden (RG. in MuW. 21, 18/19),
burd) Bebrohung mit Blogftellung in der Preffe, fall3 feine Injerate aufgegeben werben,
mwozu e3 allerbing3 nidht geniigt, dap bas Blatt gerwohnbeitdmipig Perfonen Herabiepe,
bie ihm leine Annoncen aufgeben (RE. in MuW. 21, 145). Jm iibrigen gilt alles, roasd
iibex bie Wiederholungsgefahr oben Anm. 13 £ und itber die Widerredtlichleit, insbefondere
iibex ben Ginflup der Wahrnehmung beredhtigter Jntereffen, oben Anm. 13e Anh. zu §349
Anm. 34 ausgefiihrt ijt, aud) Hhier. Der Befdyadigte ift an Anftrengung der Untexrlajjungs»
Hage nidht badburd) gehindert, baff er jidh) jelbft an ber jittentvidbrigen Pandlung beteiligt
hat, welde sur Grundlage der Unterlafjungstiage gemadyt ift (Beteiligung an einer Be-
ftedung: RE. in MuW. 21, 18). Der RKlageantrag ift auf Juriidnahme bder ehr= ober
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treditfdyadigenden Behauptungen jo zu ftellen, bap er nidht eine Demiitigung, etwa in Unfhang
Form einer Abbitte, enthilt (RG. 88, 130), oder auf Aufhebung der 3u beanftandenden gu § 346,
Mafregel zu richten, twie bei Sperrverboten, Ausjperrungen, BVoytott, womit zugleid

der Untrag auf Sdhadensderiap verbunden twerden tann, wenn die BVorausfepungen bafiir

gegeben find (WarneperRipr. 1916 MNr. 193). Aud) die Mitteilung der Aufhebung eines

Berbotd an die Jnterejfenten fann geforbert werden (RG. 56, 286; WarneyerRjpr. 1914,

RNr. 160 IT; 1913 Nr. 449). Pat bie Sdhadigung durd) BVerdffentlidhung ftattgefunden,

fo ijt bie Wiedbergutmadhung in gleidjer Weife zu verdjfentlihen (JW. 1915, 14241 a. €.).

Buftdindig ift ber Gerichtsftand ded Tatorted (AnY. zu § 349 Anm. 11).

3. Unfittliderweife begriindete Nedyte diirfen nidyt geltend gemad)t werden, tveil der grum, 14.

bon § 826 BGB. gegebene Sdadenserfapaniprud) in Wieberherftellung ded friiheren
Bujtanbes befteht. Der Criappflichtige, der auf unfittlihe Weife eine vorteilhafte
Redhtslage erlangt hat (3. B. ber Betriiger: FW. 05, 422; 04, 482), fann alfo von diefer
Redytsitellung gegen den Gejdjidigten teinen Gebraud) madjen (RE. 71, 432; 68, 97;
59, 212; 58, 357), o daf bem Sdjuldner durcdh) Weiterbegebung eined Wed)jeld bder
Spieleinwand nidht abgefdnitten terben fann (Y. 51, 360), und der Bertretene bei
fittentidrigem Jufammenmwirfen feines Berireterd mit dem Dritten den Anipriidhen
diefed Dritten wirfjam zu begegnen pbexmag (RG. 58, 356; JTW. 03 Beil. 7417%). Man
gelangt auf diefem Wege zu einer Cinrebe der Wrglift (§ 346 Anm. 21), die felbjt gegen
bie Bollftredung aus einem auf unjittlihe Weile erlangten redhistriftigen Urteil nidht
verfagt ift (oben UAnm. 22).

C. Die Frage nad) dev jittlihen BVerwerflichleit ciner Handlung ift Redytdjrage, jo da yum. 15.
bad Revifiondgericht frei nadjzupriifen Hat, ob bdie erforberlidhen Umitinde gegeben,
und ob bdiefe Umiftinde vom richtigen Standpuntte aud beurteilt jind (RG. 86, 195;
79, 23; 72, 176; 67, 102; 63, 337; 58, 216; 51, 383; 3. 1912, 538; 1910, 18; § 346
Anm. 14), wenn aud) die tatfid)lidhe Wiitdbigung de3 Berufungsdridhterd dbabei eine Rolle
fpielt (3. 06, 453% u. 4568).

D. Brattijde Cingelfragen:

1. Dex Bierabnahmevertvag (Dijpeder, Der Bietlieferungsvertrag, Miinchen 1914). Det Ynm. 16.
Bierabnahmevertrag, ber fiir Bayern in Art. 13 Bayr. AG.BESB. v. 9. Juni 1899,
BOBI. Nr. 28, zufolge desd Art. 18 EH.HHB. eine befondere Regelung erfabhren hat,
ift Tein Borvertrag, geridhtet auf den AbiHuE einer Reihe felbftandiger Bierfaufe,
fonbern ein  Gulgefjivlieferungsvertrag (RG. in DIJ. 02, 118). Er untexliegt bden
Regeln bed Raufs, einerlei, ob exr auf den fulzefjiven Bezug einer beftimmtien BViermenge
ober auf Besug nad) Bedarf geridhtet ift. Die binglihe Belaftung eined Wirtidhafias
grunditiidd mit einer Bierbezugspflicht, jo dap alfo jeber Snhaber der Schantijtitie ge-
bunben todre, toiitbe felbft in jeitliher Bejdrantung ald Reallaft gegen §§ 8 Nr. 2, 10
GemwD. verftofen (RG. 63, 334; 59, 109). A3 Dienftbarteit Akt fich eine joldhe Bezugs-
pilidyt nicht beftellen, weil ein Tun in Frage ftinde und ed an einem bdienenden Grunbd-
ftiid feplt. Die Nbernahme einer perfonlidhen Verpflihtung zum Bierbesug tann
bagegen felbit in der Form nidht beanjtandet werben, bap der Mbernehmer jidh bei Strafe
verbinbet, die Bezugspflidht jebem Nadyfolger in dber Wirtidhaft aufzuerlegen (Warneyers
Ripr. 1913 Nr. 219). Bur Siderung joldher peripnlihen Anipritdhe (3. B. auf Bertvags-
ftrafe) tann eine Giderungshypothet redhtsmwirtjam beftellt werden (RE. 63, 390; Art. 18
Bayr. AY.BEB.). Die BVierabnahmeveririge fommen in diefer Form den Bebiirf-
nijfen der Heinen Wirte entgegen, die damit ihve Fortbauer fihern und gutes Bier su
angemefjenem Preife dauernd erbalten; anbererfeitd jidhern fie aud) die Stetigleit besd
Brauereibetriebd; auf beiden Seiten ift daher Fortbauer bed Gewerbebetriebs felbft-
oerftandlidie Bebingung. Wenn bie Brauereien zur Ausdgleidhung ihrer Gefahr die meift
ungulingliden Siderheiten haufen, fich durdh ldftige RKlaufeln auf mapige Jeit Bor-
teile fidern und durd) verjtandige Strafgedinge einen gewijjen Biwang ausiiben, fo ift
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der Bertrag fein uniittliher (ROHG. 14, 291; FW. 06, 4192 u. 4568); e3 wird aud dritten
RKreditgebern nid)ts vorgetduidht (L3. 1917, 52¢; § 368 Anm. 96a). Ahnlich yvie bei dben
Wettbewerbverboten (§ 22 Anm. 33) fommt e8 auf bie Beit bed Bertragdidhlufted (unten
Anm. 16b) unter Wiitbigung aller Berhdltniffe, ber Borteile und Nadyteile, der Bindbung
nad) Zeit und Art, barauf an, ob die Bewegungsfreiheit bes Wirtd zu fehr befdrdntt und
ber Bertrag deshalb unfittlidy ift (BaynObLH. 15, 142; Kolmar GliQothB. 39, 573). Dex
Bezugdzivang darf alfo nidt zeitlich unbefdhrantt fein (RE. 63, 390), bie Bertragsjtrafe
barf nidt fiber alle Maflen Hhod) vereinbart, es diirfen nidht filr ben Fall ber Kiinbigung
iilbexmdfige Nadyteile feftgejept werben (WarneperRipr. 1913 Nv. 219; 1912 Nx. 242;
ROPG. 18, 101); e3 dbarf niht die BVerpflihtung dahin gehen, bap dber Wirt fein Biexr
obhne Ridfidht auf feinen Bebarf oder die Qeiftung3fihigleit der Brauerei von einem
Dritten beziehen mufy, den der Vertragdgegner ausivihlen darf, ober baf der Wirt unter
pem Drud der Darlebenstiindigung fid) bie Lieferung minberivertiger Ware gefallen
Iaffen miiife, jid alio tatjddlid) nidht bom Bierlieferungsvertrag mit Hilfe pofitiver Bers
trag3verlebung befreien fann (Bierjtlavevei; vgl. REG. 67, 102; Ank. zu § 374 Anm. 195).
Unter ben Begrifj der Bier(taverei fallt e3, wenn Brauereien eined Besirts vertraglidh
nidt nur gegenfeitigen Wettbetverb ausidliefen, jondern fid) gegenfeitig verpflidhten,
tein Bier an Padyter zu liefern, dbenen eine ber Brauereien die Wirtidaftdpadht getlindigt
hat; Hier greift § 826 BEB. Plap (RG. 93, 19). Weiteres |. Borbem. vor § 373 Anm. 26
a. & Jn ben angegebenen Grengen fanm felbft ein Bertrag vbon 18jdhriger Dauer zu
Redyt beftehen (vgl. NG. 67, 102; IW. 09, 4127; 08, 52 u. 3277; 06, 453°), fogar 20jdhrige
Bindbung ift nicht ohne weiteres unfittlidy (WarneyerRipr. 1913 Ne. 219; 8. 1919, 10114;
WinttRpfI3. 1915, 37). Die Gejamtiwirfung aller Umijtinde fann allerdbings felbjt bei
Bindbung auf tiirgere Jeit eine unjittlide Knebelung evgeben (RE. 76, 78; 67, 102; IW.
1910, 628; WarneyerRipr. 1912 Nr. 242). Jit der BVertrag wegen zu langer BVinbung
unfittlid), fo tann der Ridter nicht einen angemeljenen Beitraum al8 vereinbart an~
nehmen (RG. 76, 78). — €in Bierabnahmevertrag fann aud) tvegen Wudjers nidhtig
fein; jebod) geniigt e3 bazu nidht, dafy der Wirt gebunden ift, bi3 er dasd Darlehin
ber Brauerei durd) bden Bieriiberpreid abgetragen hat (JW. 06, 7352; BapObLE.
im ,Redht’ 05, 368); ebenfo ift in zu langer BVindbung und der badurd beiwirtien
Wertdminderung bed Unwefend nod) Yein unverhiltnidmaiger BVermbdgensvorteil zu
erbliden (RG. in Pudeltdd. 29, 451). Jft ber BVierabnahmevertrag nidtig, fo ift der
ganze Bertrag nicdhtig (alfo aud) der oft dbamit verbundene Wirtidaftdtauf), wenn ofue
bie niditige Bejtimmung ber Bertrag nidht Jo beiderfeitig gejchlofjen wordben twdre, wasd
im Bweifel nad) Lage der BVerhiltnifle anzunehmen ift (§ 139 BHB.; JW. 1910, 625;
oben Unm. 4). — PHirten, die angefichtd diefer Grenzzichung nod) verbleiben, Idfen fich
pielfad) im Wege der BVertragsouslegung. So wird nad) § 242 BGB. die Brauerei, wenn
ber Wirt feine Wirtidhaft verfauft, den Nadyfolger unter Freilafjung des urfpriinglidhen
Sdyulbdners in den Bietbezugsdvertrag eintreten lajfen miifjen, und e Hat ber Wixt, der
feine Wirtidajt vertauft, unmittelbar Fraft BVertrags dafiix einguftehen, bap fein Nadfolger
bas Bier mwikhrend der nod) laufenden Reftzeit rweiterbezieht (Milnden OLGR. 28, 113;
RKarlzruhe BadRpr. 03, 222). €3 ift feine unmwiitbige Beengung bder perdnliden Freiheit,
twenn der Wirt die Auflage eingegangen ift, daf er den Betried ber Wirtidhaft ywdhrend
ber Bertragsbauer nidht einftellen barf; denn der Ginn ber Auflage tann nux der fein,
bafi ex im Falle der VerduBerung der Wirtichaft dbem Nadhfolger die Bezugspflicht filr bie
reftlidhe Dauer ded Bertragd aufsuerlegen hat. Mufi der Wirt aus von iHm nidht zu
vertretenben Umftinden die Wirtidajt aufgeben, 3. B. infolge ber Bwangdverjteigerung
feined Grundjtiids (Dresben DLG. 28, 115), odber fonnte er den Fortbetrieb nur mit
erfeblidhen Berluften fortiepen, fo oixd im Bweifel fiir ihn wegen unvorhergefehener
Umitinde (clausula rebus sic stantibus) ein widtiger Grund zur Aufldjung de3 Bertragsd
gegeben fein (Miindgen DLGR. 28, 113 will die §§ 323ff. BGB. antwenden; oben Anm. 2;
§ 346 Anm. 2; Anh. zu § 374 Anm. 3 u. 49d; § 377 Anm. 39; vgl. § 348 Anm. 10; weitere
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Auslegungsfragen {. § 346 Anm. 2). Was insbejondere die nidht jditandje Cinftellung Unhang
bes Betriebd angeht, jo endet dbie Bezugdpfliht badurd) aud) dbann, wenn eine beftimmte ju § 346,
Beitbauer bed Bezugd und bazu nod) audgemadyt ift, baB ber Wirt ben Bezug aud) feinem
RNadfolger auferlegen miiffe; benn die Bierbezugdpflidht bezwedt Fernhalten dexr Kon-
furrens; anber3 iwixd bie AUuslegung ausfallen, wenn ein Minbdeftbezugdquantum ause
gemadyt und biefe3 durd) Strafgebing gefichert ift. Die blofe im Berirag ausgebdriidte
Ooffrung de3 Fortbetriebsd hat nichid zu bedbeuten; e3 miifite ber Foribetrieb zur Be-
dingung erhoben fein. Geht die Brauerei in andere PHinbde iiber, jo braudt der Wirt
tein Bier mehr zu beziehen, wenn das Bier aud) nur in dben Augen des Publifums nidt
mebhr dad alte ift (JW. 1913, 5392).

Einen anberen redhtlidhen Charatter befiten foldhe Bierabnahmevertrige, bei benen
bem Bezugspflidtigen eine Generalvertretung (Ulleinverfaujsredit fiir einen be-
fiimmten Bezirt mit Wettbewerbverbot) iibertragen ift; hier liegt fein reiner Kauj-
bertrag, fonbern ein agenturdfhnliches Berhdlinid vor; e3 tanm jeber Teil beim Vor-
hanbenfein eines widtigen Grundes in entipredender Anwendbung ded § 92 Abj. 2 ofhne
Cinhaltung einer Frift tindigen (vgl. RG. 46, 121; 65, 37; 69, 363; ,Redht" 07, 10662543;
bgl. 3TW. 1919, 3091°), fo dbaB die Unmdglidfeit lohnenden Fortbetriebs zur Auflojung
fithrt (RG. 31, 61; 3. 09, 551; bgl. WarnenerRipr. 1912 Nr. 121; RG. in MuB.
12, 338; teitexe3 § 92 Anm. 18 u. Borbem. vbor § 373 Anm. 35) und bder BVerfiufer
felbft dann nid)t in ben vorbehaltenen Besirt liefern darf, tvenn er an Perfonen liefern
ill, denen fein , Generalvertreter” wegen ihrer jhledhten BVerhiliniffe nidht vertaufen
will (ogl. § 84 Anm. 8).

. Mehrjahrige Warenbezugdvertrige mit Wlleinverfaujdredit de3 Bezugdberedhtigten, Anm. 16a.
wenn alfo ein Teil feinen gangen Bebdarf an gewiffen Waren allein vom Bertragdgegner
begiehen mufy oder besiehen darf, ohne dap eine Bezugspflidht bLefteht, beurteilen fich
nac) denfelben Grundiipen vie dber Bierlieferungdvertvag (LJ. 1911, 2243 u. 37911).
Mit Warenbezugsvertrigen ofhme Alleinverfaufsdredht, aber mit Bezugspfliht, verhailt es
fih ebenfo. Soldje Verhiltuifje dnnen jidh ohne ausdriidliden BVertragdidhlup aus ber
Art langjdhriger Gefd)iftahandhabung herausbilben (MuB. 19, 165). Aud) in dber Form
fommen folde gemifdjte Bertrdge vor, dbap nur ein Alleinvertretungdredht mit dexr BVer-
pflihtung jum RKauf einer groferen Menge der betreffenden Fabritate eingerdumt wird;
aud) die Bertrdge bex lepteren Ant bilben redhtlid) eine Einfeit, benn nur mit Rirdjidht auf
bie Alleinvertretung geht ber Raufer die Verpflihtung sur Abnahme einer grdferen
BWarenmenge ein. Der Gedante, jolde BVertrige mit Ulleinvertriedb und Bezugspflicht
unter a3 Gefelljd)aftdred)t su bringen unbd fo die Aufldfung wegen eined widhtigen Grundesd
su exreidjen (§ 723 BEHB.), ift absulehnen, weil ed an einem gemeinjdaftlihen Jroed fehlt
(IW. 07, 105%). €3 geniigt bem Wefen bexr Sadje aber bie entipredhende Anwenbdung
bex Boridriften fiber genten (§ 92 Unm. 18; RG. 95, 166; 65, 37; Mu. 19, 166), jo daf
ein geiiffe3 Bertrauensdverhiltnid entfteht, weldhes perfonlide Bertrauendmwiirdigleit
bed Rdufers oder Berireterd zur Jeit ded BVertragdjdlufied vorausiept, weil jeine Titig-
feit, namentlid) die Nbertretung des im Berirag oft ftilljhmeigend enthaltenen Wett-
betverbvetbotes, fid) nidht fibermwadien lagt. Aber aud) bem BVertiufer muf ein gemwiffes
Bertrauen jufommen, mwie fid) baraus ergibt, bak er in dem gejdhiipten Bezirt nidht hinter
bem Riiden bed Bertragdgegnerd Gejdhafte machen darf und, wenn er offen joldhe madt,
Redyenfdaft ablegen mug (RE. 92, 203; SW. 1917, 156; vgl. MuW. 19, 165). BVerlepung
biefes Bertrauens auf der einen ober anderen Seite gibt einen widtigen Grund zur jo-
fortigen Qifung des Bertrags in entjpredhender Uniwendbung der §§ 626, 723 BEHB.,
§92 HGB. (RG. 78, 385; 65, 37; ITW. 1919, 3091°; WarneyerRipr. 1918 Nr. 205). Welde
Borfille al3 widtige Griindbe anzufpredjen find, find vom Tatridhter zu ermitteln und ¢
beshalb der Revifion entzogen. Die Revifion hat nur zu priifen, ob die BVorfille einen
widhtigen Grund iiberhaupt abgeben fonnen (RG. 78, 22; IW. 1925, 94518; 1919, 504).
Crheblidhe Chrverlegungen, Feindidaft, ohne Riidjicht auf BVerfdyulben, tdunen einen
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foldjen Grund darftellen (§ 72 Ne. 4; RG. 102, 409; IW. 1925, 945'5); jedenfalld ift er
votrhanden, twenn ein gebdeihlides Jujammeniirten nidht mehr zu erwarten ift (vgl. RG.
94,234; 83.1920, 8937, Ank. zu § 374 Anm. 197a). Dasjelbe gilt von Unmbglidh¥eit dex Forts
fiithrung bed Gejdhdfts und vom Konfurd, aber nidht von der Stellung unter Gejdifis-
aufficht. Audy eine Anfechtung ded BVertrags wegen Jrrtums iiber die Bertrauenstviirdig-
Leit ift moglidh) (BVorbem. vor § 373 Anm. 39 u. 47); pofitive Vertragdverlebungen tomnen
vorfommen, 3. B. dburd jdhlechte Belieferung oder Tauidhung der Kundidhaft (Anh. zu
§ 374 Unm. 172ff.). VBerdndberte Umitinde fonnen gur Lofung fithren; dabei fommt
audy der Wahrung3verfall in Anjdhlag; e3 find dbann bie Borteile und Nadjteile gegen-
einanber abjumdgen, die {id) bid dahin und beim Durdhhalten in utunft nady Veurteilung
eined verftandigen Raufmanns ergeben (2LJ. 1921, 3811%). Dann fdllt aud) ein vereins
bartes Wettbewerbverbot (vgl. IW. 1921, 27%). Pat Yid) ein FTeil ein Kilndigungsdredyt
audbebungen, fo muf er bem Gegner Jeit zur Crlebigung der im Laufe befinblichen
Gejdydfte gewdhren (RG. 95, 167).

Snebelungsverivige. Man verfteht darunter die Bertrige, weldhe die perfonlide oder
wirtfdaftlige Freiheit in einer dem fittliden Cmpfinden nidht entipredhenden Weife
unterbinber unb bdamit auj eine fnebelung Hinaudlaufen, wenn dazu aud) nod) dad
Bewuftiein ded objeftiven Tatbeftand3 tommt, welder die Handlung zu einer fitten-
wibrigen madyt (RG. 97, 255; 86, 148; IMW. 1912, 133); nidht sum Tatbeftand gehort e,
baf bie Parteien der Unfittlichteit fich beroupt waren; dexr Schuldbner Hhat jich vielleicht dburdh
feine bebringte Qage zum Bertragsidhlup beftimmen lafjen (RG. 99, 109). Grundidplidh
ift ein Bertrag wegen Berjtofes gegen die guten Sitten nur dbann nidhtig, wenn beide
Teile gegen die guten Sitten verjtofen Haben (oben Anm. 2). Bei Kuebelungsvertrigen
verftdht nur der wirtjdafilich Stirfere gegen die guten Sitten. Hiex greift aber die Aus-
nafhme Plap, roonad) fidh dba3 Redjtdgefchdijt nad) Gegenftand und Jnhalt im Gegenjah
sum blofen Bred al3 jittenividrig darjtellt oder ein unjittliches Berhalten der Parteien
untereinanber in Frage jteht (oben Anm. 2). Der Nadhdrud lieat darauf, dbap der Sittens
verftof burd) itbermdpige Bindbung bdie Jntereflen britter Perfonen gefdfhrdet (NG,
85, 344; WarneperRipr. 1917 Ne. 194; 1916 Nr. 271; IW. 1912, 4573). b eine folde
@efdhrbung vorliegt, bebarf der eingehendben BWlirbigung der Gejamtheit aller Umitdnde
bed [Bertragdihlufied; bdazu gehdren bdie Bebdiirfniffe, Anjdhauungen, Beroeggriinde
(Rettung oder Ausbeutung bez Sdhuldbnerd) und die wirtihaftliche Stéirte beiber Teile
(R®. 86, 148; 80, 221; 78, 263; 75, 74; 63, 350 u. 391; %W. 1916, 4761). Da3 ift ein
Unterfdhied von der unfittlihen ober gegen Treu und Glauben verjtoBenden Handhabung
einex nidht unfittlichen Bindbung, wodurd) nur der Cinrede der Arglift Raum gejcdhaffen toird
(§ 346 Anm. 21). Vei der BVeurteilung ift su bebenten, dak jedermann jeine Tdtigleit
und feine {lberlegenbeit verwenden darf, um mbglid)t Hohen Gewinn zu ersielen, der
Qeiftung und Gegenleiftung in ein Mifverhaltnia fept; erft andere hingutretende Bor-
ginge, ndmlich eine unzuléffige, d. §. von dber Rechtdordbnung nicht zu dulbende BVejdhrantung
ber Freibeit, maden ba3 Gejdhaft zu einem unjittliden (WarneyerRipr. 1922 Nr. 47;
1918 RNr. 129; JW. 1919, 4431 ; 1921 Nr. 2544). Jedenfalls ift bon Knebelung teine Rebde,
wenn ber Schulbner trop aller bem Glaubiger eingerdumten Borteile fid) dbodh) nodh wirt~
fdaftlidy ausdveidhend betdtigen fanm (WarneperRjpr. 1918 Nr. 14; JW. 1916, 4761).
Mapgebenber Jeitpuntt fiir die Gejamtbeurteilung ift der Augenblid bdes Vertrags-
dlufies (WarneperRipr. 1918 Nr. 223); aber bdie riidjhauende Beleudhtung von zeitlih
frilher liegenben Umiftdnden ift nidt ausgejdhlofjen (WarneyerRipr. 1912 Ne. 242); fie
tann jogar jur eridpfenden Abrdgung der Vorteile und Nadjteile geboten fein. Bei-
fpiele mbgen ur Bevanjhaulidjung dienen: BVon § 138 Abf. 1 BEB. werben getroffen
bie Herftellung fittenwibdriger Abhingigleit durdh) Ausnupung der Notlage bes Kredit-
fudenden (RG. 97, 256; 72, 69 RG. in BankA. 19, 185), bie unehuliche Art und Weife,
in ber die Ausfidhten auf Gewinn und Verluft dburch Drud auf den Sdiwvadheren geordnet
find (WarneyerRipr. 1916 Nr. 2), der Bwang, fih) blindlings andern zu unterwerjen
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(R®. 83, 382; 3. 1917, 966; Damburg Hani®y. 1917 H. 77; Grud. 62, 86), Unhang
iitbermafige Wettbewerbverbote, {libermapige BVejdhrinfung des Wobniipes (Warneyer- i § 346.
Ripr. 1915 Nr. 8), Audnupung der {hivierigen Lage Gefellidhaftern gegeniiber zur Er-
Tangung unmapiger Borteile auf Koften anderer und dber Allgemeinheit (Warneyer 1916
Nr. 2), Crzwingung eined Sdyieddgeridhts, fo daf der einen Partei von vornherein bdie
Mebhrheit gelichert it (WarneperRipr. 1917 Nx. 194), und unlautere Madenidaften
fonjtiger At zur Nberwiltigung de3 Sdvdderen. Die getwerblide Freifeit fanun un-
suldffigeriveife eingeengt fein, tvenn ber eine Gefelljdafter in unbedingte AbHangigteit
bom anbetn gebrad)t und der eine Gefelljhafter jo jeber Gelbftdndigleit beraubt oird
(RG. 82, 314). PHierher gehirt ferner die Krebitfiderung durd) Nbereignung bed ganzen
Bermidgen3 unter Belajjung ded Sdheins ber Selbjtandigteit (§ 368 Anm. 96a), bie Lohn-
ftlaverei (Gerw®. Miindjen GewRfm@. 22, 151), der ungervedhtfertigte Jwang zum
Bertragdidluf (unten Anm. 35), bdie BVereinbarung eined Wettbewerbverbot3 unter
Urgten (§ 348 Anm. 3; Vorbem. vor § 373 Anm. 3), die Siderung von Bertrigen dburd)
ehrenmwirtlihe BVindung (unten Anm. 21; § 348 Anm. 4), burd) ibermafige Bertrags-
ftrafen (§ 348 Anm. 25), durd) uniitilihe WettberwerbHaufeln (§§ 74, 74a, 76 Y. 1;
Unh. zu § 62; § 348 Anm. 4; vgl. RG. 80, 221); fernex die BVieritlaverei (oben Anm. 16;
Borbem. vor § 373 Anm. 26 a. €.); fie fommt, in bie RKaufmannselt ibertragen, fo vor,
bafl Warenabnahmevertrige mit Darlehndgemwdhrung abgefdioffen tverden; ber Lieferant
betormmt feinen Abnehmer dadburd) in die Hand, daB er bad Darlehn tinbdigt, wenn der
Abnehmer nidht alled unbejehen genehmigt; ein folder Bertrag ift nur dbann unjittlid,
toenn der LQiefevant von vornfherein die Abfidht Hat, mit minderivertiger Ware ju erfiillen
und bazu nod) upte, bap dber Abnehmer jidh gegen Qualititdmangel tvegen der Dar-
letnsfduld nidht zur Wehr feben werbe; immerhin ftehen fid) Hiex Bollfaufleute
gegeniiber, bei benen gewiegtere taufmdnnijde Uberlegung Plap zu greifen pflegt,
fo bak eine weitherzigere Auffajjung als bei Wirten am Plape fdeint. Hierher gehort
aud) dber Fall, in bem bei beliebigen Bertragdverlepungen dem Bertragdtreuen nur ein
Redt auf eine BVertragsijtrafe eingerdumt ift (RG. 79, 161). Ferner fallt unter dert Begriff
ber ®nebelung bdie fibermdfig lange BVindbung, den gangen Bebarf nur bei einer Per-
\bnlichteit su beden oder nur an diefe allein billig zu liefern (JW. 1912, 4574; 23. 1918,
1256; vgl. WarneyerRipr. 1913 Nr. 187; REG. 79, 160; oben Anm. 16 u. 16a), die un-
ftatthafte Bejdrintung bder wirtichaftlidhen Freiheit eined Arzted burd) einen Arjtes
petband (WarneyerRipr. 1915 Nr. 226), unangemefjener Mitlerlohn infolge ber Not an
Rriegsbedarf (RG. 90, 401; hierzu Borbem. vor § 93 Anm. 12 und 35a). Nidht
ald fKnebelungsvertrag bdagegen erjdeint e3, wenn einem im Niebergang befind-
liden Gefdhift beigefprungen toitd, bdbann aber bdafiix {dharfe Nberwadungdmaf-
regeln und eine mweitgehenbe Wbhingigleit ded Gefd)iftdinhabers vom Geldbgeber
vertraglid) feftgelegt twird (WarneyerRipr. 1917 Nr. 235; Grud). 62, 89; vgl. RE.
oRedt” 1917 Nr. 976). Kein RKuebelungsdvertrag ift e3, wenn driidendbe Bebingungen
auferlegt, 3. B. Tagespreife beredhnet roerben (Vorbem. vor § 373 Anm. 28), oder twenn
Ddllige Freibeit dber Lieferpflicht ober LQieferzeit ober der Preife votbehalten (Vorbem.
vor § 373 Anm. 22a; Anh. su § 361 Anm. 17ff.), obexr bie Haftung fiix Mingel dexr Ware
obet ber Berpadung ausdgefdyloffen ift (§ 377 Anm. 21). Dadurd), daf der ftictere Teil bem
{ddidjeren aud) Yelfen will, wich die Unfittlidteit eined Knebelungdvertragd nidht auf-
. gefhoben (FW. 1919, 443). Dariiber, ob bas Red)t einfeitiger Riindigung ober BVerldngerung
eined Bertragd gegen bdie guten Sitten verftoft, entideiden die Umiftinde (RG. 91, 330).
Wasd die Dauer ber Bindbung angeht, gelten bie oben Anm. 16 dargeftellten Grunbdidpe.
Nber die Befreiungstlaufeln Gerverbetreibender mit Monopoljtellung (§ 346 Anm. 17;
unten Anm. 35) jowvie iiber Kartelle und Synbdifate (V. v. 2. Nov. 23; RGBI. I 1067)
gelten befonbere Borjdrijten.
Die Folge bed Berftofes gegen die guten Sitten ift die Nidhtigleit. Der ganze BVertrag
ift nidtig, tenn ofhne die unfittlihe Beftimmung der ganze BVertrag nidht jo. abgejdhloffen
Gtaub, H&VB., 12, u. 13. Aufl. Bb, IIL. (Roenige.) 5
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mworben toire (§ 139 BEB.; § 350 Anm. 74); e3 fann die Lage {id) aber aud) jo gejtalten,
baf nur die aufgeztoungene, gegen die guten Sitten verftofendbe Beftimmung wegfallt
(unten Anm. 35). Jit sugleich) ber Tatbeftand bes § 826 BHB. erfiillt, Yo ergibt jidh audy
ein Gdyadenserfapaniprud.

Cin Sdyweigeberivag verftoft nicht ohne eiteres gegen die guten Sitten. Meift enthilt
ba3 auf einen Sdyweigevertrag hinauslaujendbe Sdoeigegebot wei Seiten: nimlid)
einmal ben audgefprodenen Bwed eined Darlehns, einesd Kaufs, einer Sdhenfung ufiv.
und bann den verftedten, nidht genannten Broed ber Sdhweigepflidht. Jit nun der verjtedte
Broed ber Beweggrund zu dem allein ausgefprodenen, an fid) erlaubien Jved und zu-
gleid) unfittlid), fo ift bas Gejdydft, bas einen erlaubten Bived angibt, nidhtig; benn basd
unfittlide Motiv behertjdt dben gangen Berirag, burd) den beibe Teile gegen bdie guten
Gitten vecftopen Bhaben; e3 findet bann § 817 Sap 2 BEB. Unwenbdung. Oft dreht fidh
der Sdyweigevertrag um bdie Verhinderung der Strafverfolgung. flber das Nidtitellen
eine3 Gtrafaniragsd bei einem Antragdvergehen und die Buriidnahme eine3 jolden An-
trags ijt ben Beteiligten freie BVereinbarung unbedbingt geftattet (RS. 42, 60). Anbderers
feit3 ift e3 unbedingt fittlid) verwerflid, fiix Sdhonung bei einer behorblihen Bernehmung,
fitr bie Unterlaffung ober Buriidnahme einer unbegriinbeten Gtrafanzeige (ROHE.
23, 226) ober, um bem Titer die BVorteile feiner Tat dburd) Nidtangeige zu fichern (RG.
33, 338), ein Sdyweigegeld zu verfpredhen oder ein joldes Berfpreden anzunehmen
(RG. 58, 206). Was nun da3 Abhalten von einer begriindeten Strafanzeige anbelangt,
fo ift gu unterjdeiden: Der Geber eines Sdhiveigegelbed verftifit gegen die gute Sitte,
wenn er nur oud Furd)t vor Strafe, ober um basd dburd) die ftrafbare Handlung Erlangte
3u behalten, ben Empfinger zur Nidtanzeige beftimmt Hat. Der Geber verftopt aber
nidyt gegen die gute Sitte, tenn er fid) durdh) Griinde Hat leiten laffen, die jein Berhalten
nad) dbem fittlihen Empfinden gereditfextigt eridheinen laffen, 3. B. Sdub eine3 nahen
Angehdrigen vor dben [dhweren Nadteilen feiner Verurteilung odber Schuph bHesd guten
Rufs der Firma, bes Haufes, der Familie (RG. 98, 79; 93, 30; 58, 207; WarneyerRipr.
1909 Nr. 63; Frud). 53, 685). Der Empfinger ded Sdyveigegelded Handelt unfittlich,
wenn ex lediglid) ben Tdter ber Strafe entziehen twill, ober wenn er, um einen Geinn
3u madjen, gehandelt Hat (vgl. RE. 62, 273), ober jur Ausbeutung einer Joangslage (RG.
98, 79). Cr verftdht aber nidyt gegen die gute Gitte, wenn ex redifertigende Griinbde
(Sdyadloshaltungdanipriidhe fliv die Sdyddigung feiner privatredhtlihen Jnterefien)
geliend madjen fann. Der Pringipal, der {id) fiixr Unterjdlagung eined Angeijtellten von
beffen Angehdrigen [dhabdlod Halten lifit und Nidytangeige verfpridht, hanbdelt ebenjotwenig
unfittlid) wie ber BVerjpredjende (IW. 09, 4878); benn, weber bad Berfpredhen nod) die
Annahme bon Sdweigegeld ift unfittlidh), wenn dbamit ber BVerfpredende obder Gebende
bem Cmpfinger Sdadensderjap gewdhrt (vgl. RE. 67, 322). €3 fommt fomit immer
auf bie befonberen red)tfertigenben Umijtinde an; davon Hhangt e3 ab, ob beidben
Teilen, ober nur einem Teil odber feinem Teil Unfittlidleit vorzuwerfen ift. Danad
bemifit fih aud) die Anwendung des § 817 Sap 2 BEHB. (vgl. RG. 58, 204). Die neben
einer {dyriftlihen Berbiirqung getroffene miindlidhe Nebenabredbe, dbaf bdie Biirgidaft
nur gelten joll, wenn der Gliubiger gegen ben Hauptiduldbner feine Strafangeige erftatte,
ift redytswittiam (§ 350 Anm. 6); die Gtrafanzeige ift Hier aufldjende BVedbingung (§ 158
AbY. 2 BEB.; vgl. IW. 1912, 35%); aud) die §§ 812 AbY. 1, 821 BGB. treffen zu, toeil
im Falle ber Gtrafangeige die Berbiirgung ofhne Grunbd eingegangen wire. — Nad
denfelben Grunbdidpen beurteilt es fid), ob Hasd Geben und Annehmen von Geldern zum
Bwed der Unterlafjung von privaten ober dffentliden Ungriffen einen unjittlihen Cha-
rafter Hat. Nber bie Bemwilligung einesd Sdhveigegelbes dburdh Drohung mit Strajanzeige
ober Angriffen |. RE. 59, 351; IW. 09, 112; 07, 5%; 06, 821; 05, 134%. €3 gibt aber
nod) eine anbere Art bon Sdiweigevertrag: wenn nimlid) eine Verpflidiung iibernommen
toith bei einer gejdydjtliden WAuseinanderfepung unter der BWebingung, daf der Empe
fanger Gtilljdyveigen beobadyte, inbem fonft die BVerpflidhtung Hinfallig werbe, fo ift
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mit Brud) dbes Schiveigegebots bdie auflofende Bedingung eingetrveten; der Bertrag ift Wnhang
aufgeldft. Beredjtigte Jntereffen, 3. B. Weitergabe an nabe intereffierte Verwanbdte, i § 346,
ein Weitergeben mit ber Verpflihtung, nidhts verlauten zu lafien, fonnen dagegen Shup
gewdhren (RY. in MuBW. 19, 166). Cin Sdyveigevertrag iiber Geiddajts- oder Fabris
fation3geheimniife barf nidyt iibermdfig (. b. gegen die guten Sitten) befdrantt jein (RE.
bei Grud). 47, 1002), wie bie3 dber Fall ift, wenn ber Sdweigevertrag auf Ehrenmwort
geftellt ift oder unjtatthafte Wettberwerbverbote dbamit vertniipft find (RG. 78, 258; 74,
332; 68, 229). Die Sdweigepflifht Angeftellter iiber Betriebs- und Gejd)dftsgeheims
nifje wahrend der Dienftzeit {hiibt bex § 17 UnIWE. dburd) Strafverbot (vgl. § 59 Anm. 38).
{ibex bie Sdhweigepflicht von Ausfunfteien und Bantierd {. Anh. zu § 349 Anm. 44,

5. Da8 Sdymiergeldergewifhren und sannehmen feitens Ungejtellter zur Bevorzugung Anm. 18.
ber Konturreny ift unter doppeltem Gejidhtdpuntt ju betvaditen, ndmlid) einmal vom
UnIWS. und dann von den allgemeinen Beftimmungen des3 BEB. aus; nidht hierher
gehoren alfo die vom Gefddftshertn einem Angeftellten bewilligten Sonbervorteile
(WarneyerRipr. 1909 Nr. 62; § 59 Anm. 34).

a) Die Sonbderbeftimmung besd § 13 UnIBWG. gewdhrt einen Anjprud) auf
Unterlafjung und GSdjadensderfal, ber eine roeitere Stige in § 1 UnIWE. exhdlt
(§ 59 UAnm. 46). Aud) ein Aniprud) auf Herausgabe des Empfangenen befteht zu
Redhpt (§ 59 Unm. 46). Auferbem behandelt e3 § 12 UNIWE. al3 ein Aniragdvers
geben, ba3 audy im Wege bder Privattlage verfolgt werben fann (§ 22 UnIWE.), wenn
einem Ungeftellten ober Beauftvagten eined geidiftlichen Betriebed (3. B. Wgenten)
Geldente ober anbere Vorteile (3. B. fiir BVerwandte) su Jmweden ded Wettbewerbs
(alfo ‘'um Ronfurrenten durd) Begiinftigung bei der Beftellung, bei dber Lieferung, Ab~
nahme, Priifung ufto. u bejeitigen) ongeboten, verfprodjen ober gerdhrt tverden, um
durdh) unlautered Berhalten (b. H. unlauter gegeniiber bexr Konturreny und nidt nur pilichts
wibrig gegen den Gejdydftsherrn) bed Ungejtellten ober BVeauftragten bei bem Bezug
bon Waren oder gererblidien Qeiftungen eine Bevorzugung fiiv fid) odber einen Dritten
su erlangen (aud) hieriiber §. § 59 Unm. 46). Der § 12 UnIWE. beherridht danad) nur
bas befdjrantte Gebiet gejddftlihen Betriebs; er wurbe bdeshald {. Jt. erginst durd)
§ 3 RriegdOrg. BO. beiiglid) dex BVejted)lidyfeit nicht beamteter Angeftellter in nichto
gefdaftlihen Betrieben (vgl. RGGL. 65, 33; 49, 133; MuMW. 21, 101). Fiix § 12 Un(WES.
ift nidht einmal eine Berlepung bder Treupflidht notig; ed geniigt fdhon die Verfudhyung
be3 UAngeftellten (REGt. 48, 291; JIW. 1921, 33812). Fiir Ugenten §. § 84 Anm. 16b.
Jm iibrigen gelten bie in § 14 Anm. 2 angefithrten Berordnungen, tvie in § 59
Anm. 46 gefagt ift. Dad Empfangene ober deffen Wert mup im Urteil dbem Cmp-
finger gegeniiber, bem ®eber gegeniiber, wenn er a3 Bejtedungsgeld zuriiderhalten
hat, al3 bem Gtaate verjallen erflirt werben (RE. in MuW. 19, 205). Befanntmadhyung
§ 23 UnIWE., Bufe § 26 UnIWH. Diefe Beftimmungen find rein ftrafredhtlicher Natur,
fo baf den Angeftellten ober Beauftragten aud) nod) bie oben begeidneten privatredts
ligen Folgen jeines pflichtividrigen Berhaltend gegeniiber dem Prinzipal treffen. Aufer-
bem getoihrt bei einem Betftofe gegen § 12 MnIWE. der § 13 jebem Konfurrenten und
ben gewerbliden Berbinbden einen Unterlafjungdaniprud), und zivar nidt allein gegen
ZTiter und Teilnehmer, fonbern aud) gegen den Jnhaber bes Betrieb3, defjen Angeijtellter
ober Beauftragter gegen § 12 UnIBWE. fid) in Ausiibung diefed Betriebs verfehlt hHat,
fo baf dem Gefhdftshertn der Cntlaftungsberveis aus § 831 BEB. hier abgejdnitten
ift. Gnbdlid) fteht jebem Mitberwerber, dexr dburd) die Handlung verlept tworben ift, ein
Sdyabensderfapaniprud) zu gegen den, ber ihn durd) einen vorfipliden oder fahrldfjigen
Betjtof gegen § 12 UnIWE. gejdidigt Hat (§ 13 UNIWS.).

b) Die allgemeinen Borjdriften bed B G B. gelten neben denen ded UnIWH. und
fonturrierend mit biefen, jotveit nidht beren Tatbeftand al3 der eined Sonbergefees exfilllt ift
(WarneyerRipr. 1909 Nr. 452). Das Annehmen und Sidyverfpredhenlafien von Sdmier-
gelbern (Peimlichen Provifionen u. bgl.) feitens eined AUngeftellten bebeutet unddhit

5*
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eine pofitive BVertragdverlepung (LF. 1911, 92717), und gibt dem Gejdiftdherrn einen
widytigen Grund zu fofortiger Entlajjung (vgl. R. 77, 98). Der Ungejtellte oder Be-
vollmidytigte darf feine von bem DBertragdgegner des Gejdiftsherrn ihm angebotenen
Sonbderborteile annehmen, die in feiner Gefddftabejorgung ifhre eigentlidhe Nrfade haben;
mogen fie aud) nue fiir gehdrige Ausfithrung gerwdbhrt yerden (RG. 96, 55; WarneynerRipr.
1909 Mr. 481). Cin joldes BVerhalten ift nidht allein vertragsdividrig, jondern aud fitten-
wibrig, unbd Hat die Pflidht ber Herausgabe an dben Sejdhifjtdhertn zur Folge (§ 667 BHB.;
RE. 99, 34), ohne bap fid) ber Ungejtellte bamit verteibigen tonnte, dbaf dber Gelddjts-
herr bad Gejdhift nidht fo giinftig suftande gebradht oder exlebigt Hitte. €3 ift alfo nidht
ndtig, baff die Borteile sur Grhaltung der Kundichaft oder sur Crlangung eines BVorzugs
bienen follten. Nur wenn e3 fid) um einen perjonliden Criverd ober um ein pers
fonlides Gejchent Hanbelt, a3 jum Buftandefommen bed Gejd)ifts ober zu deffen AL~
widelung in teiner Beziehung fteht, verhilt e3 fid) anders, mag aud) bie Juwendung ausd
Anlaf ober bei Gelegenheit der Gejdyaftdbeforgung gefdhehen fein (RG. 99, 33; 55, 91),
3. B. wenn ber Angeftellte vom Bertragsgegner BVergiitung fiir einen neuen Gedbanfen
ethalten hat, dexr deffen freied geiftige3 Cigentum war (MuBW. 19, 147), ober wenn fraft
bejondberer Umitinbe eine ftillidoeigende Cinilligung bed Gefdiftdherrn anzunehmen
ift (WameyerRipr. 1915 Nr. 168). Liegt eine folde Ausnahme nidht vor, jo gebiihren
alle Gefdente und Ertraprovifionen, die ber AUngeijtellte twegen eined Ge|diaftsabjdhluljes
von einem Dritten erhilt, bem Gejddftshertn, mogen jie aud) nidht vor dem AbjdHlujfe
bes Gejdyifts veriproden jondbern erjt Hinterher nad) vdlliger Abtidlung dbed Gejdhifts
aud freien Stiiden bewilligt tworben fein. Bumwendbungen find alfo nidt {dhon dbann frei,
wenn fie bem Beauftragten perfdnlid) gemadyt find und mit ber Gejdhdftsbejorgung nur in
dufietlihem Bujammenhange jtefen (a. M. Dertmann § 667 Anm. 1¢; der]. Acbeitsvertrags-
redyt 179; Staudinger § 667 Anm. 1b, tweld) lepterer fiix feine WAnjidht unjeren § 59 Anm. 46
anzieht, der abexr nurvon der Sondervoridrift bes §12 UnIWE. hanbelt). Der Angejtellte, bex
fidh) einer unerlaubten Handlung nad) § 826 BGB. JHuldbig gemadyt Hat, haftet aud) fiir
Sdyabenderjap; aber Austunft obexr Redyenidhaft iibex bie Hohe bed Empfangenen braudht ex
nidt zu geben, weil niemand felbft basd Material 3u einex bon ihm begangenen uneclaubten
Pandlung zu bejdjaffen Hat; § 667 BEB. findet feine Anwendung (RG. in MuW. 19,
147). Sdmiergelder tonnen nidt al3 Gejdaftdausdlagen in Anjap gebradt werdben (RGSt.
50, 413). RKeine Sdmiergelder {ind Heine Gelegenheitdgejhente, Weihmadjtsgratifi-
tationen und Trinfgelder, die einen Harmlojen Charatter Hhaben, in dbem Fu unterjtellenben
Cinverftandbnid de3 Gejdyiftdinhabers nad) den Anfdhauungen redlidhen Bertehrd zur For-
derung de3 Umjabes oder zur glatteren Gejddftderledbigung gegeben tvetben unbd feine
Bevorzugung des Geberd beztveden. Denn nidht jeded Gefdent, ba3 ein Lieferant den
Angeftellten feined3 Kunden madyt, fann untexr ben Begriff der Unfittlichleit eingereiht
werben. Wuf landesiiblidhe Trinfgelber hohen Betrags ift bei geifjen Auslandagejdhiften
Riidjidyt su nehmen, wenn jie in diefem Lanbe nidt als anftdpig gelten (FW. 1920, 1383).
Wohl aber jind immer anjtoBig Kommiflion3- wie Provifions-, Stonto- und Rabait-
bemilligungen an Angeftellte ober Dienftboten, um bdie Kundidaft su erhalten odber an-
suloden, und regelmapig aud) dbann, wenn dber Gefdhdftsinhaber dbie Unnahme jedber Grati=
fitation unterfagt Hat (V. 3 UnIBWE. v. 09 S. 28ff. u. 63ff.; RT.-Prot. bazu &. 2508;
RNG. 48, 251; IW. 1911, 3828). Unjittlid) ift aud) dbie Beeinflufjung eines Angeftellten
ber Ronfurveny zum Jroed der Empfehlung ober Anpreifung der eigenen Ware, toobei
itbrigen3 forwohl § 12 UnIWE. al3 aud) § 138 ALL. 1 BGB. und § 826 BEB. sujammen-
treffen (RGGt. 48, 29; 26, 194; JW. 1921, 33812). — Der durd) Sdhmiergelder
suftanbe gefommene Bertrag ift nidht ohne weiteresd nidhtig wegen Ber-
ftofie3 gegen bie guten Gitten (§ 138 ALY 1 BEB.). Dap der Vermittler eined Gejddfts
einen Teil feiner Provifion ju Sdmiergelbern verivendbet, beriifhrt jeinen Auftraggeber
nidt, wenn bdiefer die Abjidht dbe3 Vermittlerd nidht getannt Hat; erfahet dex uftrag-
geber bie Sadlage nad) Juftandetommen ded Gejchiafts, jo braudyt er die Provifion
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inforeit nidt su gahlen (RG. 99, 157; 96, 237; MuiB. 21, 99). Ver Abid)luf, ber burc) Anhang
Beftedung von Angeftellten bewirlt urde, fann zwar nidht wegen Jretums iiber die 3u § 346,
peridnliden Cigenjdyaften be3 Geguers, der fidh) su jolden Madenjdaften Herbeigelaffen
hat (§ 119 ALY, 2 BEB.), angefodyten erden, weil dbie Sidjerheit ber BertragBerfilllung
burd) bie Unmoral bed Gegners nidht gefiahrdet ift (BVorbem. vor § 373 Anm. 39 u. 47);
wobl aber ift eine Anfedjtung rvegen argliftiger Taujdung gegeben, weil der Bertrag
bei Renntnid der Bejtedung nidht fo zujtande gefommen wdre (§ 123 Abf. 2 BHB.;
RE. 107, 211). Jm iibrigen ift dbie Frage nod) nidyt gefldrt, ob bei Antvendung des § 138
Avl. 1 BGB. zum DBegriff der Unjittlichleit eine Benadteiligung ded efdyaftshermn
be3 gefdmierten Ungeftellten gehvrt. Die Berufung auj § 826 BEDB. fept allerdings
eine Sdyddigung voraud (oben Anm. 11). Will man biefed Tatbeftanddmertmal auf
§ 138 AL. 1 BHB. iibertragen, wie died REG. 107, 210; 86, 146 tut (swveifelnd RE.
in MuB. 23, 102), o ift bad durd) Beftedjung zuftande gefommene Gejdyaft nicht unjitt-
lidh, tverm ba3 ejdhdft ein glingenbes war, ober aud) nur Yein auffilliges Mifverhiltnis
swifden Leiftung und Gegenleiftung vorhanbden, alfo nidht unbillig ift. Dagegen [Gfit fich
ind Feld fithren, baf bad Gejdhift nod) glingenber ausdgefallen todre ohne BVeftedhung.
Denn der Verfdujer madyt die Audgabe nur, um fie dbem Kdufer auf den RKaufpreis zu
fdlagen. Diefer Gefidhtspuntt weift auf den Mitteltveg Bin, dafp nad) der Betveidregel
bom erjten Anidjein (Prima-facie-Betveid; § 377 Anm. 127a) von ber tatiadliden Ber-
mutung ber Sdyiabigung des Gefddftdherm auszugehen ift; diefe BVermutung mag bder
wiberlegen, elder fid) auf die Giiltigleit ded Gejddfts beruft. Daran ift dbann nod
bie Cinjdrintung zu maden, daB ofhne Rirdjidht auf eine Sdidbigung bed Gejd)ifts-
hexen ein @ejddft fittenwibdrig ift, jobald ber Bertreter des Gejddftdhern der Beftodjene
war; benn dann liegt ein tomplottmifiges fittentvidriged3 Bujammentwirfen vor, ofhne
Rirdjicht dbarauf, ob dexr Gejdhdftaherr einen ausreidhenden Betrag erhalten Hhat (vgl. RE.
in MuB. 23, 101). Die BVerjihrungsfrift fiir bie Pflicht sur Herausgabe desd Empfangenen
tidhtet fidh) gemif §§ 665, 675 BEB. nad) § 195 BEDB., nidht nad) § 241 AL}. 5 HEB.,
wenn ber Gejdmierte BVorftand einer AG. ift; findet § 826 BHB. wegen eined Sdhadens»
erjaed Anwendung, fo greift fiir dbie BVerjdhrung § 852 BEB. Plap (vgl. RE. 96, 55).
. Da3 Abhalten HYom Mit= ober Wberbieten Hei dffentlichen BVerfteigerungen ift nur Aum, 19.
bann unjittlid), wenn befonbere Umiftinde (Tdujdungsabiidht, Bereinbarung ohne Riid-
fidt auf bie Angemeffenheit bed Minbeftgebotd) bem Vertrag einen unjittliden Charatter
verleifen (RG. 60, 273; 58, 393; 3. 1915, 1257; 1911, 6425; 08, 2962; 8. 1918, 687).
€3 ift bemnad) nidt zu beanjtanden, twenn ein Kaufliebhaber jid) vom Bieten durd) bas
Berfpredyen abhalten [ifit, baf ihm der Criteigerer einen FTeil bed Criverbd zu einem
beftimmten Prei3 ablajje. Das Wufftellen von Sdeinbietern, um den Buidlag fidh zu
fidern, ift unfittlid) (ogl. RG. 53, 158). So ift die (formlos giiltige) Bereinbarung jiveier
Miteigentiimer bei einer Teilungsverfteigerung ober mefhrerer Phpothelengliubiger,
fi) bes Bietend bei ber Jiwangsverfteigerung desd Pfandgrunditiids zu enthalten, an
fidy nidht su beanjtanbden, follte aud) ein Dritter badburd) su Shaden fommen (RG. bei
Grud). 59, 350). Ein jold)es Abfommen with aber fittenividrig, wenn bei einer Jrwangse
verfteigerung ber Gegenftand einem Bieter unter bem Wert ugeipielt werden joll (RE. 58,
393; 18,22; 3. 07,201). Das ,Kippemaden®, b. h. bie Bereinbarung von Steige-
rungalujtigen, daf einer von ihnen auf feinen Namen, aber fiir gemeinjame Redynung,
ben Buidlag ermitte, ift an fid) erlaubt. Wer Kippemadyen behauptet, hat nidt nur feine
Behauptung; joudern nod weiter zu bemweifen, wie nun die Teilung gemeint war. ,Kippe
gu ein Halb, su einem Drittel” bejagt, daf bdad Criteigerte Halbiert ober gebrittelt
wetben joll. Fehlt e3 an einer Cinigung, jo fommen die Grundiipe ilber Gemeinidaft
im Bergleid) mit benen iiber eine Gefellihaft zur Unwendung. €8 bleibt bann aber immer
nod) die Frage offen, 0b basd Criteigerte gleidhmapig oder im Verhiltnid su ben Bufdiifjen
aufzuteilen ober ba3 Criteigerte Iwieber unter ben Kippemadiern ober im freien Ber-
tauf verjteigert werden joll. Sept jid) der Crjteigerer iibex bie BVereinbarung des RKippes
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madjens Hiniveg, indbem er die Sade eigenmddhtig reiterverfauft, fo madt er fidh) jhadens»
erfabpflicdhtig wegen Berlebung einer BVertragdpflidht; ein Bereiderungdaniprud) befteht
nidyt; denn ed ift bem BVermdgen der anberen nidhts entzogen, jondern e ift die Cinrdu-
mung eined Anjprud)3 vorventhalten, b. H. eine BVerbinblidhteit nidht erfiillt; aud) bdie
@rundidpe fiber bie Auseinanderfepung einer Gefellihaft (§§ 713, 667 BHB.) verfagen
bier. Wer dben Auftrag angenommen Hat, da3 Meiftgebot zu ftellen und diefes feinem
Yuftraggeber abzuiveten, muf, wenn er bem WAuftrag zutvider fid) in eigenem Namen
ben Bujdlag erteilen 1ift, das, wad er qud diefer Gefddftsbeforgung erlangt Hat, jeinem
Auftraggeber iibertragen (§ 667 BEB.); ex madyt fidh) aud jdhadenderfappflidtig, weil ex
felbft ben Gintritt dber Unmbdglidhfeit Herbeigefithrt hat (§§ 249, 325 BHV.). Geheim-
Haltungspiliht berartiger Abtommen fann nidht zur Begriinbung der Sittenwibdrigleit
verivendet werben (WarneyerRipr. 1909 Nr. 341). Hat ein Steigerungsluftiger jidh vom
Mitbieten abhalten laflen, weil ihm ald Hypothelengliubiger vom GSteigerer Schablod~
haltung zugefidert ober dbie Unterlafjung der gefiird)teten Crridtung eined Konfurrenye
gejdhdfts auf dbem Grunditiid verfproden wurbe (RG. 32, 258; JTW. 93, 20748 u, 25012),
odber foll ein Gteigerungsliebhaber fteigern, um ben Gegenftand dann unter die iibrigen
3u verteilen (RG. 30, 304; JW. 88, 107%7), {o liegt tein Grund zu Bebenlen vor; nur
barf im lepteren Falle die Sade nidt o liegen, baf dbie Bereinbarung lebiglid) nur baranf
abjielt, den Bived ber dffentlidhen Berfteigerung, einen angemeifenen Preid in freier
Konfurreny zu erlangen, jum Nadyteil bed Sduldbners und zum eigenen Borteil ju vers
eiteln (RG. 58, 399; IW. 05, 6822; 07, 2015; SeuffA. 62, 274). &3 fommt alfo in jedem
eingelnen Falle (aud) im Falle des , Kippemadhens”) auf bdie Bejdaffenheit und ben Jwed
pexr Bereinbarung an (REG. 18, 219; 30, 304; DLGR. 5, 142); jedod) Hat die Redytipredyung,
mweldje ben Ton auf die Erlangung angemeijener Preife legte, eine Cinfdyrintung exfahren
(bieritber folgende Anm.). Nad) § 270 PrStEB. madyt {id) {trafbar, wer einen anderen vom
Mitbieten bei Hifentlichen BVerxfteigerungen durd Bwang odber Bufidjerung oder Getpdhren
von Borteilen abhdlt; diefer § 270 fteht nod) in Kraft (RG. 51, 401; RGESt. 35, 393 ; 27, 106;
JW. 1911, 291%4); ebenjo tvie bie dhulide Beftimmung ded Art. 381 hefl. Polizeiftraf-
gefep v. 30. 10. 55 (RGBL. 71 Anl. zu Nr. 35; RYESt. 37, 139; 10, 221). Die biefen Straf-
vorjdriften guividber getroffenen Abreden find jebod) nidht nad) § 134 BHB. nidtig. Denn
e3 bedroht § 270 PrStHB. nur ben Abhaltenden mit Strafe, wihrend nad) § 134 BEB.
ba3 gange Redytsgeidydjt al3 foldhes verboten fein miifite (NE. 60, 273; JW. 08, 296%;
Warneyer 1912 Nr. 368; RG. im ,Redyt” 1915 Nr. 2431). Jnfofern find biefe Gejepe
Gdyupgefepe im Sinne von § 823 ALf. 2 BEB. (vgl. £8. 1912, 72%).

Bei Audjdhreibungen (Submiffionen) gelten dhnlihe Grunbfipe rie beim Abhalten
vom HMitbieten odber fiberbieten bei bffentlihen DBerfteigerungen (oben UAnm. 19). €2
it alfo nidht3 dbagegen zu erinnern, dbap mehrere Bewerber fid) iiber ifhre Preisftellung
verftinbigen ober unter fid) vereinbaven, wie bie Lieferungen unter ihnen verteilt werben
follen, toenn einem bon ihnen auf feine Bewerbung der Bujdhlag erteilt wird (vgl. RY.
66, 223); fie maden dbann ein Gebot auf gemeinidaftlihe Redmnung. Cine Bevein-
barung ift nidyt unfittlich, nady ber der eine Betwerber feine Preije Hdher greift, um dbem
anberen den Bujdhlag zu verjdaffen, wenn damit unreelles Unterbieten gegeniiber den
Uiblichen Ausidyreibungen, dbaf bas Minbdeftgebot den Bujdlag erhilt, verhindert twerdben
foll. Diefelbe BVereinbarung ift aber unfittlich, toenn fjie bezroedt, burd) Ausidaltung
be3 Wettberverbs bem iibermdfig Hohen Mindeftgebot den Buidlag su veridaffen und
den Gemwinn zu teilen (NG, 58, 218; JW. 08, 2962; BayObRG. in Seuffd. 65, 93). Ded-
gleidyen tit e3 unfittlid), wenn eine BVereinbarung in der Weife getroffen roird, dap nidht
ein Gdup gegen jadlid) ungeredhtfertigtes Unterbieten, jondern unangemefjener Getwinn
erzielt toerden foIl (JW. 1913, 7342; 1911, 642; 08, 296; Holdbheim 20, 194), oder wenn
nur einer bietet, um der ausjdhreibenbden Behdrbe gegeniiber ben irrigen Glauben zu
eriweden, ed fei fein Wettbewerb borhanden und der geftellte Preid angemeffen (RG.
in GliLothB. 17, 139; Riel Seuff. 64, 135; BayOHbLG. in SGeufiA. 65, 93). Das Cha-
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tafteritifhe ift hier die unreelle Eraielung ungebitheliden Geivinnesd; in jolden Fillen Anhang
finbet § 270 PrStEB. (oben AUnm. 19) aud) auf bas Abhalten vom Bieten bei Aus- ju § 846,
{dhreibungen Anwendung (RGSt. 35, 392; JW. 08, 2962). Jn den bezeidyneten Grengen
findb aud) Submiffionstartelle, b. Y. Bereinigungen Gewverbireibender jum Jwede des
gegenfeitigen Sdjupes bei difentligen Berdbingungen, um angemefjene Preife zu er-
sielen, zuldllig; es ift alfo dad Werjpredhen, ein berart Hdhered Gebot zu ftellen, dbamit
ber Gfegenpartei al3 dem weniger Berlangenden der Juidlag erteilt werbe, in diejen
®rengen zuldffig (Jog. Shupablommen; JFW. 1913, 7342; 1911, 642). Wie oben und in
Anm. 19 Yervorgehoben, nahm bdie Redhtipredhung an, e3 tdnnten Shupablommen nidht
beanftanbet werben, wenn dbod) angemefiene Preife erzielt jeien; die Folge wdre bemnady,
dafi die Beteiligten bden fo erzielten Getvinn unter fid) teilen Idunten, ohne einem
Gintwand zu begegnen (Pamburg Hani®J. 1915 Beibl. 44). Diefer Grundjap bedbarf
jebod) der Einjdrintung: Pat bei einem Sdupabfommen bder Niedrigitbietenbe, dem
alfo ber Buidlag gewif ift, an jeine Genojjen 3. B. 20000 M. Herauszuzahlen, fo ijt dex
Ausjdreibende in dben Jrrtum verfept, baf dad niedbrigfte Gebot angemefien fei; ob bas
®ebot in ber Tat angemefjen toar, ift bann nidht audidhlaggebend. Der Juidlag ift auf
unfittlidge Weile erlangt durd) planmifige Jvrefithrung ded Ausjdhreibenden (FW. 1920,
4311; 1914, 9761; 238. 1916, 687). Wenn man Submifjionstartellen einmal Exiftengbered)-
tigung gegen Sdleudertvefen zugefteht, fann man nidht vorbehaltlod (mit Rofenthal
JW. 1920, 4311; £3. 1915, 878) das Bortdujden eined mwirflidhen Wettbewerbs zum
Mertmal ber Gittenwidrigleit erheben. Cin Abfommen bahin, dap der Wusbietende
sum Broed der Unterbietung nidht nur die Hinftigen Angebote anderer Lieferanten, jondern
audy beren Namen mitzuteilen Habe, ift fo untaufmdannijd) und iiderfinnig, daff e3 teine
Crfiillungstiage, jonbern nur eine Sdadenserjabpflidht wegen Nidterfitlhing geben fann.
€Cin Sdupabfommen dahin, dap der eine Bewerber durd) Cinveihung eined Hoheren An-
gebotd bem Unterbietenben den Juidlag fidhern foll, um bann feinerfeitd bei einer un-
bejtimmten anberen NAusjdhreibung von dem Gegner durd) Niberbieten ebenjo gefjdhiipt
3u toerden, ift twegen Unbeftimmtheit von Leiftung undb Gegenleiftung tein flagbaver
Bertrag. Wenn aber ein foldyed Abtommen nidyt begoedt, sur Durdepung unangemefjener
Preife den BVerdingenden zu tdujden, aljo Unfittlidhfeit nidht vorliegt, und wenn nun
eine Partei auf Grund des Abtommens bas Preidangebot der anbderen fennenlernt, und
fie unter Mifbraud) der vertraulihen Mitteilung unterbietet und den Jufdhlag erhilt,
anftatt, wie verabrebet, zu fiberbieten (3u fdyitgen), o entiteht Haftbarfeit nad) § 826
BB, (WarneyerRipr. 1913 Ne. 397). Diefe Paftbarteit fann von dem Belangten,
der a3 Bertvauen verlept hat, dburd) den Beiveid abgetvendet werben, dbaf der Gegner
fittentoibrig verfafhren fei, alfo ein Sdleuderangebot eingerveid)t Habe; exr mad)t dbann
allerbingd nod) mehr ein Sdhleudberangebot; jedbod) § 817 Sah 2 BHB. Cbenjo madyt
Yid) ber Ausjdyreibende, der bad Mufter eined BVewerbers einem Mitbetverber zum Jwed
ber Unterbietung zugdinglid) madyt, nad) § 603 BHB. und, wenn bad Mufter eine jdhup-
fapige Crfinbung dacftellte und der Ausjdyreibende mit dbem Beroufitfein der Sdhdadigung
bes erften Betwerberd gehandelt Hat, aud) nad) § 826 BHB. hadenserfappflidhtig (RG.
83, 37). Cublid) ift ba3 Bujammenivirtlen eined Lieferanten mit einem Maller unfittlich,
wenn ber Miltler ald3 BVertreter ded Qiefevanten {id) ausgeben joll, bamit diejem Liefe-
tungen bei einer Ausdjdyreibung ded Gtaated verfdafjt werdben, die den Ausjdhiuf von
Bermittlern ausbdriidlid) sur Bedingung gemadyt hatte, um die Angebote zu verbilligen
(WarneyerRipr. 1919 MNr. 106; bdazu Borbem. vor § 93 Unm. 35a). (Jndbejondere
begriindet e3 Qaftbarfeit nad) § 826 BVBHB., wenn ein Fabrifant gegen bHad
Berjpredien einer Gewinnbeteiligung einen Ungeftellten bed Ausidyreibenden wmit
Crfolg Dbeftimmt, feinen Cinflup zur Buriiddbringung anberer Bewerber zu mife
braucgen (RG. 95, 54). Auffldrungen iiber ftattgehabte Borarbeiten braudit bder
Ausjdyreibende den Bewerbern nidht zu geben; er ift daher aud) nidt haftbar, twenn
die Bovarbeiten ergeben Haben, daf zu den audgefdriebenen Anjdligen bdie Arbeiten
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nidt ausgefilhrt erben fomnen; es liegt fteine Culpa in contrahendo vor (§ 347
Anm. 2); benn jeber Bewerber toeif, daff er auf feine Gefahr die Priifung vorzunehmen
hat (vgl. ST. 1916, 1152). Hat der Bewerber, bem der Bujdhlag erteilt worden ift, aber
Yuffldrung iiber bie Worarbeiten erhalten, und twar diefe AUuftlarung fabhrldllig Falich
erteilt, fo Daftet der Ausjdhreibende fiir eigened BVerjdulben nad) § 276 BHB. und fix
bas feiner Crfiillungsgehilfen nad) § 278 BHB. (RG. 95, 60; JW. 1915, 240°; § 347
Unm. 2). Auf einem anderen Gebiete liegt der juldffige Bertrag, bah einer von mehreren
Mitipielern dad Alleinved)t Pabe, auf ein gewiljed Lo3 zu bieten (JW. 1915, 12582).

Weitere Eingelheiten.

a) Die Arglifteinrede ift in § 346 Anm. 21ff. und in § 350 Anm. 81, joweit fie bie BVer-

fiumung von Formvoridyriften zum Gegenjtand Hat, behanbdelt; jie ift aus Treu und
Glauben leidhter u begriinden als aus § 826 BGB., weld) leptere Beftimmung den Bor-
teil bietet, bah ein Anjprud) auf Sdadenderfap miglid ift; ein Schabenserfapaniprud
LdBt fidy iibrigens unter Umitanden aud) aud § 276 BEB. Hexleiten, wenn ein BVerjdjulden
bei Bertragdverhanbdlungen in BVetradyt fommt (§ 347 Anm. 2). Argliftig ober fitten-
ibrig handelt nicdht ohne tweiteres, wer zu Mifbraud) jeiner Unterfdrift fdiveigt (§ 346
Anm. 1; § 350 Anm. 56 a. €.; Borbem. vor § 373 Anm. 64d). Argliftige Berleitung
sum Bertragdidlufp durd Taujdung, Jrrtumsderregung oder -unterhaltung ober
burd) Drohung madht den BVertrag nod) nidyt zu einem fittenidbrigen; grundjaplid) finbet
nut bie Anfedhitung wegen Willendmingeln ftatt (RG. 74, 226; 72, 217; 69, 145; War-
neperRipr. 1918 Ne. 172; 1917 Nr. 234; IW. 1913, 11442). Wenn aber nod) iweitere
Umftinbe hingufommen, relde die Sittentvidrigleit in fid) fdliefen, greifen forooh! §138
ALY 1 BHB. al3 aud) § 826 BHB. Plap; diefe Umitinde miifjen Jo bejdaffen fein, dbap
ber Gejamtdjaratter bed Gefdifts fittentwidrig wird (RG. 63, 268; WarneyerRipr. 1917
Nr. 234; 09 Nr. 62; 1911 Nr. 31). Diefe BVorausjepung liegt vor, wenn burd) BVertrags-
fHuf ungebiihelide Borteile durd) fittentvidrige Uudniigung bed bejonders {Ghwaden
®egners erlangt werden follen, 3. B. twenn der Gegner geiftedidwad) ift (RG. 72, 68;
67, 393; TB. 1913, 392%2; WarneyerRipr. 1918 Nv. 49; 1908 Nr. 119), wenn der un-
getoanbdte Gegner fidh im Jrrtum befinbet (Warneyer 1918 Nr. 49; 1917 Nr. 234;
1909 Nx. 183), von Furdyt (JW. 1910, 1421) ober durd) eine Notlage jdhwer bedrindt ijt
(BWarneyer 1917 Ne. 194; S8.1916,114); ferner Berleitung eines Unerfahrenen jum Bdrfens
fpiel (WarneperRipr. 1918 Nt. 208; 1916 Nr. 277), Madhenjdaften vou Unternehmer~
vetbdnben, bie dburd) Jreefiihrung das Publitum zu Ab{dliiffen mit iibermdifigen Preijen
bringen (3W. 1914, 976%; 1913, 7342). Uber tvenn e3 jid) aud) nidt um befondbers
jdhwade Gegner handelt, jo verfihrt bod) immer ber fittenividrig, ber dburd) Tdujdhungs-
mittel, aljo burd) Borfpiegelung faljher Tatfadjen, einen anderen um Abjdhlup einesd
Bertragd bringt, den diefer bei Kenninid ber Wahrheit nidt eingegangen wire (Wars
neper 1918 Nr. 181; JW. 1912, 5361%; 06, 60'2; Grud). 50, 968). Wer dbem Verfdufer er-
didytete Ungebote vorlegt, um billiger einzutaufen (Warneper 1916 Nr. 77), wer fidh
durd) Taujdung iiber den BVerwendungszived Ware veridafft, die ex jonft nicht erhalten
hatte (RG. 63, 394; 83. 1924, 7362: Anfedytung; Warneyer 1910 Nr. 183), verfehlt jich
ebenfo gegen § 826 BGVB. wie derjenige, dber dburd) wiifentlid) unwahre Juliderungen
einen JQurium ervegt, um abzujdhliefen (Warneper 1918 Nu. 181; JIW. 1912, 536%),
ober der, ber {d)iveigend den Jrctum des Gegners ausniipt (Borbemt. vor § 373 Anm. 23),
obet ba, o ex nad) bem Sittengefep reben miifite, fiix ben Gegner entideibende Tat»
faden argliftig verfdhoeigt (RG. 91, 80; 77, 309; WarneperRipr. 1919 Nr. 168; JW.
1911, 6757; £8. 1917, 10715; § 377 Anm. 138{f., 149bff.). €3 finbet dbann neben bder
Anfedhtung aud) § 826 BEHB. Anwendbung (§ 377 Anm. 177b). lber den ECingriff in
Bertragsredhte unb iiber die BVerleitung zum Vertragsbrud) Anh. u § 377; {iber
den mehrfadjen Berfauf derjelben Sadye indbejonbere Borbem. vor § 373 Anm. 60. ber
den Bwang sum BVertragdidhlup unten Anm. 35f.
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b) Die ehrenwdrtlide Bindbung filr Gelbintereffen ift immer unfittlih (RG. 82, 224); Unhang
in3bejonbere gilt bied pon der BVerpfandung bes Ehrenworts filr die Cinbaltung von Wett- ju § 346,
bemwerboerboten (§ 74 a Anm. 12; § 22 Anm. 34), fiir dbie Bewahrung von Gejddftsgeheims Anm. 22,
niffen, fiic bie Beobadytung dienjtlider Obliegenheiten (RG. 78, 264; 74, 332; 68, 228). Bu
unterjdyeiden davon ift bie bloge Berftarfung einer bereit3 beftehenden Redjtaverbindlidleit,
inbem bdie eingegangene vermdgendreditlihe Berbinblidhteit al3 Ehrenjchuld bezeidynet toirh;
biefe Befrdftigung ift giiltig, wenn die Jnanjprudnahme ber Ehre nidht auf jittentvidrige
Urt erreidht tourde (RE. in MuBW. 19, 166). Dap bdie Crfilllung einer Schuld zur Ehren-
fadye ecfldrt tirh, ift vollig unverfanglid). It die ehrentvirilidhe BVerpflihtung fir Ber-
mibgensinterefjfen danad) nidytig, Yo ergreift die Nidhtigleit dben ganzen Bertrag nady
§ 139 BEB., aud) ba3 Strafverfipredien (§ 348 Anm. 4), wenn fih nidht die ehrentodrt-
lige Berpflidtung abtrennen [dpt, aljo felbftindige BVedbeutung hat; das ift Tatfrage
(RG. 87, 9; 74, 334; WarnenerRipr. 1915 Nr. 226 u. 227; 1914 Nr. 178). Dies trifft
3 B. au, twenn der, bem bas Ehrentwort gegeben wurbde, jidh ohne tweitered jur Streidjung
be3 Ehrenwortes exbietet, ober twenn ba3d Ehrentoort unaufgeforbect aus freiexr Entidlie-
fung gegeben ift; bann fteht fejt, bap ber Bertrag aud) ohne ehrenwdrtiide BVerpflidhtung
ebenjo abge{dlofien worden wire (§ 139 BEVB.). Auf einem anderen Gebiete liegt bie
Berpfiandbung ded Chreniwortd zjum Sdjupe bejonbers twidptiger Jutereffen, bei benen
bie Wusiibung eined Gemwijfendzwangs gereditfertigt erjdheint und nidhtd AUnitdgige3 Hat,
mwie zur Giderung ibealer iiter, 3. B. gur BVorbeugung gegen efhrlofe HPandlungen (RE.

78, 263).

Sdjeingejdhafte (§ 117 BEB.) jur Benadyteiligung Dritter unterliegen nidht nur Anm. 23.
ber Unfedhtung rwegen Glaubigerbenadyteiligung nad) bem Anfedhtungsgeies und redhtfer=
tigen die Ginrede dber Arglijt (§ 346 Anm. 21), jonbern jie tdnnen aud) unerlaubte Hand-
Iungen mit ben Folgen der §§ 823, 826 BGMB. barftellen. Lepteres trifft 3. B. u, wenn
eine Pypothet sum Sdein ertvorben ift, um eine BVerpflihtung bes Pypothetengliubigerd
sur Cinrdumung einesd Borrangs zu vereiteln (RG. 95, 162), bei einer Sdyeinabtretung
(RG. 90, 279), bei Crridtung einer Scdheinfirma zur Herauslodung von Angeboten, die jonit
nidht zu belommen wiren (Pamburg Hanf®Z. 23, Beibl. 100). Die Frage, ob ein
Sdeingefdhift vorliegt ober nicht, fann, twegen des Wegfalld de3 § 286 FPO. fiir
bie Revifionsdinjtans, nidht mehr an bas Reidh3geridht fommen (§ 347 Unm. 15). Ber»
bedte ober ver{dleierte Gefhdifte find ernftlid) gemeinte Redytdhandlungen, aljo feine
Sdeingefddfte, fie haben nur eine ben irkliden Willen verbedende Fafjung zur Jrre-
fithrung Dritter erhalten. Bezwedt eine folde Beridhleierung Steuerhinterziehung,
fo ift ber Bertvag jebenfalls dann nidht wegen Unfittlihleit nidhtig, toenn der Kaufpreisd
in einem Grunbdftiidsverfanf zu niebrig angegeben ift (§ 350 Anm. 26). Diefe Ausnahme
ift sugelaffen, um eine Heilung zu exrmoglidhen (§ 350 Anm. 84ff.). Diefe Audnahme Ilipt
alfo nicht ben SHHluf su, daf (veridleiexte) Boll- ober Steuerhintersiehungen nidht un-
fittlidh feien (vgl. YW. 1921, 624%)

c) Berbotene Gefdyafte (§§ 134, 135, 136 BGB.). -Gefeplich verbotene Gejdhdfte find Anm. 24.
nidtig, wenn fid) nidht ein andered aus dbem Gefepe ergibt (§ 134 BEB.). Die Nidtig-
teit triit ftet3 ein, wenn fid) ba3 Berbot gegen beibe Teile gleidhmapig ridhtet und foroobhl
ba3 Grwerbsgeidyift felbft tvie ben Eriverb unterjagt (RG. 78, 353; 60, 276). Diefe Wb+
fidht bes @efepes ift namentlid) bann anzunehmen, wenn bie Jnterefjen der Allgemeinbeit
gejdhiipt werben jollen; dbann geniigt jhon objettive Berlepung sur Nidhtigleit ohne Ritd-
fiht auj fubjeftives Beridhulben und ohne Riidlidyt barauf, ob es zum Erfiillungsgeichift
gelommen ift. Den Gegenfap bilben Berbote, die nur die Jntereffen ded einen Teils zu
abhren beftimmt jinb; ein Beijpiel oben Anm. 19, dasd von grundidplicher Bedeutung ift.
Bei minderwidptigen BVerboten, namentlid) bei Juwiderhanbdlungen gegen Polizeis,
Tifherei- und Jagdgefepe toie gegen blofie Orbnungsvorjdriften, toill bad Gefep oft nidt
bie Nidytigteit; bann ift ein die Jumwiberhandlung bejwedender Vertrag aud) nicht un-
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fittlidy (RG. 96, 244; 77, 229; 60, 276; 6, 169); e3 ift hier an Buwiderhandlungen zu

denfen gegen § 241 RO. (NG. 66, 229), gegen § 288 StGB. (RE. 60, 276; 6, 169), gegen

§ 270 PreupStEB. (RG. 60, 64 oben Anm. 19, ber iibrigensd ein Sdhubgejes nach § 823

Abf. 2 BEB. bdarftellt; IW. 1912, 4412, 5252), gegen §§ 253, 263, 301, 302 GtGB.

(RG. 60, 275), gegen behirdlide (RE. DIGR. 28, 140) oder gejeplide BVerduBerungss

berbote ber §§ 135, 136 BEB. (WarneyerRipr. 1920 Nr. 10), gegen §§ 33, 147 Nx. 1

Gewd. (nidt § 146a Gerwd.; RG. 91, 239; 87, 137), gegen die Podjjtpreis- und Preid~

wudjerverordnung (RG. 89, 196; 88, 250; WarneyerRipr. 1918 Nr. 129; 1922 Nt. 113),

gegen Ridtpreile (RG. 97, 82) ie iiberhaupt gegen BVerbotdgelepe, bie fih nur gegen

den einen Teil ridten (RG. 60, 277; oben Anm. 19), wenn nidt etrva beive Teile bewufit
sur Vetlebung mitgetvirtt haben (RE. 78, 353). So ift aud) bas verbotdwibrige Spielen
in austodrtigen Qotterien nidt unfittlid), der Vertrag aud) nidht nad) § 134 BEB. nidhtig

(RG. 58, 280; 48, 177; § 763 BGB.). Bollvergehen unterliegen dem § 49 Berein3s

30U®.; dbazu Befanntm. v. 16. Januar 1917.

«) Cin- und Yusdfuhrumgehungsvertrdige find, wenn fie auf die Forberung ober
Ansfiihrung geroerbdmifpigen Sdhmuggeld (Jollbetrug) von beiben Teilen geridytet
find, foroofh! al3 verbot3widrige twie al3 fittenwidrige Gejdhifte nad) §§ 134, 138
Sab 1 BEB. niditig (RG. 96, 282; 68, 100; 63, 145; 56, 181), wie fiberhaupt, wenn
beibe WertragidjlieBende einen Tatbeftand verwirtliden, der gegen bad Gefeb obder
gegen bie guten Sitten verftopt (RG. 102, 255; 101, 383). Getroffen jind nur BVertrdge,
bie gegen inlindijde LBerbote verftoBen (IW. 1921, 12291). uslinbijde Ausfuhre
verbote begriindben nidht die Nidytigleit eined nad) beutfhem Redht u beurteilenden,
von Deutiden gejdloffenen Bertragd (RG. Grud). 61, 460); nur audnahmsieije liegt
bdie Gadje nad) Bwed und JInhalt ded auslindijhen Gejebed anderd (WarneyerNRipr.
1912 RNr. 241). Die Nidtigleit tritt nur ein, wenn das deutihe Gejet jeglihe Aus»
ober Cinfubhe verbietet; nidyt tritt fie ein, wenn Vefdrantungen vorgejdrieben find
(bieriiber unten). Dem gewerbdmifigen Sdhmuggel fteht unter der gedbadhten Bors
ausfepung abfoluten Berbot3d bie bei beidben Teilen vorhanbdene abfidtlidhe Berlepung
eine3 Werbotd in einem eingelnen Falle gleidh) (RG. 102, 323; JW. 1925, 139223;
1924, 17101; WarneyerRipr. 1923 /24 Nv. 49), wie aud) eine Vereinigung zum Ein-
fdmuggeln oder bdie Getdhrung eined laufenden RKreditd zur Finangierung bdesd
Sdymuggeld (RG. in MuW. 19, 167). Damit ift e3 jo ftrenge zu nehmen, bdaf ein
Bertrag nidtig ift, obgleid) die Gattungsivare, welde bdie Parteien zu jHmuggeln
beabiidhtigen, gar feinem Berbot unterlag; benn bie Parteien Hhanbdelten in veriverfs
lidjer Gefinnung (ogl. RG. 105, 67). War aber eine beftimmte Ware in bem Jrrtum
verfauft und gefauft, badburd) ein €in- ober Ausfuhrverbot durd) Schmuggel su vers
Tegen, fo ift ber Bertrag giiltig; Hier fommt e3 nidht dbavauf an, was die Parteien diber
Crlaubtheit ircig gedadyt Hhaben. Die Jrangsbetwirtidaftung hat Gefellidaften [taats
lidgen Charalter entftehen Iajfen, ofhne deren Genehmigung webder eine €in- nod) eine
Ausfubr ftattfindet; abfidhtlidhe Bereitefung diefer Gefepe Hat ebenfalld die Nidtigteit
ber barauf abjielenben Bertriige zur Folge (RG. 102, 204 u. 265). Demijelben Schid-
fal wie bad Sdmuggelgefchift felbft fallt jede iiffentlide Unterjtithung anbheim; toer
ein Darlefen im eingelnen Falle jum Jwed ded Schhmuggeld gegeben fat, beteiligt
fid am unfittlihen Fefchift (§ 49 StEB.; RGESt. 4, 95); er mup dasd Darlehen nad
§ 812 BEY. surlidgeben. Diefe3 Riidforderungsredit ift bem Sdhmuggler nad) § 817
©. 2 BEB. verfagt; wer geleiftet Hat, befindet jid jomit im Nadhteil (RG. 78, 285;
70, 4; 63, 346; a. M. Staudinger § 817 Bem. 6 u. 2d3). Db ein Darlefhen jum Jwed
bes @dymuggels gegeben ift, laft fid aud der Hohe der BVorxteile ermeffen, die fidh) ber
Darlehensgeber ausbedungen Hhat (FW. 1921, 1229'). Wenn nun der Kaufer nidht
fdhmuggelt, jonbern die empfangene Ware tebdlid) anberiveit abfest, jo mufp ex den Crlds
al3 auftragslofer Gejdydftafithrer Herausgeben (§ 687 AbL. 2 BEHB.; RE. 96, 282).
3t bie gejdhmuggelte Ware fdhon durd) mehrere Hdande gegangen, jo erwirbt ber
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Rdufer — mag er aud) bie Crwerbsart einer Bormdnner gefannt haben — nidyt dburd) Unhang
Sdymuggel, alfo nidyt eine exft einguidymuggelnde Ware, er will jid) nicht bie Borteile u § 346,
bes Sdhmuggeld zu eigen madjen; fein Crwerb ift nidht su beanfanden (23. 1921;
264; 1918, 1085; RYGL. 4, 489). Unbers, wenn ein BVertrag die Umgehung ber zur
Gin- oder Ausfubhr nitigen Genehmigung einer Hifentlid-redhtliden Gejelljdhaft ber
Broangsbemwirtidaftung bezwedt; Hier bleibt bie Ware audy bann nod) bem Enteignungs-
und Bejdlagnahmeredit dber Gefellidhaft unteriworfen, twenn die Ware fid) nidht mehe
in ber Pand bed Einfiihrenden befinbet; diefe Waren tonnen aljo nur vorbehaltlid) der
Genehmigung der Gefellidaft verdufert werben (RE. 102, 255; 99, 238). Jm iibrigen
hinbert verbotene Aus- over Cinfuhr ben Cigentumsertverb nur, wenn fid) dba3 BVerbot
unmittelbar gegen das Redhtdgeidift al3 joldes ridhtet; e3 fann fid) diefe Richtung aus
dem Gefep felbjt ergeben (vgl. bas jonjt iberholte RG. 102, 394; 98, 254) ald aud) aus
bem gangen Charafter besd Gefdifts felbft, wie bei gemeinjamem Bujammenivirten
sum Sdmuggel (RE. 96, 282; 42, 295). Ob ber Bertrag im Nusland gefdhloffen und
nad) beffen Redyt erlaubt roar, ijt einerlei, tveil ein Redtdgefdift, bas dazu beftimmt
ift, beutiche Cin- oder Uusfuhrverbote zu verlepen, gegen bdie guten Sitten verftoft
(RG. 93, 183; 60, 298; GTB. 1923, 287¢; Anh. zu § 372 Anm. 11). Bisher ift bavon aus-
gegangen, baf nidt etroa der BVerldufer verfauft, um dem RKdufer zu iiberlajjen, roie
fidh biefer mit ben beftehenden Gefepen abfinbet, fo dah ifhn Berbotsgefepe nicht be-
rithren (RE. 102, 323), fondern dbavon, baff e3 dben Parteien darauf antam, auf Sdleid-
wegen unmittelbar ober dburd) Bermittlung Dritter um Jivede verbotener Cine ober
Ausfubr bewuft zufjammenzumwirten. Jweifelhaft wird die Redhtslage, wenn bder
Rdufer fdymuggeln wollte, unbd der Bertiufer davon sur Beit ded Bertragsidiufies lediglidh
Kenntnis bejap. Dann ijt ber BVerivag nidht ohne meitered nidtig, weil der Bertrag
erft unfittlid) wicd, tvenn die Umgehung zum Bertragdinhalt gemadt ift (Warneyer~
Ripr. 1923/24 Nr. 49; 1917 Nc. 182); bie bloBe unfittlide Abjidht bed RKaufers fann
audy beshalb nidht entidjeiden, weil e fid) nur um eine Borbereitungshandlung drebt;
ob ber fdufer die Ware wirtlid) ausfiihrt, fteht dahin (FW. 1920, 4322). Die Kenntnid
de3 Bertduferd tann aber nad) den befonderen Umitindben zu dem Schluffe fiihren,
bap jhon der Kaufvertrag beiderfeitd da3 Sdhmuggeln zum Broed Hatte (FW. 1924,
1710). Grlangt ber Bertiufer bie Kenntnis erft nad) dbem ALjHIuf, jo fann er die Lie-
ferung vermweigern, weil exr nad) Treu und Glauben (§ 242 BHB.) zur Umgehung von
@efeen nidht mitzuwirten braud)t (RE. 106, 317; JW. 1924, 1359¢; Warnetjer
1923 /24 Nx. 49; vgl. RG. 99, 156; 96, 240). Dieje Crfiillung3weigerung verliert ben
Bobden, wenn der Kdaufer feinen Cntidluf tunbgibt, die Ware zu lagern, bi3 er bdie
Crlaubnis zur Ausfuhr oder Einfuhr eclangt, ober wenn ex fie im Jnland abiept, alfo
ein Audfubhrverbot nidht verleht (WarneyerRipr. 1917 Nr. 102), und aud) dbann, wenn
ber Bertdufer oder Kdaufer rwufite, dbaf der andere Teil die Ein- ober Ausfuhrerlaubnis
auf unrechtem Wege erlangt Hatte; benn bie Gefahr bes Milingen3 bilbete dbann ba3
iibernommene Rifito (vgl. RG. 104, 388). Wo da3 Reidsiirtidaftdgerid)t enbgiiltig
iiber Bejdlagnahme und BVerfallerflarung dber die Ein- oder Ausfubhr fiberivadenden
Behdrde zu entideiden Hat, ift ber ordentlidhe Red)tweg ausdgefjdhlojfen (RG. 108, 350;
105, 275 u. 192), mit dber Ausnahme von Sdadenserjapanipriiden wegen Beamtens
verjdhuldbensd gemdf Art. 131 ALY 1 Sap 3 RBVerf. (RG. 106, 406; JW. 1925, 19924).
Tiber die Berpflidhtung sur Veridafjfung der Cin- oder AUusfubhrerlaubnid Borbem.
vor § 373 Anm. 56a. Die BVehajtung vertaufter Ware mit ber Gefahr einer Be-
fdhlagnahme ober Berfallertldrung injolge Berlepung eined C€in- ober Ausdjufhre
vetbotd bedeutet einen Redytdmangel nad) § 43¢ BEB. (RG. 111, 88; 105, 390
u. 274). Dariiber, ob bie Ware belaftet ift, enticheidbet ber Uugendblid de3 Eigen~
tumsiibergangs [(RE. 83, 414). Crfolgt die Bejhlagnahme ober Berfallertlirung
in einem fpiteren Beitpuntt infolge Buriidziehung der Cine ober Ausdfuhrbemwilligung,
fo gilt bie Ware ald von Anfang an mit dem Redytdmangel behaftet (REG. 111, 89).
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fUnbhang  B) Ausnahmen von ber Nidytigleit folder Umgehungsdvertrige find gegeben, wenn
an § 346. bad Berbot vor dem fiir die Qeiftung beftimmien Termin toieber aufgehoben iwitd

Anm. 26. (§§ 306, 308 AbY. 2, 309 BHB.; vgl. RG. 105, 138), ober wenn e3 jid) um papierne
Berbote Handelt. Solde papierne Berbote, die redhtlich wohl nod) beftehen, aber
tatfichlidh) auBer RKraft gefebt find, gibt e3 feit ber allgemeinen Ummwilzung in grofer
Bapl, namentlidh im @ebiet der Jwangsbewirtidhaftung, die die Quelle vieler Eine
und Ausfuhrverbote bildet (RG. 104, 107). Wer fiir bad JInland lebendnotwendige
Ware gegen eine Abfperrung feitens desd uslanbe3 Pereinbringt, Hhanbelt nidht fitten-
toidrig, ja nidht einmal {duldbhaft, tvenn er nidht twudjerijdh verfahet (LJ. 1921, 264%;
1920, 952; WarneperRipr. 1921 Nr. 136; 1919 Nr. 105; JW. 1920, 10272; RE.
»Redt” 1917 Beil. Nr. 155; Grud). 66, 104). Auch) unjer Ausfuhroverbotdgejey bebingt
nidt bie Nichtigleit (RE. in Grud). 64, 339; JW. 1920, 4322). Hat ein Gejeh nidt
jegliche Aus- ober Einfuhr verboten, jonbdern nur eine Regelung ihre3 Umfange3 oder
Jubaltes dburd) eine BVertvaltungdbehirde vorgefehen, jo Hat diefe Vorjdhrift nur ver~
tehrdpolizeilichen Charafter, der fidh niht durch die Einfiigung von Strafvoridiriften
dnbert; ein YHiergegen verfiofendesd Raufgejchdaft bebingt nidht die RNidhtigleit, rweder
nad) § 134 BHB. nodh) nad) § 138 Sap 1 BEHB. Verftofe diefer Art filhren weder
den Berluft des Cigentuma Herbei, nod) hindern jie ben Cigentumseriverb (RG. 102, 323;
3. 1920, 4322). €3 gibt daber aud) feine uniittlidye Beibhilfe, nod) wird da3 Gejdhift nicy-
tig, wenn ber BVerfdufer das verfaufte Yut im Cinverftandnid mit dem Kdufer gur Umgehung
falidh betlariert; dies jedod) nur, tvenn jid) ber Bertdufer nidht jhon bei Cingehung des Ber-
trag3 su foldjer Handlung verpflidhtete; Hat ex Yidh) aur Mitwirfung bei dber Umgehung
fo verpflichtet, fo ift beider Tun nad) Bived und JInhalt ded Gejdhafts uniittlid), dasd
Gelddft aljo nidhtig (§§ 306, 309 BHB.). Fehit e3 an einer foldhen Abrede beim
Abjdhluf, und Hatte ber Vertdufer nur Kenntnid von dber Abjidyt dbes Rdaufers, jo ift der
Abfhlup giiltig. Auf den Eriverb oder Verluft des Eigentums itben Verlepungen bed
Berbotd erft Einfluf, wenn daranfhin Bejdhlagnahme exrfolgt (§ 156 Bereinszoll®.;
NE. 102, 323; 55, 232). Etwasd anderes twaven die wdhrend ded Krieged miglidhen Bes
fhlagnalymen gewiffer Kriegsbedarfsartitel, fiix bie jeber Handel ausgejhlojfen tvar
(RG. 100, 247; 95, 348). €8 gibt aber aud) nod) Voridriften, welde redhtsgeiddft-
lidhe Berfiigungen iiber gewiffe Waren im Juland von einer Genehmigung der Be-
hiotbe abhingig maden; im Ausland abgefdhloffene Gejddfte werdben von jolden Bor-
fdyriften nidht beriihrt; fie enthalten fein bebingtes Cinfuhrverbot. Ob der inldnbdijde
Bertdufer imjtande ift, die vom auslindijden BVerfaufer erftandbene Ware im Jnland
abzufeben, ift feine Sadje; ber auslindiidhe BVertiufer braudht fidh darum nidht zu
tiimmern. Diefe Mafregeln toaren nod) mehr Yriegdmdpiger Art; jie fonnen dedhaldb
bier iibergangen werden. Jft bie Ware bereitd im Snland angefommen, jo ift die Cin-
fubr beenbdet; e3 ift bann feine Teilnahme an verbotdmwivriger Einfuhr mehr moglidy
(RGGt. 51, 405; . 1921, 13082).

Anm. 27, v) Der Hanbeldvertehr jmwijden bden Defepten und den unbefepten Ge-
bieten hat ungefeplihe Bujtdnde injofern gezeitigt, al3 bie fremben Madythaber
beutiche €in- und Ausfubhrverbote aufer Kraft gefeht haben; damit ift roie mit einer
unabdnbderlidyen hoheren Gemwalt ju redynen. Soldje Anordnungen jrember Befapungs-
behorden find feine gefeplidhen Betbote im Sinne desd § 134 BEHB. Deren Nidhtbeady-
tung madyt bas Gejdhdft nidht nidhtig; aber es fann niemandem ein Zuwidberhandeln
sugemutet wetben, tveil dbem Fuiiderhandelnben durd) die Frembgewalt Nadyteile
sugefilgt werben Wunen (RG. 107, 175). Cin im Ausland gefchlofjener und nady dejjen
Redht erlaubter BVertrag ift tropbem nidhtig, wenn er gegen ein beutihes Ein- ober
Nusfuhroerbot verftdft, tweil er gegen die Redjtdordnung und bie guten Sitten an-
gebt; die Nidtigleit fann nidht durdh BVereinbarung eined auslindijdhen Crfilllungs-
orted abgeivenbet werben (Anh. zu § 372 Anm. 11). Died gilt namentlid), wenn der
Lertrag auf Umgehung eined Berbotd dex Cinfulhr aud bem bejepten in dbas unbefepte
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beutihe Gebiet abzielt (JTW. 1923, 287%). Die Einfuhr vom unbefepten in das bejepte Unhang
beutihe Gebiet ift nidht fittenividrig, enn die Cinfuhr zwar nad) deutihem Redit gu § 336.
vetboten ift, bad Berbot von den fremben Madhthabern aber aufgehoben worden ift;
borausgefet, baB vom Standpuntt ded allgemeinen Jntereffes fid) triftige Griinde

filx bie Umgehung finben loffen (RG. 105, 182; 104, 109; 102, 256; 93, 183). So

with auslindijden Gefepen trop Berftofied gegen zwingende deutihe Gefepe Redyts-
beftinbigleit juteil. Alle3 das fann aber nur fiic die befepten Gebiete gelten. Jm

librigen verbleibt es babei, baf Bertrdge, die die Nichtadtung deutjher Cin- oder Aus-
fubroerbote bejtveden, bes Redyisjdupes entbefhren. Ein Umgehungsvertrag, der

sunddyft bag bejepte Gebiet unbd dbann das unbejepte Gebiet im Auge Hat, tann nidt

in einen erlaubten unbd in einen unerlaubten Teil zerlegt werben. Der BVertrag ift im

ganzen nidtig (RE. 102, 155; 101, 383). Jm iibrigen zu Art. 30 CE.BHB. Ankh. ju

§ 372 Anm. 11.

3) Yandelsbeidranfungen, bdie ebenfallds ber ot bder Jeit entftammen unb bie Unm. 28.
Fernbaltung unguverldffiger Perfonen von gewiffen Gejdydjten dadurd) bezrveden,
baB ber Hanbelzbetrieb von Grieilung behordlider Crlaubnis abhiangig gemadyt wird,
baben Ausjidht, su einer bauernden Cinrvidhtung szu rerben. Wegfallen follte mit
bem 1. Januar 1925 die Cinfdhrintung ded Betriebd bantmifiiger Gefdyifte auf su-
vetldffige Firmen nad)y §§ 10ff. be3 RKapitalfludhtgeiepes; allein e3 ift die Voridrift
in etwa3 anbever Form wieder eridhienen (folg. Anm.). Geblieben ift die Notwendig-
teit ber Grlaubnis sum Handel mit Gegenftanden ded tiglihen Bebarfs im iweiteften
Ginne. Damit befdyiftigten fid) eine Feihe von fog. Fernhaltungdverorbnungen, bie
fid) badurd) tenngeidhneten, daf fic ein ohne Handelderlaubnis abgeidloffencs Gejdiit
ber RNiditigteit nidht ausfesten (RG. 100, 240 u. 32; 97, 83; 96, 344 u. 243). Grjt bie
B. vom 27. November 1919 Art. III RGBI. 1909 (Jog. Wudergeridhtzverordbnung)
ftellte f§idh unter Aufhebung ber dlieren Verorbnungen auf den Standbpuntt der Nidh-
tigleit bes gangen Gefthdfts, wenn aud) nur einer Partei die erforberliche Erlaubnis
fehlte (§ 4b). Unter Beibehaltung bdiefed Grundjapes, dber mit dem Wefen gewerbes
polizeiliher Borfdriften eigentlid nidyt iibereinftimmt, find diefe Dinge unter Auf-
hebung der dlteren Berordbnungen, indbejondere der erft neu gefaften BVerordbnung
bom 10. Februar 1923 (RGBI. 110 u. 111), am 23. Juli 1923 (RGVBI. I 706 u. 715)
burd) bie Berorbnung iiber Pandelsbejdrintungen neu geordnet worden. Jhr § 26
etfldrt jebes Ge[dydft, bei bem einem Teil bie Danbdelderlaubnid fehlt, fiir nidhtig. Die
RNidtigteit irlt jedod) nicht sum Nadyteil deffen, der den Mangel der Erlaubnis roeber
tannte nod) lennen wmufite. Die B. Hhat nur Lebend- und Fuitermittel im Auge
und verlangt Sondererlaubnis filx ben Antauf von RKartoffeln (§§ 3 u. 17). Aud) fiw
Upotheferwaren ift dort eine Sonbdervoridhrift gegeben. Reidh3- und Lanbesregie-
tungen founen bdiefe Boridriften unter gewifjen Borausdjepungen auf dben Hambel
mit anberen Gegenjtanden ausdehnen (§§ 15, 16, 19). Hhnlid ift der BVerfehr mit
Bieh und Fleifch durch B. vom 23. Juli 1923 (RGBL. I 715) geregelt. Dem Fehlen
ber Erlaubnis jteht die Unterfagung ded Handeld (oder ded Antaufd von Kartoffeln),
bie Buriidzichung der Crlaubnid und bdad Boridjieben Unberedptigter gleid (§ 26).
Die Entziehung der Crlaubnis tann, bei Judthausdjtrafe muf fie als RNebenjtrafe
gegen ben Berurteilten ausdgefprodien twerben (§ 25). Der Beredytigte exhdlt einen Er-
laubnisidjein mit abgeftempeltem Qidhtbild und mit feiner Unterfdhrift; diefen Sdein
muf ex ober fein Bertreter beim Hanbdel bei fid) filhren (§ 12). Der Wambergeverbe-
fdein (RG. 106, 414) und dhnlidhe Legitimations- oder Ausiweidpapiere jind infofern
Criap, al3 auf iYnen die Crlaubnis amtlid) vermerft und dber Sdhein eingezogen wird,
fobald bie Erlaubnid Hinféllig wird (§ 35). Mindliche Crlaubnis dburd) einen Beamten
ift aljo unbeadhtlich (Pamburg OLGR. 44, 124). Die Erlaubnis tann zeitlich, detlich und
fadlid) begrenst fein; bdiefe Grenge wmup aljo im Crlaubnisidein Tennilidh gemadyt
fein (Dresden JW. 1923, 6171; 3. 1919, 114), weil Uberjdyreitung diefer Grenzen
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den Pandel zu einem unerlaubten madyt; eine Uberfdreitung ift e3 nidht, wenn dex
an fid) Beredtigte ber Crlaubnis beigefilgte iberiwadiungsbedingungen nicht einbdlt
(RG. in JW. 1924, 219; LE. Hamburg JW. 1924, 865). Die Durdhfiihrung bder
Berorbnung ift nod) teiter dburd) dbie Bor{drift gefichert, bafh der Bereditigte auf feinen
fdriftliden ober gedbrudten Mitteilungen geidydjtlicher Art den Umfang und Tag der
Crteilung fotvie die Stelle anjugeben hHhat, die die Erlaubnis exteilt Hat (§ 14). €in
Telegramm wird feine jolde Mitteilung fein. Das Gefep verlangt die Erlaubnis fiir
ben ,Dandbel” mit den gebadyten Gegenftinden, nimmt aber dbavon aud Kleingeiverbes
treibende, bie unmittelbar an ben Verbraudjer abjesen, und Stellen mit behdrdlihem
odber behorbendhnlidem Charalter in amtlidher Tatigleit (§ 1) und Wujtaufer. Aus-
genommen find alfo ofne Riidficht auf den bedeutenden Umfang eined BVerfandgejchifts
foldhe Rleinhdndler, die nidhit an Wiebervertiufer, fondern nur an BVerbraudjer ab~
fepen (RESt. 53, 55; 52, 257f.; JW. 1925, 2005%). Im fibrigen fjind unter ,Handbel”
jede auf Gewinn dburd) Gilterumiap gerichtete Tatigleit (JW. 1924, 323%) unbd jeber
im Beirieb eined Panbeldgetverbesd gelegene, aud) nidht gewinndbringendbe CErwerdb
und jede Berduferung bdiefer Art, aud) Gelegenbeitdgejdafte, su verftehen (§ 344; vgl.
RGGt. 54, 94; 53, 316 u. 310; 51, 359; BayObLGLZ. 1920, 2512. Hamburg
DLGR. 44, 124; vgl. IW. 1924, 820%°), aud) der bejdrintte Tranfitverfehr, nicht
aber Der teine Tranjitverfehr (Hamburg OLGR. 44, 122—124). Dajiix ob reiner
Zranfitverfehr vorliegt, fommt e3 auf bdie Garantien an, bap die Ware nur vom
Audland in dad Ausland fomme uud nur furge Jeit mit Durdfubhreclaubnid im
Quland lagert. SReiner Crlaubnid bedarf es, tenn bdie Not bded deutfhen Bolfed
purd) Ginfubhr gemilbert rird (88. 1926, 110%). Die Unidaffung flix den eiges
nen perjonlidhen Bedarf unterliegt dem Broange nid)t (§ 344 Anm. 3). Weitere
Yusnahmen enthilt § 3 ALL. 2 fiix die BVerduperung gemwijjer felbft getvonnener
Crzeugniffe. Jeber Teil muf alfo die Crlaubnisd befipen, ber Kdufer joroohl toie
ber Bertdufer (vgl. RG. 105, 411; JW. 1923, 132), dber Eintaufsfommiffiondr (vgl.
NG. 106, 414; JW. 1924, 820°) und bei einer offenen PHandeldgefellfhaft jeber
@efellihafter, nicht nur ber abjdliegende (RE. 105, 188). fiber ftrafbare Umgehungen
§. 8. 1924, 6471°; 1917, 12452). Wa3 den Antauf von RKartoffeln indbefonbere angeht
(§§ 3, 17), fo miiffen fid) bie Crzeuger vom Borhanbenfein ber Erlaubnid ded Wufs
tdufers fibersengen (§ 18). Cin Anlauf ift nidt gegeben, wenn Angeftellte nur Angebote
der Crzeuger fammeln (REGSt. 658, 254). €3 gehdrt alfo zur Sorgfalt von jebermann
(§ 276 BEB.), insbefonbdere eined Kaufmanns (§ 347), fidh) dariiber zu vergewiifern,
ob ber Gegner tid) im Befip ber erforderlichen Crlaubnis befindet. Denn ein in {dhuld-
Hafter Unfenmini3 des Gefeted oder ded Fehlens ber Crlaubnis abgefdloffener Bertrag
ift redptsunivictiam (§§ 309; 307 Abf. 1 S. 1 BEB.; RG. 105, 411 u. 366); e3 ire
benn, bafp entweder dber Erlaubnidzwang vor bem Crfiillungdzoang wieber aufgehoben
(RG. 105, 138) oder die Crlaubnid beigebradyt toird. Wa3d insbefondeve bie leptere
Moglidhteit angeht, die ben Sinn einer aufidiebenden Bebingung hat, wird zur
Getwifheit, wenn fid) im Bertrag Anhaltdpuntte zu einer foldyen Ausdlegung bieten
(§§ 308 AL{. 2, 309 BEB.). Jm [iveifel witd ein Parteiroille im Sinne einer aufs
{dyiebenden Bebingung fogar zu unterftellen fein (vgl. JW. 1923, 369%; weifelnd
Alsberg ebenda). Ju Bebenlen iiber die Anwendbung der §§ 306—309 BGB. gibt die
Gtreitfrage (RERKomm. § 309 Erl. 1; Warneger®omm. 3. BEB. § 309 gegen
Ripp-Winbdidyeid 2, 2944), ob bei BVerftof gegen die guten Sitten die §§ 306—309 BEHB.
Antvendung finden, feinen Grundb. Denn ein Handbeln gegen den Crlaubnidzmwang

bebeutet nody feine Gittentidrigleit. Paben beide Teile dben Mangel der Erlaubnis

gefannt, jo gibt e3 feine Sdabenserfapanipriide, jonbern nur Bereiderungdanipriidhe
(§§ 812ff. BEB.). Pat tein Teil ben Mangel gefannt nod) aud) ben Mangel bei Auf-
wendbung gewdhnlider Sorgfalt Tennen miiffen, fo winde ed jid) bei Anwendung
bed §307 BEB. ebenfo verhalten. Der AD]. 2 bes § 26 ber B. bejagt dasjelbe, indbem er
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verfiigt, baff die Nidtigleit nidht zum Nadyteil deffen twirtt, der den Mangel wedber nhang
fannte nod) tennen mufte. Rein wortlid) genommen onnte bie Fajfung su der Meis ju § 346,
nung verleiten, ber BVertrag werbe durd) beiderfeitige Gutgliubigteit giltig. So meint
e3 ber Gejepgeber aber nidit; er verfolgt einen anbderen Bwed: Wer jidh) nidht um bdie
Crlaubnid de3 Gegenteild gefitmmert hat, fann bie Redytdiirtfamleit de3 Bertrags
nidt daburd) erreidhen, baly er bem bdie Crfitllung wegen Fehlens der fiir ihn ndtigen
Crlaubnis teigernden Gegner bie Cinrede der Arglift entgegenhilt (RG. 105, 366);
er tann aud) feine Sdabdensteilung wegen Mitverfdulbens durdyieben, alio bas BVer»
trauendinterefje nid)t verlangen, oeil § 307 Abl. 1 S. 2 BEDB. ebenjo eine Sonders
vorjdrift it (RE. 105, 412 u. 366 ; FW. 1925, 140°), tie §26 AbY. 2 ber B. Aud) zu einem
Sdadenserfap tvegen Nidterfilllung fonn der Nadldffige nidht gelangen, weil daju
ein giiltiger Bertrag gehort, ber Bertrag aber nad) §§ 306, 309 BEB. nidtig ift. Pat
ber eine Teil den Mangel gefannt, ber anbere Teil den Mangel aber nid)t gefannt, weil
feine Untenninid auf Fahrldffigteit beruht, jo verhilt s fid) ebenfo; und jahrldffig hanbdelt,
wer jidh) nidyt Cinfidht in den Erlaubnisidein verfdafft hat, lwenn untex Anivefenden abge-
jhlofjen witb. Nad) dbem Wortlaut der §§ 307, 309 BEB. {Glieht fahrldfjige Untenninis
ben Gdyadbenseriapaniprud) aud) gegeniiber ber Kenntnis besd anderen Teiled qus; § 254
BGB. findet teine Untvendung (RE. 110, 55; 105, 410). Cin anberes Ausfehen getwinnt
bie Qage erft bann, wenn nur bie eine Partei dbad Fehlen der Erlaubnis fanute odber hitte
tennen miijfen, bie anbere Partei da3 Fehlen aber {dhuldlos nidyt fannte. Diefe Partei hat
bann njprud) anf ba3 Bertrauensinterefje (bad negative DBerirag3interefie), nidht
auf bag pofitive Erfitllungsinterejfe, wenn allein § 307 AbY. 1 &. 1 BEHB. zu Rate
3u siehen todre (RG. 95, 60). Hierin {dafft § 26 AbY. 2 eine Anberung dakhin, e3 foll der
f{hulblofe ZTeil gegeniiber dem Bodsglaubigen nidht auf den Eriap feined Jnterejfed
befdyrantt fein, bas er an ber Giiltigleit bed in Wahrheit nidhtigen BVertrag3 in den
Grengen bes § 307 Ab|. 1 &. 1 BGVB. hatte; der Jhulblofe Teil fann verlangen, dah
bie Nidtigleit gegen ifhn iiberhaupt nidht in Betradht tommt, wenn fie ihm Nadhteil
bringt. Der jduldlofe Teil hat alfo die Wahl, ob ex den Bertrag ald giiltig behanbeln
unb auf Erfiillung beftehen, ben Selbfthilfeverfauf nad) § 373 vormehmen, aud) nady
§ 326 BGB. vorgehen will, oder ob ex die Nichtigleit mit deren Folgen vorzieht. Der
Gdyuldloje muf diefe Wahl aldbald nad) ber mogliden Entbedung treffen, jonft wird
er fiir eine dburd) feine Qaiffigleit veranlafte Sdabenserhdhung Hajtbar. Jm Redjts-
ftreit bebeutet der ilbergang von bem einen Anjprud) zum anberen eine Klagednderung
(RG. 105, 368 oben). Eine Stirung in Wahrnehmung desd Erfiillungdaniprud)a fann
eintreten, wenn ber Gtaat bie Cingiehung im Wege bes Strajverfabhrend verhingt
(§ 29). Jndem der Gefepgeber fid) jo bor ben Sdyulblofen ftellt, wird bie Frage widhtig,
wieweit deffen Pritfungspfliht geht. Unier WAbwefenden, zumal bei telegraphijchen,
telephonijdjen Abjdhliffen und iiberhaupt im Grofbetried find Nadforidhungen un-
miglidy; eine Jrrefithrung ift hier leidyt miglid); benn Cinfidhtnahme in den Crlaubnis-
fhein ijt hier audgefdhloffen. it die Unfenntnis argliftig Herbeigefiihrt, jo fommt § 826
BGB. zur Anwendung (vgl. IW. 1914, 827%; WarneperRipr. 1915 Nr. 202). Die
Raufmannseigenjdyaft toird dburd) diefe Voridriften nidyt berithet (§ 7 Anm. 2).
€) Die Befdranfungen ded Depot- und Depofitenveriehrs fjinb mneu ge-Anm., 29,

ordnet durd) Reidhdgefe bom 26. Juni 1925 (RGBL. 1 89). Dasd Gefep tritt mit Ablauf
be3 31. Degember 1926 aufer Kraft (§ 12). Dad Kapitalfludytgeies vom 26. Januar
1923 (RGBL. I 91) enthielt in §§ 10 bis 13 Borjdriften iiber die Julajjung von Bant-
unternehmungen zum Depot- und Depofitenvertefhir. Da bdiefes Gelep am 31. De-
sember 1924 aufier Rraft trat (§ 26), jindb bdeffen Borjdhriften durd) Notverordnung
vom 29. Degember 1924 (RGBI. I 967) bis ldngjtens 31. Marz 1925 aufredhterhalien
worben. Das neue Gefep bezwedt wie feine Vorgdnger bie Fernhaltung unguverliffiger
Perfonen von ben Depot- und Depofitengejdhiften der Banten. €3 find deshalb bejon-
bere Boridrijten aufgeftellt iiber den Begriff folder Gefdifte, iiber die Bulafjung,
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iiber deren Gniziehung und iiber die Veftrafung im Falle unbefugten BVetriebd. PHers
vorzubeben ift nuc ettva, dbaf die Beredptigung zum gefjdhdftsmaiBigen Betrieb von
Depot- und Depofitengeidydften zwar nidht mit BVerhingung der Gejdyaftdaufiidt,
wohl aber erlijht mit redhtstriftiger Croffnung besd SKonfurdverfahrens, unbejdabet
ber Befugnid de3 RKonturdverivalters zur Ubwidlung der laufenden Gejdhdfte. Der
Croffnung ded RKonfursverfahrens fteht die Ablehnung des Konfurdverfahrens twegen
Mangels einer Maffe (§ 107 KD.) gleid) (§ 7 ABY. 1 Nr. 2). Die privatred)tliche Giiltigs
teit von Redytdgejdhaften wird durd) diefes Gefjep nidyt berithet; vgl. aud) § 105 Anm. 54.

9) Die Bejdrdantungen bde3 Devijenhanbdeld find in § 361 Unm. 12ff. er-
ortert.

fnm. 31. d) Jllopale Hanbdblungen im gefdhaftlihen Bertehr. Mifbriaude bder Getverbes

freibeit find Jhon durd) bie getverblidhe Sonberidhubgejebgebung gegen unlauteren Wett-
betverb u. bgl. getroffen. Die Leitjipe im BVerhdltnid diefer gerverblihen Sdupgefebe
3u den unerlaubten Handlungen des § 823 BEHB. und dben Kredit- unbd Criverbsjdibigungen
be3 § 824 BGVB. foie zu den fittenwidbrigen Handlungen der §§ 138, 826° BHB. finden
fich oben Unm. 9. Die Beziehungen des § 138 zu § 826 BEHB. find oben Anm. 1{f. bar-
geftellt. Was nun dbie Hier bejonbers zu betradytenben BVerftdhe gegen die guten Sitten
im Sonfurrengfampf nad) § 826 BEB. in ifhren Cingelfeiten anbelangt, fo ift bavon
audzugehen, dbap die riidfichtslofe Berfolgung eines gefebliden oder vertraglichen Redhts
nidt fhon deshalb zu einerx fittenividrigen Handlung wird, eil andere dadurd) empfinds
lich gejchdbigt werben (RG. 101, 63; 100, 215 u. 82; 98, 70 u. 15; WarnepexrRjpr. 1920
RNr. 147; 1919 Nr. 63; JIW. 1912, 687). Keinesfalld gehort YHierher die Nidyterfilllung
gejetlider ober vertraglidher Pflidhten (RG. 100, 158), toenn nidht bejonbere Umitdnde
obiwalten, tvie BVerjdhulben vor ober bei Vertragdidhluf (§ 347 Anm. 2), Arglift in ihren
veridhiebenen Nusgeftaltungen. Unjittlid) ift da3 BVerjdyveigen einer Filidhung auf An»
frage be3 Berlepten, wenn zur uftldrung eine jittlide Pflidht beftand (FW. 1910, 470%);
bie fittliche Pflicht befteht nidht, wenn erlaubte Riidfidhten diipen (FW. 1911, 76119);
namentlid) braudit niemand feine eigene Beteiligung an einer ftrafbaren Handlung zu
befennen (28. 1921, 4534). Die Ausnupung der gegebenen Sadylage zu eigenem Vorteil
it ein natiiclider Borgang im Wettberverd und ftellt teine Hanblung tvidber die guten
Gitten bar, wenn ein foldesd Berfahren mitunter aud) weniger anftindig fein mag (RG.
92, 149 u. 139; 86, 195; 71, 170). Wirtlid) anftofig witd joldes Tun erft durd) befonbere
Umitdnde, ald ba find Anivendung unerlaubter Mittel, 3. B. argliftige3 Handeln, ab-
fichtlidh planmapiges Zufammenmirten zedd Sdiadigung anbderer (REG. T4, 229; 56, 321;
51, 360; IMW. 1922, 1390). €3 miiifen alfo iibex die BVerfolgung des eigenen Jntevefjes
und iiber bie blofe Scditane (§ 226 BGB.) hinausdgreifende Umitinde vorhanbden fein,
bie erft bie Gittentvibrigleit ausmadien (RG. 101, 63; 100, 215; 98, 73; WarneyerRipr.
1920 RNr. 147; 1919 Nr. 63, 1916, 250; JTW. 1917, 71319), wie 3. B. ber Gebraud) einesd
wirtlidy gegebenen Redjts lediglih zum Jwed der Sdadendzufiigung (NG. 58, 214;
WarneyerRipr. 1911 Nr. 59; ,Recht" 1918 Nt. 704), ober um einen anderen am Eriverb
eine3d Red)t3 zu Hindern, dbad man felbft nidht exlangen fann, ober der Criverdb einesd Redyta
lediglid) zu bem Zwed, einen anberen zu {dddigen (REG. 71, 170; 53, 71), riidfidislofe
Ausbentung dber Mehrheitdredyte innerhalb einer Gefelljchaft unter beroupter Hintanfepung
be3 Wobhles ber Gefelljhaft ober gar im Einvernehmen mit dbem Beriragdgegner dber
Gefellihajt (RG. 107, 204 u. 72; 105, 373; 87, 262; 70, 166, § 271 Anm. 3). Hierher
3Ghit fexner ber MiBbraud) der BVertvauensftellung ded Bevollmidhtigten zum
eigenen Borteil (RE. 94, 191; 48, 293; 32, 43), dex uniittliche Eingriff in frembe BVertrags-
redite (Andh. zu § 377 Anm. 1§f.), die BVerleitung zum Bertragsbrud) (Anh. zu § 377
Anm. 4 ff.), dad unlautere Julammenwirfen mit Angeftellten zur Crlangung bon
Qieferungen (RG. 95), 55, bag Abhangigmadhen der Pflidterfitllung von bejonberen
Borteilen, die bder Vertragdgegner bed Gejdydftshertn bewilligt (FW. 08, 710%; L.
09, 142%6), pie Annahme von Gejdjenlen ober Jahlungen in Kenntnis, daf die Wittel
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burd) vorfiplide Pflidhtverlepung (RG. 48, 293; IW. 05, 3912) ober durd) ftrafoare AUnhang
Handlung (RG. 94, 191) erlangt find, Ausftellung zu nieberer Redhynungen an die Ehe- 3 § 346.
frau, um im Einverftanbnis mit diefer ben Ehemann iiber die Hohe zu taujden, wenn bder
Chemann jonit Cinhalt geboten hitte; fodbann dbad Bortdujden, es fei fein Joijdenhanbler
vorhanbden, wenn ber Auftraggeber im Jnterefje ber Verbilligung gerabe nidyt im Jiwijhen-
Handel abjdjliefen will. Ferner die Berwendung eines im Cinvernehmen mit bem Ber-
wabrer freiwillig heraudgegebenen Spartajfenbud)3 im eigenen Jnterefle gegen bden
Willen ded Cigentitmers (WarneyerRipr. 1920 Nr. 200), planmdpige Progefveridhleppung
durd) bad Borbringen immer neuer, wiffentlid) unwahrer Behauptungen (RE. 95, 310),
ein gu unjittlihen Bweden und zu eigenem bejonberen Borteil gegebenesd Darlehen
(RE. 70, 2; 63, 370; Anh. zu § 376 Anm. 202), die BVertvertung von auf unlauteren
Wegen entbedten frembden Geidyiftdgeheimniffen (RG. 65, 333; WarneyerRipr. 1922
RNr. 252; § 59 Anm. 39ff.), nidyt aber bie Drohung mit Strafanzeige, wenn der Bedrohte
ba3 Redpt dbe3 Drohenden zu vereiteln judht (RG. 102, 313), und nidht die gutgliubige
Drohung mit Anrufen des Geridhts (FW. 1925, 1589%). lber die Sidherungsitbereig=
nung zu unfittlidher Sdhadigung anderer Glaubiger |. § 368 AUnm. 96a u. 102, iiber bie
unfittlide Bevorzugung eingelner Gliubiger beim auBergerihtlihen Ukford |.
RoenigeSduldveridhr@.2 § 12 Anm. 2ff.; Jaeger®RD.5 § 181 Anm. 9, ilber Weti-
bewerbberbote §. § 348 Anm. 4, unbd iiber arglijtige Crteilung von Rat, Empjehlung
und Ausdfunft Anh. zu § 349 Anm. 8ff. Die Ausbebingung itbermdfiger Bor-
teile, ber Umjtand, baf bdie getvihrien obder verfprodienen Leiftungen des einen Teild
in auffdlligem Mifverhdltnid sur Gegenleiftung jtehen, bieten ben Anlag wod) nidy,
einen Berjtoff gegen bie guten Sitten zu begriinden; ed miiffen nod) weitere Erfordernifie
hingutommen, bie niht gerade dben Wudjerbegriff (Ausbeutung dexr Notlage, desd Leidht-
finng, der Unerfafhrenfeit) erfiillen, aber dbodh in derfelben Ridhtung liegen (RG. 97, 284;
64, 181); aum Feil findb biefe Crjordernijje bereitd oben Anm. 3 u. 9 getviicbigt. Dem
ift hier ergdnzend Hingugufiigen: Jn vielen Entideidbungen (vgl. JW. 1916, 114; 1916
MNr. 2) wurde dber Sap aufgeftellt, bap derjenige unfittlich hanbelt, bex die burd) den RKrieg
gejdyaffene Notlage beroufit ausnupt, um fiic fid) zum Nadyteil der WAllgemeinheit Borteile
heraussufdhlagen; diefer Grundjap ift jobann auf den Jwijdenhinbler (Warneyer 1917
Nr. 194) und auf den Mikler (RG. 90, 400) angetvendet worden. Diefer Grundiap ift
fobann in RG. 93, 29 und WarneyerRipr. 1920 Nx. 145 u. 9 dahin verallgemeinert, dap
bie unerlaubte Ausniipung allgemeiner Schierigteiten ded Geld- und Arbeitdmarttes
fotvie im Hanbdel und in ber Jnbuftrie, die dburd) die Folgen des Krieges gefdaffen find,
al3 ein neuer Umftand zu gelten Hat, der dburd) fein Hingutreten zu dem Mifverhiiltnis
aifdhen Leiftung und Gegenleiftung, den Tatbeftand des § 138 AbY. 1 BGB. und bei
vorjdplihem Hanbeln aud) denjenigen desd § 826 BEB. erfiillt. Da die Fejielung Deutid)-
Iand3 fortbauert, Hat diefer Gefidhtspuntt feine Geltung beibehalten. LHierher gehort
3 B. ber Bertauf vdllig wertlofer Waren in Ausnibung der Notlage ded Publifums
(3. 1920, 2941). Die Preidtreibereiverordbnung vom 13. Juli 1923 (RGVBL. I 700) be-
Yhdftigt §ich nodh mit Hodftpreisiiberichreitung, Preid-, Leiftungs- und Provifjionsrouder,
Rettenhandel, Warenzuriidhaltung, preidtreibenden Madenidaften und Sdleidhhandel.
Jn gedbantlidhem JujammenBhang damit fteht der weitere Grundiap, dap die gewinn-
jirdytige Ausbeutung bdes wirtidaftlih Sdhwiaderen, bdeffen Bergewaltigung
ober gat deffen Bernidtung in verwerflider Weife erftrebt twitd, ifre Grenze an § 826
BYB. findet (RG. 88, 254; Warneyer 1919 Nr. 105). Diefer Gedante ift oben Anm. 16 ff. und
unten Anm. 32 weiter verfolgt. Hier fornmt nux die abgejdhroddte Form in Betradit, die fidh
in allgemeinen Ausmiidyien dbes Konfurrenzfampies dupert: die difentlihe Aufdbedung un-
reellen Gejdhdftdgebarens (RG. 76, 110; WameyerRipr. 1911 Nr. 402), wahrheits-
gemdfie Darftellungen in Jeitungen, Flugblittern, Plataten, Briefen, difentliden BVer-
fammilungen, ingbejondere von Kundenanlodungdmitteln, toenn jie objeftiv gehalten jind
(RG. 76, 110; WarneperRipr. 1913 Nx. 225; 1911 Nr. 402; 08, 33318 u. 2727), jtogen auf
Staub, HG9B., 12, u, 13. Aufl. Bb. IIT. (Koenige.) 6
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teine Bedenten. Nidht mehr objettiv wirtt ein Berfahren, weldhed Vorginge ehrenrithrigex
Art aud bem Borleben eined KRonfurrenten zu einer Jeit an bas Lidyt der Offentlichleit
bringt, 3u ber der Borgang langft vergeffen ober jonftwie fiix ba3 Publifum nidyt mehr
von Jnterefie ift (RG. 76, 110; WarneyerRipr. 1914 Nr. 186), ober ein BVerfahren, bas
ben RKonturtenten ber dffentlihen Geringfhapung in beleidbigender Form preidgibt
(Warneper 1910 Nr. 280), fotvie ein BVerfahren, bad nad) Art und Wirtung der ge-
braudhten Mittel bas erlaubte Map iiberidyreitet sum Jwede der Bernidhtung des Gegnersd
(BWarneyerRipr. 1909 Nr. 506, JW. 07, 3331). Eine BVerfehlung gegen bie guten Sitten
liegt gleichfall3 in der Aufftellung wiffentlid) unwafhrer, treditgefihroender Behauptungen
(RG. 58, 219; Anh. su § 349 Anm. 8§f.), in 1bertreibung mwabhrer, nadhteiliger Tatjaden
su Wettbewerbztveden, jotvie in Darftellungen in falidem Lidht (RG. 75, 63), in Ubjpenitig-
madien der Qunbidjaft dburd) unlautere Madjenidhaften (IW. 05, 20; 03 Beil. 11), Nady=
ahmung von Drudjadjen, Gtifetten oder der Firma eined Konturrenten (FW. 1911, 11159).
Cine anbere Geite fittenwibrigen RKonturrengfampfes zeigt jid) in der Cinwirtung auf
einen Arbeiterverband zum Jroede der Aufredjterhaltung einer Wrbeiteriperre, die bem
RKonturrenten gilt (RG. 60, 105), in der Unwendung von Jwangdmitteln, nm dem
fonfurrenten den Bezug (RG. 56, 271; ,Redht’ 1914 Nr. 2266) ober die Teilnahme an
allgemeinen Tarifen zu fperren oder zu erfdyweren (RG. 48, 119). Weiteres iiber folde
Kampfmittel oben Anm. 13if. Diefe lepteren Kampfedarten leiten itber zu ben Lohn-
tampfen, die jid in den Formen von Gtreif3, Boylottd und Ausfperrungen abipielen
unbd ihr Gegenftiid in Handbel und Jnduftrie gefunden Haben. Dazu treten al3 KLampf»
organijationen die Rartelle unb bie Tarifvereinigungen jowie die Eraivingung ded Ber»
tragdichiufied und von Freizeidynungen.

Gtreit, Boytott, Ausdfperrung find die Mittel, burd) welde gewerblihe Lohntimpfe
ausdgetragen erben. Die Urbeitnehmer rwollen durd) Streils, b. h. dburd) gleidjzeitige
Wrbeitseinftellung, und bdurd) Boyfott, d. . durch Verrujsertlrung sum Jwede bder
Unterbinbung ded Bufluffed von Urbeitdtriften ober Betriebdmitteln, befjere Arbeitd~
bebingungen durdhfepen (Arbeiterfperre). Die Atbeitgeber vermwenden ihrerfeits die Aus-
fperrung, b. B. die gleidhseitige Entlajjung vieler Wrbeiter, ald Drudmittel, um ben nad)
ihrer Meinung beredtigten Jnterciienausgleich zu vermirtlihen. Jn Pandel und Jn»
buitrie fpielen Boylott und Ausipertung gleidyfalld eine widhtige Rolle; fie dupemn fid
in Runben-, Lieferanten- und Abfapiperre; jie find ebenfo zu beurteilen wie Boylott
und Ausiperrung in ber Arbeiterivelt (WarneperRipr. 1909 Nr. 211; JW. 08, 3814).
Alle drei Rampfmittel (Streit, Boytott, Ausjperrung) find an und fiic fid) sulifjig, wenn
Bertragsredhte nicht verleht erden (RG. 64, 56; Warneper 1913 Nr. 54); denn Cingriffe
in ba3 freie Perivnlichteitsrecht, an die man denlen fonnte, gehoren nicht su den jonftigen
Redhten des §823 ALY. 1 BGDB.; aud) werden teine Shupredyte nacy § 823 Ab{. 2 BEB.
verlept; fie find aud) nicht gegen die quten Gitten. Ausdidreitungen allerdingd treten die
§§ 138 Abj. 1, 826 BGVB. entgegen. A3 Begleiterfdjeinungen foldher Ausjcdhreitungen
Innen foroohl die Tatbeftinde des §823 BHB. als aud dic bes § 824 BEB. in Betvadyt
fommen. Der oberfte Gejihtspuntt bleibt aber immer der aud § 826 BEB. 3u ent-
nehmenbde ber guten Sitten. Gin an und fitr ficdh) beredhtigter Kampf fann im toeiteren
Berlauf einen vdllig oder einen teiltveife, 3. B. durd) bie gebrauchten Mittel, vermwerflichen
Charatier annelimen. Fiir bie Unterlaffungstiage (oben Anm. 13§f.) und fitr den Nmfang
ber baraus nad) § 826 BHB. erwad)jenden Sdabenserfappflicht ift diefe Unterjcheibung
bebeutfam, weil bdie Erfappilicht nur Plap greift, joweit ein nrjidliger Jujammenhang
nadyiveisbar ift (vgl. RG. 76, 35). Die tatjicdlihe Schivierigleit ber Trennung tann an
biefem Grundjap nidhts dnbdern (a. M. Enneccerusd 12 § 453 L1l g Fupnote 34). Der
Streit inbefondere ift nicht verboten; die Roalitionsfreiheit durch Art. 159 der Reidhs»
verfaffung, der bden § 152 AbBY. 2 GewD. aufier Kraft feht, verbiirgt (REG. 111, 200;
dazu ausfithelich §§75 . Anm. 1); nur Beamte und Militdr jind audgenommen. Gtreit
und Boytott find, wie jhon bemerft, erlaubte Rampf- und Abrehrmittel; iiber dbie Folgen
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ber Streitpropaganbda und bder Teilnahme an einem Streif fitr Handlungsgehilfen § 72 Anhang
Anme. 2 u. 5, fotvie §63 Anm. 8. Aud) ein Sympathie- und Solidaritdtsftreit (BVerfagung von gu § 346,
Streifbredjerarbeit; RE. 86, 154; 76, 38; 64, 259) ift nidht u beanftanden. Streif und Boytott
werden zu jittentvidrigem Tun erft, twenn diefe Waffen in vertverflider Weife gehandhabt
find. Berwerflich finb Mafnahmen, die an fid) {dhon jittentvidrig find ofhne RNiidficht auf
ben Griolg. Dierher gehort dffentlidhe Aufreizung gegen ecinen Arbeitgeber ober Ge-
idhdftsmann dburd) Aufitellen unwahrer oder befdhimpfender Behauptungen ober in
faljchem Licht gefchilberter nadhteiliger Tatjacdhen (RG. 76, 40; 61, 366; 66, 379) ober von
Warnungen vor einem Gefdhdftdmann ohne Angabe der Tatfaden (RG. 105, 7). Ferner
wenn Gtreit odber Boyfott aus Bosheit, Rad)fudht oder frivol erfolgt; denn ivenigftens
nad) Unjicht der Beranjtalter muf ein berechtigted Jiel vor Augen ftehen, wenn aud
nur die allgenieine Yujmertjamteit auf Migitanbe, fei e3 aud) dburd) die Androhung einesd
Gtreif3 oder Boylotts, gelentt werben joll (RG. 64, 62). €3 fommt iiberhaupt auf die
innere @efinnung an, aud der Heraus zu einem jolden Kampimittel die Jufludyt ge-
normumen foutbe, und ob vielleicht Angriff gegen Angriff, Notwehr gegen Ungriff jteht
(3. 1915, 913%). Wer Gittenwidrigleit behauptet, trigt die Betveislaft, wenn nidht
etia nad) dben Grundldpen vom Prima-facie-Betoeis ber Gegner jid) entlajten muf (vgl.
JBW. 1913, 97Y). Dffentlide Bejdhimpfungen, Drohungen, Aufreizungen der Menge
3u @emalititigleiten (RG. 86, 152; 76, 35; WarneperRipr. 1912 Nr. 428, 306, 305;
JW. 09, 109) madjen jchon durd) die angewendeten Mittel und bderen vorausiehbare
Wirtung ohne Ridfidht auf den Crfolg Gtreit ie Boytott unfittlih, wie 3. B. eine
Berrufdertlarung unter ber Bebauptung eine3 Wort- ober Bertragsbruds bdes
Boplottierten (RG. 65, 428; WameperRjpr. 1913 Nr. 416, Deshald ift jebes
Borgehen zuvor auf bie Juveildffigleit der zugrunbde liegenden Tatfadhen zu priffen
(BameyerRipr. 1912 RNr. 305). BVeverfli) ift 3, twenn RKunden ober Wrbeits-
tvdfte am SBetreten be3 boyfottierten Gejdhdfts zur wirtjamen Durdfithrung bdes
Boylottd gewaltfam gehindert werben (RG. 76, 46; WarneyerRipr. 1913 Nr. 54).
Cinzureihen ift hier der offenbar unbillige Ausidhluf aus éinem Berein, deffen Buge-
horigteit eine Qebensbedingung des Betroffenen ift (RG. 107, 389; 106, 120; 93, 302),
und Bifentlidhe Brandbmarfung eined Ausgejdlofjenen (RG. 80, 191; 78, 134; War-
neperRipr. 1914 Nr. 160). Sind Streit und BVoytoit an Jiel, Mitteln, vorausiehbarer
BWirtung an fidh nidht Yittenividrig, fo Tonunen fie e dbod) mit Ritdficht auf den angeftrebten
Crfolg twerben. Hierher gehoren Mafinahmen, die auf den Erfoly eingeftellt jind unbd ent-
toeber bdie Vernidtung ober bdod) eine biefer nafhefommende Sdyibigung bezweden,
ober wenn die bem Betroffenen gugefiigten Nadyteile in Teinem Berhdltnis ftehen zu bem
burd) bie Mafnahmen erfieebten Crfolg (R@. 104, 330; 66, 379; 64, 158 u. 52; War-
neperRipr. 1914 Nr. 160; 1913 Nr. 82; 1911 Nr. 30; IW. 1913, 134; 08, 3814). Diefer
Fall trifft nad) beidben Ridhtungen zu, wenn der Koalitiondzmang bdie wirtidaftlidhe Frei-
beit vollig unterbinbet (RG. 104, 330), und wenn nidhtorganifierte Arbeiter durd) gegen
ben rbeitgeber audgeiibte Drofhung mit Streif ober Boytott um Beitritt in eine Or-
ganifation gegtoungen werden follen (JTW. 1923, 293). Cin foldher Wiberftreit ift nidht
bothanben, wenn ein BVerband jeinen Mitgliebern dad Meiden eined Geid)ifts empfiehlt
sur Wabhrung bedeutfjamer Jntereffen und ohne Criftenzgefihrdbung des” Bebrohten
(WarneyerRipr. 1909 Nr. 211). Gine bffentlidhe Warnung vor einem . Fejdhiftdmann
muf die Tatjadhen angeben, damit jich die Offentlidteit eine Meinung bildben tann (REG.
105, 7). Uusiperrungen find an denfelben Grundidpen zu meffen wie Streit und
Boptott; das zeigen jdon einige der oben’ angefithrien Beilpiele. Bei Ausipertungen
von Arbeitnehmern fommt ed ebenfalls dbarauj an, ob die Handlung an fid) jhon unfitt-
lih ift dburch die angemwendeten Mittel, Biel und Jwed ohne Ridiicht auf den Crfolg,
ober ob fie e3 erft wird durdy ben erjtrebten Crfolg (untoahre obex leidhtfertige Darftellung,
Bejdimpfung, unftatthafte Drohung, Berettung unverhiltnidmaipiger Nadyteile; RG. 54,
255; 51, 381; SW. 08, 679). Dasfelbe gilt bei der Kunben- und Lieferanteniperre (RG.
6%
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93, 19; 64, 158; 60, 104; WarneperRipr. 1913 Nr. 306 u. 82). Ob bie Uusfperrung im
Cingelfalle zuldffig ift, Hangt von Dauer und Sdyvere dber Sdyddigung und von ber Art
ber Berfehlung des Ausgefperrien ab (RG. 93, 303; 57, 428; §W. 09, 391; , Recht” 1914
MNr. 2266 — Bezugsiperre zur Erzwingung der Anerfennung eined3 Sdhiebsiprudes).
€3 tommt jdhon ber Abbrud) der Gejdiftaverbinbung einer Ausdjperrung gleid), wenn dexr
Abbrud) fraft vertraglidher Abmadjungen zugleid die Meidung gejddftlidher Begiehungen
jeitend anberer marttbeherrichender Unternehmungen zur Folge hat; eine jolde mittelbare
Ausfpervung ift auf berfelben Grundlage fo moglid), dbap die Antniipfung von Gejdifts-
verbindbungen abgejdhnitten toitb. Eine Ausiperrung ift aud) bie Nidhtaujnahme in einen
Berband, der feinen Witgliedbern BVertragdvare billig liefert; ein Uniprud) auf Aufnahme
in einen folden Schupverband befteht nur, wenn der Verband eine Monopolftellung
Hat und zwijden den beiderjeitigen Jntereflen ein auBerordentlihed Mifverhiltnis
su Ungunjten be3 bden Cintritt Crftrebenden befteht (RG. 57, 427; 56, 25; JIW.
1924, 15928), ober wenn ber Nidtaufnafhme lediglihy SHhadigungdablidt zugrunde
liegt (SW. 1924, 1592%). 3 mufy vor allem ber Arbeitgeber, der Wrbeiter aus-
fdhliefit, verllihe Unterlagen Haben, darf fidh alfo nidht in tatjddliden Jertiimern
befinden, fonft verftoft er leiht gegen § 826 BEB. (RG. 71, 112). Die Yusfperrung
ift gerehifertigt, twenn dad Gejdift aufgeldft tird und bas nene Gejddft nun eine Aus-
wafhl unter den Arbeitern trifft (RG. 105, 6), ober wenn triftige Sriinde fadjliher Art
vorhanden find, 3. B. geiftige, torperlide, moralijhe Miangel, um einen Arbeiter durd
Berjagung eine3 Arbeitdnadytveifesd (fog. Hanbzetteld) vom Betrieb fernzubalten (RG.
71, 108; 65, 427; ,Redht” 1923 Nr. 33). Unberedytigt ift eine Ausiperrung blof zum
Bioed einer Mafregelung, ober um bie Unterwerfung unter ein Sdyiedsgericht su er-
swingen (RG. 85, 177), ober um zur Forberung iiberfepter Preije von Aupenjeitern mit
Abfithrung eined BVetragd an den Lieferanten (vgl. REG. in MuW. 22, 121) zu ndtigen.
RKeine foldhe Mafregelung ift e3 (jondbern das erlaubte Gegenftii ju einem Shmpathie-
ftreit), oenn durd) Arbeiterentlafjungen einem vom Streit betroffenen eingelnen Arbeit-
geber zum Giege im eigenen Jnterefje verfholfen rerden joll (RE. 54, 259). Woh! aber
ift eine Abjapiperve vermwerflid), mweldje den Ausgefperrten am BVertrieb bon Erzeugniiien
hinbert, dbie der Sonfurrent felbft nidyt Herjtellen fann (WarneyerRipr. 1916 Nr. 193).
Gadje be3 Ausgeiperrten ift e3, ben nad) § 826 BHB. ndtigen Bemweis vorjiplider Sdhadens-
sufiigung gu filhren. Der. Ausfperrende hat die bom Ausdgejperrien betviefenen Tatjaden
3u entfrdften unbd fein eigenes Berhalten zu rechtfertigen. Ob dem Uusdgeipercten zuzu-
muten ift, fid) ein anbered Gejdhijtsgebiet audzujudhen und jo ben Sdaden zu meidben
ober zu minbern, bemift fih nad) dben Umftinben. Wie bei Streit und Boylott, formmt
e3 aud) bei ber Ausfpervung auf den Anlaf, bas BVerhalten der Beteiligten und ihre JInter-
effen an.

f) Das Kartellwefen ift dburd) die B. gegen Mipbraud) wirtidaftlicher Madytftellungen

bom 2. Nov. 1923 (RGBI. I, 1067) gejeplidh) georbnet. Die Neuordnung umfaht BVertrdge
und Beldlifle, welde BVerpflidhtungen itber die Erzeugung ober den Ubjap, die Ge-
{ddftsbedingungen und Preisfeftiepungen enthalten und von RKartellen, Synbditaten,
RKonventionen und dhnliden Bereinigungen Herriihren. Diefe Regelung ift eine jo um-
fangreidie, daf eine Darftellung aus dem Rahmen bdiefes Werted Herausfallen twiirde;
deahalb find bie Anm. 36 bis 59 bex 10. u. 11. Auflage geftridhen. Hervorzuheben ift nur, dap
swar einem Rartellgericht (bem Reichswirtihaftsgericht) die Enijdeidbung von Streitig-
feiten zugemiefen ift. Diefer Weg ift jebod) vieljad) bedbentungsdlos, weil dexr Reid)s-
wittjhaftdminifter den Mitgliebern das Redyt friftlofer Riinbigung bemwilligen Fann.
Damit ift jebed RKartell vom Crmeffen ber BVermaltung abhingig und der Redht3iveg
ausgefchaltet. Cine Act Boangsiynditat ift gejdaffen durd) dad Reidstaligefep vom
25. Mai 1910.

Unm. 34. g) Tarifoertrdge, d. h. [driftlide Arbeitsvertrige zwifden BVereinigungen von Urbeit-

nehmern und eingelnen Arbeitgebern oder BVereinigungen jolder, Hhaben mit ihren Aus-
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wirfungen ihre gefeplihe Grundlage erhalten in der B. {iber Tarifvertrige, Urbeiter- und Wnhang
Angeftelltenausiditife und Sdlihtung von Arbeitsftreitigfeiten vom 23. Desz. 1918 3u § 346.
(RGBL. 1456) in ber Faffung bder B. vom 31. Mai 1920 (RGBI. 1128) und mit der
Abdnderung nad) § 104 Betriebsritegefep vom 4. Februar 1920 und nacdy Art. I Gelep

iiber die Erflarung der allgemeinen Verbindlidhfeit von Tarifvertrigen vom 23. Januar

1923 (RGBL I, 67).

II. Crawingung dbes Vertragsjhlufjes und von Freizeidhnungen.

Qit.: Nipperdey, SKonirahierungdzwang und bdiftierter BVerirag, 1920; Pappen=
heim, Die BVertragsfreiheit und die modberne Cntwidlung ded Verfehrdredits, Fejtidr. f.
@. Cofhn, 1915.

1. Grzvingung ded WVertvagdidhlujjed durd) monopolijtijdhe Unternehmen. Cin redyt- Unm. 35.
lidje3 Monopol befipt die Poit (§ 452; RPoit@. v. 28. Ott. 1871 §3, RGBL. 347; RTel@.
b. 6. April 1892 §§ 5 u. 8, RUBI. 467); ihr Bwangsredyt ift gefeplich ausdriidlid) geordnet.
Aber es ijt der Redhtdweqg nidit ausgeidhloffen, wenn ihre Mafinahmen und BVertrige
bitrgerlid)-redhtlicher Natur find (RG. 109, 103; 107, 41; 104, 141). Cin tatfddlides
Monopol hat bie Reid)seifenbabmgefellichaft, bem die Grengen von §§ 453, 471, von der
EBO. undb vom Berner Fradytiibereinfommen gezogen jind. Alle ilbrigen dbem bffent-
lidhen Bertehr dienenden Anftalten, weldje eine tatjiddlide Monopolitellung jich ercrungen
haben, wie Banfen, Fraditjiihrer, Spebditeure, Lagerhalter, Girterbejtdtter und Ber-
fiderungsunternehmungen, iitden, wenn man den freien Wettbewerb walten lajjen Fonnte,
bem Publitum, das fid) ihrer bedienen mu§, willtinlide Bedingungen auferlegen tonnen,
wenn eine nietwerfung unter ifre Bedingungen ftattgefunben Hat (hieriiber § 346 Anm.
17£). @egen bdie Verfidherungdunternehmungen und gegen Truft3, Rartelle und dhn-
lide Bereinigungen Hat der Gefepgeber im BAG., im BB/, und in der Kartellverord-
nung (oben nm. 33) mifigend gewirtt. Der Gedante, der diefer ganzen Gejepgebung
sugcunde liegt, laft fid) dbabhin zujammenfaifen, daB eine tatfdadhlihe Monopoljtellung
weber mit der Redptsauffaijung unvereinbare Borteile mit fid) bringen nod) dem BVer-
fehir befonders driidende Feffeln anlegen darf. Die allgemeine Redtdauffajjung ent-
fdyeidet, bie eine beibderfeitige Anpaljung an bie infolge bes Rriegsverlufted gejdhaffenen
Berhiltnifle vorausjept. Jur Beurteilung diefer Frage bebarf e3 der Abtwigung bder
beiberfeitigen Jntereffen, dber Borteile, die filr die Annahme der einfeitig aufgezroungenen
Bebdingungen geboten verden, der Notlage der lnternehmer infolge ded allgemeinen
Niederganges, alle3 vom allgemeinen Wohl aus betradjtet. Aus diefer Abmwdgung geht
ba3 entidheidbende allgemeine Jnterefje Hervor. Bedingungen, die mit dbem allgemeinen
Jutereffe in diefem Sinne nidht im Cintlang ftehen, jind unfittlich) und daher nidhtig nad
§ 138 Abj. 1 BEB. Die Nidtigleit jolder BVedbingungen, die eine iibermdpige Aus-
nupung der Madhtftellung enthalten, dem Publifum aber nad) der zu § 346 Anm. 17§f.
gegebenen Darftellung aufgezroungen worden jind, zieht nidt die Nidhtigleit des ganzen
Bertragd nad) jid). Die Nidtigteit hat vielmehr nur die Wirtung, daf bie unfittlide
Beftimmung in Wegfall gebradyt with; an deren Stelle treten dbann bie gefeplidhen Bor-
{dyriften; im itbrigen bleibt dbex Bertrag in RKraft; denn ein Jwang zum Bertragdjchluf
liegt in ber tatfidlich vorhanbenen ausjdlieflichen Gewerbeberedhtigung (RG. 99, 109;
48, 127). Die Buldfjigleit vdlliger AusidhlieBung von den Vorteilen, welde ein mono-
polartiged Unternehmen zu bieten vermag, darf nidht ofme triftige Griinde erfolgen.
Triftige Grimbde find Miptraven in bie Leiftungsfihigleit ober Juverldffigleit, nidht aber
ift e3 bie Moglichteit, jich) andermeitig diefelben Leiftungen zu veridaffen. Cin Ausihlup
ijt nidht geredhtfertigt, menn jemand dburd) Fernpaltung lediglich gejdhddigt werben, wenn
bie Ronfurreny erbriidt toerben foll, 3. B. durd) Ausidhiuf von Bezugsquellen, Tarifen
(RE. 64, 158; 56, 286; 48, 118); in foldhen Fdllen fiihrt § 826 BVEHB. sjum Sdadens-
erfapy und zur Unterlajjungstlage (oben Anm. 13§f.). Dasfelbe gilt, wenn der Ausjchluf
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aud jonftigen unlauteren Beweggriinden, 3 B. willkielid), aud Gehdfligleit oder zur
Madhtprode gejhehen ift (RG. 60, 104 u. 94; 57, 418; IW. 1912, 916'7); babei fann e
nidht obme toeitere3 al8 unfittli) bezeidhnet verden, wenn Rade fiir bden Wustritt
aud bem Monopolverband geiibt rirb; denn es fomnen immer nod) bereditigte Jnter-
effen in verftindiger Weife gewahrt fein (RG. 71, 170; vgl. IW. 06, 743Y), 3. B. wenn
Sdyupverbdinde dem Schleudern von Ware entgegentreten. Fiir den Ausdihlup fommen
iiberhaupt biefelben Grundfibe zur Anwendung, twie fie oben Unm. 32 fix bie Aus-
fperrungen, Abbrudy ber Gejdhiftaverbindbung, aufgeitellt find, jebod) verichdrjt dburd) den
monopoliftijhen Charatter ber mdadhtigeren Partei. Die einfadye Lieferungsiperre, um den
®egner unter ein Sdhiebsgericht zu zwingen (RE. 85, 181), reidht jhon aus fitr § 826
BHB. Sdon wenn bie Ausjdliehung und der dadburd) entftehende Sdaden in einem
aufierordentlidyen Mifverhaltnis zu den Borteilen ded Ausjchluffes jteht, wird dbad mono-
poliftifdhe Unternehmen nad) § 826 BEB. Hhaftbar (FB. 1925, 15928). Fehlt ed an jolden
LBorausjepungen, jo fteht e3 in der Madht einer Jntereijenvereinigung, eine unbequeme
Berfonlihleit nidht aufzunehmen odber zum Austritt zu zwingen. Aud) Boytott (Adt-
ober Berrufsertlirung, Androhung der Eintragung in die jHwarze Lifte sum Jwede der
Lieferungs- oder bjapiperte) in Form ber Auffordberung an bdie Mitglieder eined mono-
polartigen Werbanded ober aud) an RNidhtmitglieber, bden ben Monopolbedingungen
Wibderftrebenben nidht mehr zu beliefern, von ihm nidht mehr zu faufen, ihn nidt mehr
3u bejddftigen, enthilt einen Berftoh gegen bie guten Sitten unter denfelben Boraus-
febungen toie dber oben jdhon in Anm. 32 erdrterte Boylott; jedbod in verfdydrfter Beur-
teilung infolge der Madytitellung jolcher BVerbinbe, wenn fie auj BVernidhtung ausgehen
(RG. 56, 278; 28, 238; WarneyerRjpr. 1912 Nr. 306 u. 305 — Gefd)aftsjperre; IW.
07, 414%: Boylott iibexr ein Warenhaus; JW. 08, 38': Bierboylott) oder aud) nur un-
verhdltnidmapgige Nadteile zufiigen (vgl. RG. 76, 35; IW. 09, 168°: Wirtid)aftsboytott;
BWarneyerRipr. 1912 RNr. 253).

Jn Anlehnung an einige vorangegangene Entjdheibungen Hat zuerft RG. 99, 109
den Grundfap vertiindet, daf fiir ben Vertehr unentbehrlihe Gewerbe, mbgen fie vbon
eingelnen lUnternehmern ober von einer Jntereffenvereinigung betrieben tverben, dbem
allgemeinen Berfehr feine unbilligen, unverhdltnidmipigen Opfer auferlegen
biirfen. Diefen Gedbanten hat § 4 ber Rartelfverordbnung (oben Anm. 33) dabhin verall-
gemeinert, ba bie Gefamttvirtihaft oder basd Gemeinwoh! indbefonbere bann al3 gefdfhrdet
anzufehen ift, wenn in voltswirt{daftlich nicht geredhtfertigter Weife die Erzeugung ober
ber Nbjap eingefdhrintt, die Preife gejteigert oder Hodgehalten oder im Falle rert-
beftdanbiger Preisftellung Bufdylige fiix Rifiten eingerechnet werden. odber wenn bdie
wittjdaftliche Freibeit dburd) Gperten im ECintauf ober BVertauf oder dburd) Fejtjehung
unterfdyieblicher Preife ober Bebingungen unbillig beeintrichtigt vird. Schon Un-
billigteit in bdiefem Ginne, 3. B. einjeitige Bevorgugung der eigenen Jnterejfen (RG.
99, 109), berechtigt das Rartellgericht, den Bertrag oder Befdliiife der Bereinigung gans
ober teilveife filr nicdhtig zu erfldren ober bie WBeteiligten zum fjofortigen Riidtritt zu
ermddytigen (§ 7). Die Gefibrdung dber Gefamtwirtidaft ober ded Gemeintoohi3 ift der

- oberfte Qeitjap. Unbilligleit in der gebadhten Umidreibung ift nur al ein befonderer

Fall der Gefdhroung herausdgehoben. Die Billigleit verlangt, wie aud) jhon frither an-
etfannt urbe, eine gleidymipige Behandblung aller Abnehmer; dagegen wird nicht ver-
ftofen, mwenn ein ftadtijhes Gleftizitatdwert einbeitlih Strompreife feftiest (RG.
111, 310; WBorbem. vor § 273 Anm. 16f.), oder wenn ein Eleftrizitdtsert nur
mit benjenigen Gtromlieferungsvertrige eingeht, bie bie Jnftallation bdurd) be-
fondbers begeidnete Fivmen vornehmen laflen (RG. 79, 224), ober erhvhte Preife
von ben @emwerbetreibenden forbert, die das Wert in bejonderem Mae in Friti-
fden Beiten in UAnfprud) nehmen (8Z. 1923, 65111), pder in ber Bebingung, ent-
weber auf . fernere Gejdydftdverbindbung zu verzidhten oder einem anderen mnidt zu
liefern (R@. 71, 170), ober in der Verpflihtung, ben gangen Jahresbebarf bei einer
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beftimmten Fivma zu beden, einem Fradtunternehmen alle Trandporte zuzutveifen Wnhang
(28. 07, 434%), einer Firma bie gefamte Jahredprodulbtion zu liefern, geivifje Minbdeft- 3u § 346.
preife, eine Gperctlaufel oder jonjtige Bedingungen beim Weiterberfauf einzuhalten
ober eine Sontrolle itber den Weiterverfauf zuzugejtehen (RG. 72, 375 u. 224; Hold-
heim 14, 165; GadhiA. 15, 63). Golde Ablapbejdhriantungen twirlen allerbingd britten
Abnehmern gegeniiber nicht (§ 137 BEB.; Unh. zu § 377), twenn nidht etiwa bie bem
britten Abnehmer befannten Beweggrinde ber BVertragduntreue feined Lieferanten bda3
eigene Berhalten al3 ein uniittlihes erfdjeinen lajfen (23. 08, 3022°; vgl. RG. 63, 394).
Nichts Anftogiges liegt in der Vereinbarung, baf bie Mitglieder einer BVereinigung nur
burd) bdie biefe ober deren DBerfaufsftelle ober an biefe fiefern biicfen ober an
biefe verfaufen miiffen (vgl. RG. 48, 306), oder dbaf die Mitglieber nidht im Jnland ihre
BWaren ablepen (W. 1917, 2833 u. 2153%). Wer eine Abjasbeidhrintung eingegangen ift,
Hat bamit nod) nicht die Berpflihtung iibernommen, bei VerduBerung jeines Gejdhifts
diefelbe Werpflidhtung feinem Redjtsnadhfolger aufsuerlfegen (RG. 68, 294); tut er e3
nidht, jo fann er feiner eigenen Berpflihtung nicht mehr geniigen, er twird jdhadbenseriah-
pilichtig (vgl. RG. 108, 24; 89, 356), und zwar um jo melhr, wenn bdie BerduBerung ge=
fhah, um fid) feinen Berpjlichtungen zu entziehen; er fann in dbiefem Falle jogar un-
mittelbar auf Crfitllung in Anjprud) genommen twetben, weil er argliftig gehandelt Hat
(3W. 08, 5442). Regt ber im Abfah Gebunbdene bdiefelbe BVerpflidhtung feinem Nadfjolger
auf, fo madt er fi) dbamit im Bweifel frei (RG. 48, 314). Wie mit der Werduferung,
verhailt e3 fich mit ber Berpadhtung. Hat eine Gefdiftsverduperung nady § 25 ALYy, 1
ftattgefunden, jo Hafjten Criwverber und BerduBerver filr die BVerpflichtungen gegeniiber
der Firma, mag aud) ber Erwerber nidyt in die Bereinigung eingetreten fein (RG. 76, 7;
§306 Anm. 16). Cine Verjdymelzung (Fujion) hat verjdiebene Wirkung: Wird ein Synbditats-
mitglieb bon einem Aufienjeiter aufgenommen, fo tritt dexr Aufenfeiter in die Verpflidtungen
bes bigherigen Synbdilatdmitgliedes in deren bisherigem Umfange ein, bleibt aljo mit
feinen eigenen Werfen und mit sutiinftigen Crveiterungen auBerhald. Nimmt umge-
tehrt ein Synbditatdmitglied einen Aufenieiter auf, jo muf er aud fiic defjen Werle liefern,
jebod) nur, wenn diefer bem Synbitat beitritt (RG. 108, 25; 89, 357; bagegen Fledtheim
JBW. 1917, 469M). Jm Bweifel ird eine {lbertragung von Mitgliebihajtsredhten und
“pflidhten auf einen Aufenfeiter nicht gewollt fein, wenn der Gejamtredhtdnadjolger
mit feinen eigenen Werten auferhalb bleibt, weil ex jonit alles exfafhren und in Wettbererd
treten wiitbe (vgl. § 717 BHB.). Den Unteil am Synditat tann dexr Gefellidhafter nur
mit feinem Wert verduBern, und war nux fo, baf er jeinen Redidnadfolger in feine
Redhte und Pflidhten eintreten laft (REG. 70, 286). Cin blofer Wedhfel der Firmeninhaber
ift iiberhaupt einfluflos auf die Redhte und Pflihten der Firma (WarneyerRipr. 1918
Nr. 97). Das Mitglied einer folden Intgrefiengemeinjdaft tann im Jiweifel ben Betrieb
einjtellen, wenn dazu ein verftindiger Grunbd vorhanbden ift, wie Unrentabilitdt und dgl.
Das Berhiltnid der Mitglieber joldher Jntereffenverbdande unter fidh und jum Synbditat
fomie zu deffen Berfaufsitelle vegeln fidh nad) dber Art ber Bergefelljchaftung und den
weiter getroffenen Bereinbarungen, bie nidyt zur BVergewaltigung mifbraudt werden biirfen
(oben Anm. 31).

. Grgivingung bon Freizeiduungen durvd) wmonopolijtijhe Unternehmen ift die naturs Anm. 36.
gemipe Audwirfung des Druds, dben wirtihaftliche Madhtitellungen verfehrdnotivendiger
Betriebe auf da3 Publifum auszuiiben in der Lage find. Diefer Machtbejip legt joldjen
Unternehmen die Pflicht auf, nichtd Unbilliged su verlangen, wie oben Anm. 35 erdrtert
tourbe. Der Unternehmer, der iiber jolhe Madtmittel verfiigt, muf bei Gefdhiftsab-
{cblitifen befonders getviffenbaft in jeinen tatfachlichen Angaben verfahren (IW. 04, 453°;
pgl. § 346 Anm. 17ff.; § 347 Anm. 2 u. MuBW. 21, 59). €x fann jeine Hajtung aus Fahr»
ldfyigteit fitr Berlufte ihm zur Beforderung oder Lagerung anvertrauter Giiter auf einen
Hoditbetrag (RE. in Sped.u.SdiffBtg. 23, 384; Riel Sped.u.SdhiffStg. 23, 60; Hamburg
Harnj® 3. 22, 195; 22, 217) oder auf einen verhiltnismapig geringen Betrag bejdrinten (RE.
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99, 107); er barj aud) bie Haftung fiir Arglift und grobes BVerjdulben jeiner Leute in den Ge-
fdhadftsbedingungen (§ 346 Anm. 17ff.) audidliefen, tvenn exr bei der Auswahl nicdht mit
ber ndtigen Sorgfalt verfahren fann (RE. 62, 266; 20, 115; vgl. RE. 81, 320; 68, 319).
Die Freizeihnung von eigenem BVeriduldben (RE. 103, 83 u. in HaniG3. 23 BbI. 162;
Granffurt 3W. 1920, 449%) und von bdem leitendber Ungeftellter dagegen (RE.
103, 82; 102, 396) ift unjittlid). Die Moglidhteit dber BVerfidherung bietet feinen Criah
(RG. 103, 84), und zwar aud) bann nidht, wenn fid) der Unternehmer zur Berfidjes
tung gegen Bergitung erbietet (RG. 106, 388; a. M. Sentpiel in DJF. 22, 247).
Unbers verhilt ed jidh mit ber Freizeihnung und Haftungsbejdrintungen fiix Borjap
und fiir Fohrldfjigleit folder Angeftellten in untergeorbneter Tdtigleit; Hier ift die
Freizeidnung aud) bei monopolartigen Unternehmungen nidht zu beanftanben (REG.
102, 397; 99, 108; 82, 266; 52, 402; RE. in GifenbE. 38, 211; S68. 21, 81; Riln
©63. 22, 335 u. 424). Gittenividbrige Bedingungen jallen tweq; an ihre Stelle treten
bie gefeplihen Boridriften (oben Anm. 35), beren Bebeutung in § 347 Anm. 29f.
sur Darftellung gelangt. Die Nidtigleit fann nidht dbadurd) abgetwendet twerden, dah
nad) den allgemeinen Bebdingungen ein nidyt ftaatlides Sdyiedsgeridyt iiber bie Hiiltig-
feit entideiden foll (§346 Anm.17). Bei Priifung nad) der Juldffigleit von Haftungs-
befdranfungen Gerverbetreibender, die fidh) zu monopolartigen BVerbdnden zujammen-
gejchloffen Haben und in ihren Profpetten, Rundidhreibungen und dffentlidhen Belannt-
madungéh ihre Haftungen ausidliefien ober minbern, tommt e3 wefentlid) auf bie Beurtei-
Tung an, ob {id) ba3 Publitum bamit nad) den gegebenen Umitinben abfindet, und wie 3 die
Rlaufeln in Abtodgung bder beiderfeitigen Jntereffen verftehen mup. Gpebditeur-, Fradt-
fiihrer-, Sagexhalterverbdnbe tonnen aljo wohl bie Haftung fiir Diebftdhle und Unterjdhlagun-
gen ihrer nieberen Angeftellten ausidliefen, veil bie allgemeine Unjidyexheit und bie Hdhe
ber Berfidherung su einem foldhen Borgehen zur Beit zwingt; aber nidht fiir Vorjap oder
grobesd Berjdulben der leitenben Perfonen; jonft wiirbe Veruntreuungen ein Freibrief ex~
teilt. €3 ift alfo eine Auslegung dahin zuldijig, dah das Publitum fic) nicht fitgen rill (RG.
103, 86), bap untlare, ben Beteiligten nicdht deutlid) erfennbare Freizeidnungen gegen bie
Berfaffer ausdzulegen jind, sumal die Parteien die Ungiiltigleit ded BVertragd wegen ber
Ungiiltigteit einer eingelnen Beftimmung nicdht gerollt Haben (bgl. § 346 Anm. 3). Die
Freizeidnung fiir alle Sdhiden hat dbaher die Bebeutung, dap fitr Berfdhulben in der Aus-
wahl und Uberrvadjung bes Perjonald die Paftung nidht ausgeidloffen ift (2Z. 1923,
270%). Gine Gejdhdftsleitung, die e3 ermoglidht, dbap ein Borarbeiter ein Gut entgegen-
nimmt, bdeffen Berbleib nidhit mehr fejtzuftellen ift, Handelt jhulbhajt (RG. 102, 396).
An die Yaftungsbefdhrintungen ift jdylieflidh nur ber BVertragdgegner gebunben, nidt aber
ber Gigentiimer, deffen Gut dburd) eine unerlaubte Pandlung verlorengegangen ober
bejdhddigt worben ift. Die Hajtung dem Eigentiimer gegeniiber ift allerbingd ausge-
{dhloffert, tvenn bem DBertragdgegner gegeniiber nur BVertragapflichten jduldhajt verlept
find, mag baburd) audy a3 Gut bejdhidigt fein. Wenn aber bdie gehirige Sorgfalt fiix
Crhaltung ded Guted nidyt beobadjtet und dadburd) dbeflen Entwendung exmdglidht ourbe,
fo tritt Haftung auBerhalb von BVertragsverhilinifien aus § 823 BEHB. ein (RE. 105, 302;
102, 38). Die Haftung3befdhrintungen treffen ben Eriapberecdhtigten in feiner Cigen-
fdhaft al3 Eigentiimer nidht (a. M. K. in Sped. u. SbiffBtg. 22, 336; Bredlau Sped.
u. Gdifidty. 22, 424; Sentpiehl Sped. u. SHifitg. 23, 482; 22, 569). Wenn aljo ber
Rolltutfher ober dber Fradtfiihrer jeinem Gejpann teinen Beifahrer mitgegeben Hat, und
baburd) ein Diebftahl be3 Guted ermbglidht wurde, ift er dbem Cigentiimer fiix ben Ber-
[ujt nad) § 823 BEB. verantwortlid), wenn nidht der Auftraggeber mit der Unterlaijung
einverftanden war (RG. 102, 38; Yamburg Hani®G3. 22, 223; a. M. Pamburg Sped.
u. Gd)iff8tg. 22, 1045; L. Berlin III SSJ. 22, 248; Berlin I Sped. u. Sdhifidta.
22, 1044), odber nur RKoften erfparen wollte (FW. 1926, 5702). Gbenjo Hhaftet der
Abdrefifpediteur, der feinen Auftrag vom Hauptipediteur erhalten Hhat, dem Cigentitmer
nad) § 823 BGB., wenn er bie libernahme ded Guiesd jduldhaft verjdumt Hat und dad
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®ut dadburd) in Berlujt geraten ift (Pamm EijenbE. 39, 261). Uim bdie Berlepung blofier Anhang
Bertragpflidhten von faheliffiger Berlepung frembden Cigentums auseinandersubalten, u § 346.
bebarf e8 genauer Grmittelung der Sdabensurjadje.

§ 347. § 847,

Wer aus einem Gefdydfte, das auf feiner Seite ein Handelsgefdydft ift,
einem anderen jur Sorafalt verpflidytet ift, hat fiir die Sorgfalt eines ordent-
lichen Haufmanns einzuftehen.

Unberiihrt bleiben die Dorjdyriften des Biirgerlidhen Befebudys, nady
weldyen der Schuldner in beflimmien Sdllen nur grobe Sahrldffigleit su ver-
treten oder nur fiir diejenige Sorgfalt einjuftehen hat, weldye er in eigenen
AUngelegenheiten anzuwenden pflegt.

Rit.: Grner, Da3 Wefen der Fahrliffigteit, 1910; Kofhlrauidy, Die Shuld, BVoriak,
Faheliffigteit, Redhtsirrtum, Erfolgsdhaftung, 1910; Leonhard, BVerjduldben beim BVertrags-
jdlug, 1910. Derf., Fahrliffigleit und Unfdbigteit. Marb. Feftidr. §. Enneccerus 1913.

Dex vorliegende Paragraph bejtimmi dad Maf der dem Kaufmann obliegenden Ginleitung.
@orgfalt. €3 tird beftimmt, da, foweit ihm in bem Gefepe eine Sorgfaltspilidht auferlegt
toird, er fiix bie Sorgfalt eine3 ordentlihen Kaufmanns Hhaftet. Allein nad) AbY. 2 follen bie
Milberungen der Haftung, twelde dad BGB. eingefithrt Hat, aud) fiic ben Kaufmann gelten.

1. Rur um bdie Sorgjaltspflidht ded Kanjmannd Hanbelt e3 fid). Denn nurAnm. 1,
bon der Sorgfalt deffent ift Hier bie Rede, auf deffen Seite bas Sejdyift ein Handeld-
gefdydaft ift. Das aber ift notwendig ein RKaufmann, da nur die Gefddfte eines
Raufmannd PHanbdeldgefdhdfte findb (§ 343). Jm fritheren HEB. Urt. 282 lautete
die Borfdrift ebenjo; da e3 aber nady dem alten PEB. aud) abjolute Handeldgeidifte
gab, fo fonnte e3 fommen, bap auf feiten eine3 Nidhtfaufmannsd ein Panbeldgeidift
borlag, und dann war bdiefer zur Sorgfalt eined orbentlihen Kaufmannd verpflidytet.

Diefe Folgerung ift bei dbem verdnbderten Syftem bed jepigen HGB. nidht mebhr
mbglid). (UNber den Begriff dbe3 BVorfapes §. Anh. zu § 346 Anm. 10.)

2. Mur um Dbejtehende SorgfaliBpflidhten Handelt e fid). Der vorliegende Paragraph Unm. 2
will nid)t etiva ben Sap aufitellen, dbaf der Kaufmann in allen feinen Angelegenfeiten
bie Sorgfalt eined Kaufmannd anzutvenden Hhabe, fondern nur: wenn er nad) Jubalt
bed Dbetreffendben Redhtsgefdifts zur Sorgfalt verpflichtet ift, jo Joll er jur Sorgfalt
eined orbentligen RKaujmannd verpflidhtet fein. €3 mwird alfo nidht fiix jeben Mangel
an Gorgfalt eingeftanden, jonbern, wie died aud) bei § 276 BEB. angunehmen ift, nur
fiic bie jduldhafte BVerlebung zu vertretender BVertragdpfliditen. Dad Gefep hat Mrglift
und Faheldfjigleit bei der Crfiillung, alfo nad) BVertragdidhIup im Auge, joiveit
dadburd) der Bertrag3gegner gefdhidigt tird; und aud) died nur joweit, al3 nidht Sonber-
beftimmungen ebenfo tvie bei § 276 BEB. eine anbere Regelung Play greifen lafien;
bieriiber ausfithrlidy unten Anm. 11ff. )

Eine anbdere Frage ift die Haftung fiix Arglift und Fahrldfjigteit, bie bei den BVor- Anm. 2a.
verhandlungen einer Partei sur Laft fallen und bei Vertragdidhluf nod fortwvirften (Culpa
in contrahendo). Pas ift bie Frage nadh) ber Hajtung fir Vexjdhulden vor Vertragsds
fhlug. Die Antwort fallt veridieden aus, je naddem e3 su einem giiltigen ober zu einem
nidtigen oder zu gar feinem Bertrag gefommen ift.

a) it e3 zu einem giiltigen Wertrag gefommen, teil eine argliftige Tdaujdhung
ben Getduidhten zum AGJHIup beftimmt Bat, fo ift bariiber ausfithrlidh) in Anp. zu § 346
Anm. 12§f. und in § 377 Anm. 51ff. gehanbelt. Davon verjdhieden ift dbad BVerjdyulben
beim Bertragsfdhluf (Culpa in contrahendo). Wenn ndmlid) eine Partei bei BVertrags-

{hluf, alfo bei ben Berhandlungen, die zum Juftanbetommen eines giiltigen BVertrags



§ 347,

90

I. Abjdhnitt: Allgemeine Borjdhriften.

gefithrt Haben, duldbhaft, b. 5. vorjaplidh ober fahrldifig, Umijtdnde verjdhveigt ober
unricdhtige Angaben madyt, obwobhl jie wufite ober jid) fagen mufte, daff bdiefe flir den
Willendent[{dhluf ded anderen Ieiles von twefentlidher Bedbeutung jeien, Haftet fiir diefes
Berjdulden, twenn Treu und Glauben im redliden Berfehr eine jolde Offenbarungs-
pflicht gebieten. Ehe man zu biefem Grundiap gelangte, hatte man bdie Haftung iiber-
haupt abgelehnt, jofern nidht eine unerlaubte Pandlung nadyzueifen war (JW. 09,
6843; 06, 136°). AlBdanm twurben verfdjiedene Wege verfudht, weil § 276 BEB., der jidh
nur auf beftehende Bertrige besieht, Schivierigteiten fiir eine Paftung fiir blofe Laflig-
teit zeigte, bie vor Bertrag3idhluf lag. Man Hat jidh) deshalb rnit einem Hiniiberwirfen
besd bor bem Ubjdhluf liegenden BVerjhuldbens auf dben Vertrag felbft geholfen, um baraus
ein Ganzes su madjen (RG. 95, 58; IW. 1912, 743). Dann glaubte man, eine bejondere,
sur Dffenlegung verpflidtendbe DBertrauendpflidht finden zu miiffen, filx bie aber
wieber bejondere Umitinde nadhzuiweifen waren (RG. 88, 105; JW. 1916, 1163 u. 1154;
Warnener 1910 Nr. 269; 1908 Nr. 130). Aud) § 242 BEB. {hien Sdhivierigteiten zu
bieten, weil aud) diefe Gejepesitelle auf die Erfiillung absielt (§ 346 Anm. 20; Allg. Einl.
Anm. 35). Nun haben aber RG. 107, 362; 103, 157 u. 50; 97, 327; 95, 60; 93, 165; War-
neperRipr. 1920 Nr. 149; JW. 1912, 7435 den oben iiedergegebenen Grundiab auf-
geitellt unbd ifn allein aud Treu und Glauben und aus bem Geift ed BGY. abgeleitet,
mwie er jid) indbefonbere aus §§ 276 ALY. 2, 157, 242 BHB. ergibt. Die Lage vereinfad)t
fich natiirlidh, wenn ein befonderes Bertrauensverhiltnid eine Offenbarungspflidt erzeugt
(28. 1925, 7061), wie ein folhes frither fiir ndtig gehalten wurde. Mehrgedadyter Grund-
fap gilt jebod) nur, wenn die Criappflidht nidht anderweit geregelt ift; er muf alfo zu-
tiidftehen, wenn fiir ein einjelned Redhtdverhilinis befondere gefesliche Beftimmungen
vorhanben find. Soldhe BVejtimmungen find vorhanbden bei argliftigem Berfdyoeigen
von Gadymdngeln, fo baf es feine Daftung fiir fahrlaijiges Veridyveigen gibt (§ 463
Abj. 2 BEB.; RE. in SeuffA. 78, 15); ferner, wenn der Vertdufer Gavantie fiir bie Cr-
fitllung {ibernommen Hat (RG. 25, 91; § 349 Anm. 65); jodbann bie Auftlirungspflicht besd
Hinterlegerd (§ 694 BEHDB.), die Crtunbigungspflidht des Sdenterd (§§ 523, 524), bdie
Profpefthaftung (§ 45 Bor|®.), dbie Austunftd- und Anzeigepflidhten im BVBB/E. ECnblid
trifft bie aus einer Bertragdpflidht hevgeleitete Paftung nur die BVertragdperfonen, nidt
Dritte, bie nidht im Bertragdverhilinis ftehen; fiir jie gelten anbeve Regeln (§§ 823, 826
BEB.; § 377 Anm. 172). Sduldiibernehmer, Garanten und Biirgen unterftefhen aber
bem @runbjab. Die Tragiveite ber Dffenbarungdpfliht nad) Treu und Glauben im
reblichen Berlehr ergibt fih aus jolgenden Beifpielen: Eine Dffenbarungdpflidt bejteht
soifden bem Dbevatenben Bantier und feinem RKunden, dbem er Wertpapiere vertauft,
(Anbh. zu § 349 Anm. 17), sijden dbem BVertiufer und Kaufer eined Gejdhifts Hinficdhtlicd
der Nedyte Dritter, bie ben Abjah bejdrinten (Borbem. vor § 373 Anm. 59), zwijden
dem Bertiufer der Crzeugniffe beftimmter Herfunft (Borbem. vor § 373 Wnni. 70), der
RKenntnid pon ber Gefdhrdbung der Lieferungdmdglichfeit oder Verfehrafreibeit von ECin-
ober Nusfubrverboten hat, und feinem AUdbnehmer (RE. 95, 58; WarneyerRipr. 1920
Nr. 149; 1912 RNr. 418; Anbh. u § 374 Anm. 47b), swijden dem, der den Vertrieb einesd
beftimmien Artitels iibertrigt in Renntnid von den Betrieb verhinbernden Umitdinbden,
unbd feinem Bertragdgegner (JTW. 1912, 7439%), zwifchen bem BVertiufer eined Grundbitiids
unbd dbem RKdufer hinjidhtlidh dber Hypothetenverhilinifie, swifden dem Delfredereagenten
und dem Gefdyaftshertn hinfidhtlid der Quubdidhajt, bei der Abtretung von Hypotheten
iiber ben bafiir entfcheidbenden, nicht leicht erfenmbaren Juftand desd Grunbditids (RG.
103, 51), zwijden bem Abjender, der die gefdfhrlihe BVefdhaffendeit dbed Guted fennt,

-und bem Frachtfithrer (RG. 93, 165). Der Verkiufer, dex fich fitr Lieferungsunmoglicy-

teit freigezeichnet Hat, aber verihweigt, daf die Gefahr fehr nabhe geriidt ift, und beim
Rdufer die Borjtellung erwedt, e3 hanbdle fih nur um eine bebeutungsloje Vorfidhts-
mafrege! fiix alle §alle, Haftet fiir Culpa in contrahendo (R®. 97, 327). Madht ber Be-
ftellec bem lUnternehmer fahrldffig faliche Ungaben, fo Haftet er dafilr (RE. 95, 60).
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Bei dffentlidhen Ausfdyreibungen (Anh. u § 346 AUnm. 20) maden ungeniigende Bor- § 347.
arbeiten bed Nusfdreibenden nur bei Arglift haftbar, weil jedbermann mit diefer Gefahe
redhnen muf; deshald entfdllt die Haftung iiberhaunt, foreit der Gegner auf Eridwe-
rungen gefaft fein mup (WarneperRipr. 1917 Nr. 80). Dedhald madit die Nidytvorlage
aller Mietvertrige beim Berfauf eined Jinshaujes nod) nidht Hojtbar (FW. 1916, 1163).
Bei Spetulation3dgefhiften trifft diefer Gefidtspuntt in erhohtem Mafe zu.

Die Sdhadenserjappflidht, wenn e8 zu einem giltigen AbHIuf gefommen
ift, ridhtet fih nad) § 249 BEB., wonad der friihere Buftand mwiederherzuftellen ijt.
PHieraud ergibt fidh) ein Anfprud) auf das Erfiillungsdintereiie, tenn der Gejdyidigte ohne
bad {dulbhajte BVerhalten des Gegners, alfo bei beflen wabhrheitdgemipem Berhalten,
unter entjprediend giinftigeren Bebingungen abgejdhloffen Hitte. Der Gefdhddigte muf
banad betveifen, bap et bie Raufiache um einen geringeren Preis ertworben hitte, dah ihn die
Abtretung von Redjten billiger getommen wire (RE. 103, 52; 95, 58; 83, 246; L J.
1921, 373; 3W. 1912, 743). Diefjer Beiweis jPhligt fehl, tvenn entiveder ber Berechtigte
felbft ober fein Gegner den Willen befundet hat, dbaB Yie anderd ald gefdehen nidht
abgejchlofien haben tviitben (vgl. RE. 103, 52). Jm Bweifel ift der Gejdhadigte aljo o
3u ftellen, wie wenn er den Bertrag nidht gejdhloffen Hatte. Damit ift der Gefdhdabdigte
auf Grfap des3 Bertrauensintereffed (basd negative Bertragdinterefle) bejdhrantt, wenn
nicht befondbere Umitindbe, wie oben bemerft und im Anh. zu § 346 Anm. 12ff. unter-
fdhieden ift, ben Unjprucd) auf das Crfillungsdinterefje vetleihen. Beide Anfpriidhe find
fo veridyieben, dbak ber fibexgang von dem einen Anjprud) zum anberen eine RKlagednderung
bebeutet (WarneperRipr. 1920 Nr. 149). Dad negative Bertragdinterejfe fann aller-
bing3 in feiner Ausdmwirtung dem pofitiven Crfilllungsdintereffe nahefommen: Wenn 3. B.
ber Raufer auf eine fahrlifiigevveife vom DBertiujer gemadjte Cifiillungszufichesung
bertrauen burfte, {o fann dber Sdyaden in dbem Unterfdjied bei einer Cindbedung beftehen
(RG. 97, 328). Daf RG. 104, 265, indbem nur das negative BVertragsdinterejje bewilligt
toird, mit ben oben bejprodhenen RG. 97, 339 und 95, 61 in Gegenfap geraten fei (Qevy
JBW. 1922, 1313Y), ift nidht zuzugeben, weil RG. 104, 265 darauf bexruht, dbaf fiberhaupt
tein Bertrag abgejhloffen ift (Hieriiber unten Anm. 2c).

b) Jft e su einem nidtigen Bertrag gefommen, jo wirh bald bdie Anfiht vers Anm. 2b.
tveten, bafy e3 diberhaupt teinen Griapanjprud) gebe, weil BVerfdhulben beim Berivags~
{dhlufs eben einen Bertrag, alio einen giiltigen Bertrag, vorausiepe (Warneyerfomm. 3.
BGB. § 276 Fufn. 41), bald wird ein Anfprud) auf das negative Jntereffe berwilligt
(Pland Borbem. vor §§ 275—292 Crl. 4d). RE. 107, 362 bejaht die Frage fiic bie Nidhtig-
teit allgemein, ofhne jich ndher audzulaffen, ob pofitives ober negatives Bertvagdintereffe
bie Regel bilbet. €3 ift su unterjdheiden: Wenn dad Gejep felbft dad BVerjdulben beim
Bertrags{dhluf ausdritdlicy gerege!t Hat, jo bleibt es babei. Solde Sonbdervorichriften,
bie Iebiglid) dbas negative Bertragsintereffe gemdhren, find die Fille der Nidtigleit infolge
Jutum3anfedhtung (§ 122 BEDB.), des Abjchlufjes mit einem Bertreter ofhne Ber-
tretungsmadyt (§ 179 BGB.) und bded dulbhaften BVerfprediens einer unmdglichen
obet verbotenen Qeiftung (§§ 307, 309 BEDB.); der gutgliubige Bertragateil ijt durdh das
Berhalten ded Gegners gejdhidigt, weil er getraut hat; ihm jteht fein Anjprudh auf Cr-
filllung, alfo fein nfpruch auf Shadenserjah wegen Nidyterfilfung zu; er erlangt ihn
aud) nidyt durd) Peranziehung der Grundidpe iiber die Culpa in contrahendo. Hat der
Bertiufer bdie Unmdglichleit der Ausfithrung beim ALIHIuE abiichtlih) verjchiviegen,
fo trifft § 826 BGWB. zu; der Betrogene gelangt fo zum Crjap des Erfiillungintereffes,
mweil er fo geftellt werben mufi, al3 fei die Qeiftung moglidy. Ebenfo verhiilt e fidh, wenn
dem Bertiufer vorgetauidt war, er made fidh) durd) ben Ab[HIuE nicht felbft Konturreny
(vgl. 28. 1924, 7362), oder iwenn ber gutgliubige Riufer zum AP eines formmicy= .
tigen Raufd durd) Srrtumserregung desd Gegnerd mitteld argliftiger Borfpiegelung ge-
bradht war (RG. 107, 364). Su dem leptaedadyten Falle ift dad Erfiillungsintereife zu
bewilligen, weil der Geltendbmadung der Nidhtigteit die Cinrebe der aud Treu und



92 I. Abjdhmitt: Allgemeine Borjdriften.

§ 347, @lauben Herzuleitenben Arglift entgegenfteht. Das Crfitllungsintereife ift alfo Hier aud
bei Fabrliffigleit zuzujpredjen (vgl. Pland Vorbem. vor §§ 275—292 Gxl. I4apcc).
Daben beide Teile die Nidtigleit aus Faheldffigleit nicht getannt, o niibt dasd Vertrauen
auf bie Giiltigleit be3 Bertragsd nidt3; e3 findet feine Schadendausgleidung nady § 254
BGB. ftatt; denn § 254 BHB. ift in dben Fdllen der §§ 307, 309 BEB. ausgefdlofien
(RG. 110, 55; 103, 412).

finm. 2¢. c) Jft ein Bertrag iiberhaupt nidht zuftande getommen, liegt alfo nidht blof
ein etiva infolge irgenbwelder Mdngel nidhtiger Bertrag vor, jo ift aud) Hier jorvohl
mit einem Crfilllungdinterefle tvie mit einem negativen Bertrag3interefle zu redynen.
Nur da3 leptere laft die Herridende RQehre gelten (Pland BVorbem. vor §§ 275—292
Grl. I4ba u. «f; Dertmann FW. 1919, 35; L. 1914, 513; Stoll L. 1923, 535 u.
538ff.). Durd) Sonderbeftimmungen ift in §§ 663, 675 BEB., § 149 BHB., §§ 362,
363, § 30 RALgD. ein negatived BVertragsintereffe ausbriidlid) anerfannt, wenn ein
Bertrag nidt zujtande fommt infolge de3 Berjdjuldbend des einen Teild. Die fber-
tragung bdiefed3 @Gebanfend ouf anbere Verhdltnifle tourde frither abgelehnt, weil ein
Berfdjuldben bdesjenigen nidht moglid) fei, der nod) nidht Shulbner ift. Wenn alfo
ein Teil mit Aufroendbungen bie Bedingung erfiillt, unter welder bexr Gegner einen
im iibrigen bvereinbarten Bertrag abfdliefien toill, twiivbe er feinen Crfap erbalten,
fall3 ber Tatbeftand einer unerlaubten Handlung nidht vorliegt (WameperRipr. 1910
RNr. 269; 08 Nr. 293; LJ. 1910, 80%; pgl. JW. 1913, 2319). Die Redhtiprecdhung hat
fih getwandbelt. Die Wandblung ift nidht o fehr barin zu finden, dba, wer [dhuldbhaft
ba3 Bugehen einexr Willendertlirung ober basd redhtzeitige Bugehen einer joldjen ald
Empjdnger vexhindert, fid) Jo behandeln laffen mup, ald fei bad Jugehen gehirig exfolgt
und der Bertrag gejdhloffen (Anh. zu § 361 Anm. 9 u. 47, 40), al3 vielmehr darin, dap
{don vor Bertragdihluf eine Verpflidtung ber Parteien zur Aufflirung iiber ent-
fdeibendbe Puntte anerfannt ift, wenn Treu und Glauben im redbliden Berlelhr dies
forbern (oben 2a). Wer infolge ldjfiger Ausdrudsiveife bed Gegnerd in den Jrrtum
verjept with, e3 fei abgejdhlofien (RE. 104, 268; RFH. 10, 104), wer durd) BVerjcheigen
einer auffbfenden, in der Folge eingetretenen Bedingung dhuldhaft vom Segnex in den
@lauben, e3 fei feft abgejdlojfen, verfeht wurbe (WarneperRipr. 1920 Nr. 149) und
nun fid) dbementjpredhend eingerichtet hat, tann dbad negative Bertragsdinterefje geltend
madjen, alfo jeine Auftoendbungen erfept verlangen, nicht aber entgangenen Gewinn
fordbern. Haben beidbe Teile an den Unllarheiten Sdhuld, o tragen Yie aud) ben Shaden
gemeinfam nad) § 264 BEB. (RG. 104, 268). Cine Anwendung diefes Grundiapes |.
§ 362 Anm. 23. Unbers, wenn der Adrefjat den Empfang einer Annahmeertldrung inner»
halb ber vertragliden Frift ober dad Jugehen der AUnnahmeertlivung iiberhaupt — fei
e3 argliftig, fei e3 fahrldjlig — veveitelt unbd fo das Buftandetommen eined BVertragsd ver-
hindert; hier fann der die Annahme Ertlivende zum Erfilllungsinterefje gelangen; Hier
iiber ausfithelid And. su § 361 Anm. 9 u. 47. Hier ijt aud) bes Falles zu gedenten, in bem
ber UAntragenbe, bex fidh an fein Angebot eine beftimmte Frift gebunben Hat, durd
VerduBerung der nid)t vertretbaren RKaufjacdhe den Vertragsidluf, die Annahme, un-
mbglid) madyt; Bieriiber Any. zu § 361 Anm. 47. Wenn e ofjne Verfchulden zu leinem
Bertragsidluf getomumen ijt, jiehe Anh. su § 361 Anm. 91.

Anm. 2d. d) Fiir Vertreter und Crfitllungsgehilfen tird bei Culpa in contrahendo geradejo
gehajtet toie bei der Werlebung von Sovgfaltdpflidten iiberhaupt; Yieriber unten
Anm. 4a und Anh. su § 58 Anm. 51ff.

Anm. 2¢. e) Die Beweislaft vegelt ficd) bei dexr Culpa in contrahendo nad) dben unten Anm. 16 bar-
geftellten Grunbdidpen.

Aum. 28, f) Cine Gonderbeftimmung gibt § 122 BEB., dergufolge der Crilirende, der
eine nidytige ober anfecitbare Willendertlirung abgegeben Hat, aud) wenn ihn Tein
Berfduldben trifft (Culpa in contrahendo fommt alfo nidht in Frage), dbem Emyfinger
ber Grfldrung fitv dad Yaftet, was diefer durd) fein BVertrauen auf bie Giiltigleit der
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nidtigen oder anfedhtbaren Willendertlirung eingebiift Hat; der Gmpfianger muf o § 347,
geftellt werben, wie twenn er den Wertrag nidht gefdhloffen Hhitte, Hat aljo Anjprud) auf
Criap der Aufwendbungen, die er im BVertrauen auf die Giiltigleit gemadyt Hhat; das ift
bas negative Bertragdinterelfe unter Juidhlag aller Koften (RG. 94, 197; 60, 345; IW.
1913, 337%); er hitte denn vielleih)t mit einem anderen ebenfo giinjtig abgejdloffen;
bann ijt fein Sdhaden ber ihm aud diefem Nidtabidlup erwad)jene Shaden (vgl. And.
su § 346 Wnun. 12a). Mapgebender Jeitpuntt fiir die BVerednung diefes Sdadens ift
ber Augenblid, in bem der Jrrtum bei Anwendung gehioriger Sorgfalt erfannt werden
tormte ({F. 1913, 2138). War aber die Willensertlirung in Taujdhungsabiidht abgegeben,
fo finbet nidht § 122 BGB., jondern § 123 BGHB. oder § 826 BHB. Anwendung (L3.
1912, 22512). Hiermit ift aud) der Fall unridhtiger bermittlung einer Willendertldrung
burd) Berfehen de3 Boten, durd) Berfehen bder Telegraphen- oder Fernjpredanitalt
getroffen (§ 120 BGVB.; wegen ber Hajtung der Telegraphenbeamten vgl. LJ. 1913,
38422), Die Sdadenserfappflidt jallt weq, wenn der Empfinger dben Grund der Nid)-
tigfeit ober Anfedhtbarkeit fannte ober tennen mufite (§ 122 Abj. 2 BHB.; RY. 81, 395),
ober fvenn ber Anfedhtungsgegner den Jrrtum felbjt veranlaft Hat (JW. 1913, 5391).
Ju diefen Fdllen it § 254 BHB. audgeidhloffen (RG. 57, 89). Dex jeine eigene Cr-
Hirung Anfedhtende hat nur Anipriide, foiveit dber Gegner bereidhert rwurde (REG. 51, 92).
Diefer Unfprud) fallt jedbod) tveg, wenn der Anfedytenbe durd) fein eigened Berhalten
ben Jrrtum Hervorgerufen Hat (RG. 81, 399).

- Bur Gorgfalt cined ordenilihen Kanfmonnsd it dber Raufmann verpflidhtet. Dadurd) Anm. 3.
ioll ber Begriff der Faheldffigteit, wie er im § 276 BEB. aufgejtellt ift (fahrldfiig
hanbelt, wer die im Berfehr erforberlihe Sorgfalt aufer adyt Idft), einen beftimmien
Suhalt erhalten (D. 194): fabhrliflig handelt hiemad) ein RKaufmann, wenn er die im
Berlehr erforderlidhe Sorgfalt eined orbentliden Kaufmann3d auBer adyt lift; 3. B. die
Ubermweifungen im Girovertehr nidit Jorgfdltig vornimmt (RG. 54, 329) oder bem Schuld-
ner nidht behilflich ift, der feinen BVerzug Yeilen will (RG. 109, 324). Snbdeffen laffen
fid aud) iiber dben Begrifi ber Sorgfalt webder eine allgemeine Regel nod) eine genauere
Um{dreibung geben: &3 laft jid) nur jagen, dbap die Anforderungen bdesd BVertehrd den
Mafijtab filx die aufzumwendende Umiicht und Sorgfalt abgeben, fo daf aud) die An-
\dauungen eines beftimmten Berlehrstreifed in Betradht fommen, toenn fie teine mif-
briaudlidhen finb (RG. 105, 83; 102, 49). Dbjeltive Gefichtdpuntte entideiden allein;
bie jubjeltive Seite tommt exft in Betradht, wenn e3 jidh um den Umfang ded SHhadens-
erfages undb um Mitverfhulben Handelt (unten Anm. 12§f.). Steht objettive Berlepung
ber erforberlidhen Sorgfalt dburd) einen Gejdaftsjahigen fejt, jo gehort nidht sum Wefen
be3 Beridulbungsbegriffs nod) weiter, baf ber Titer aud) nod) nad) feinen individbuellen
Fdhigleiten ben fchadigendben Crfolg Hhabe vorausiehen miffen (RG. 68, 423; IW. 1912,
857; Warneyerfomm. 3. BEB. § 276 Fuhn. 26; a. M. Pland § 276 Cxl. 2bBbb). Ent-
fdhulbbarer Srrtum entlajtet allerbingd von den Folgen der Sorgialisverlepung (RNG.
73, 337; iiber Recdhtdiretum § 366 Anm. 24; Anh. 3u § 374 Anm. 13), twie iberhaupt
nidyt fo jdhroff an der objeftiven Berlepung der Sorgfaltdpflicht ald Grundlage einer
Berfhuldbung fejtgehalten werben bdarf, dap die fubjeltive Anuffajfung desd Titers, feine
Crfahrung, fein taufminnijher Beruf, jeine Lage nidht bald mildernd, bald verjdirfend
in Betradyt u ziehen waren (vgl. RG. 95, 17; WarneyerRipr. 1911 Nr. 269). Der on-
sulegende Mafijtab foll ein objettiver fein, b. h. jidh) nad) bem normalen, gefunden Bertehr
tidten; aber bad Map diefer Sorgfalt ftuft jich wieder ab: die befonbere Natur dbes Falles,
bie Bertragdgattung, die Panbdeldfitte, find bdie leitenben Gefidhtspuntte. (Dap hierbei
auch die leptere ju beriidfichtigen ijt, aud) dort, o bie §§ 157 u. 242 BHB. nidht Plap
greifen, ift bereit in Anm. 20 zu § 346 erwdhnt; Nibheres unten AbY. 2). Auferordentlide
Umitdinde fonnen eine aufierotbentliche Titigteit erbeifhen, fo 3. B. bei Storung des
Berlehrd durd) friegerijde Ereigniffe (ROHG. 15, 174), odber bei telegraphijhem Ber-
tehr (unter Umijtinden Pflidht sur Wieberholung des Telegramms, ROHG. 23, 369).
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Tiblidh ift bie brieflihe Wieberholung dbed Telegramms3; fie gehort twohl meijt — 3. B.
nidit bei Birfendepefdien, bie fofort zu erledigen find — zur Sorgjalt ordentlidher Rauf-
feute (UAnh. zu § 361 Unm. 84). Nidt iiblidh ijt bad Fontrolliveile Juriidtelegraphieren
vor der Beftellung (FW. 91, 419%2) obex die {Griftlihe Wieberholung vbon Fernjpredy»
abidlitffen (¥Unbh. zu § 372 UAnm. 38). Widjtige Briefe miilfen unter Umitinden ein
gefdhrieben gefandt twerben, insbejonbere folde, tveld)e Urtunbden enthalten; friiher
nidt immer Briefe mit Wed)jelalzepten (SeuffA. 52 Nx. 95); wohl aber jept alle Briefe
mit Wedhjeln oder Sched3 (Anh. zu § 372 Anm. 59 u. 67). Ob Wertpapiere mit voller
Wertangabe oder ald einge{dyriebener Brief unter voller Wertverfidherung zu verfenden
find, ent{heidet die Ibung des betreffenden Werfehrs (RG. 50, 170). Der Entleiher
ciner wertvollen Muijterfollettion muf jie verfidert uriididiiden (Dresden SadhiOLE.
25, 357). Huf individuelle BVerhiltniffe bed Kaufmanns darf feine Riidjidht genommen
mwerben; bad berbietet bie Sicdherheit des Berfehrs (vgl. Hieritber RG. 95, 17; 68, 423;
3. 1912, 8569). Aber bie Verfehrafitte (§ 346 Anm. 20 AD{. 2), die befondere Art de3
(eiwerbe3, der Natur der Sadje, fpredhen mit (hieriiber folgender Abjap).

iberall Hat ber Kaufmann hierbei fiir die Sorgfalt einjuftehen, die ein Kauf-
mann feined Gewerbed gewdhnlid) antwenbdet, und zwar in dbem eingelnen in
Srage ftehenben Gejddfte, alfo nad) den Erforbernijfen bedjenigen Bertehrs, der bei
dem eingelnen Gefddft in Betradyt Tommt (RG. 95, 17); deshalb hat fidh ber Raufmann iiber
bie gefeplidien, fein Getverbe betreffenben Boridriften untervidhtet zu halten (RGEL.
53, 4). €3 fommt aud) dbarauf an, ob {ich Gropfaufleute oder Kaufleute gegeniiberftehen,
ober 0D ber anbere Feil Nidhttaufmann oder jwar Kaufmann, aber der Brande un-
hunbdig ift. Daber Hat der Kaufmann fiix gehorige Cingiehung ihm iibergebener Wedhiel
(3. 88, 7117) foivie bafilr zu jorgen, daf unter gewdhnlichen Umitindben Briefe regel-
redyt bon ihm in Empfang genommen und nidyt verlegt mwerden (JTW. 98, 60938; 91, 35514);
ein Groftaufmann darf bei Bertragsverhanblungen Briefe nidht 8 Tage lang unbeants
mwortet laffen (MNG. 105, 389); jelbft Privatperfonen miiffen fiix gehorige Crledigung
von Gejdiftsbriefen jorgen (Hamburg Hani® 3. 23, 177); ein Sap, der bei Heinen Leuten
febr der Ginjdrintung bedarf. Die Bant hat ihre Schreiben an bdie om Kunben aujs
gegebene Adreffe zu ridhten; ift Teine Adreffe aufgegeben, fo find Schreiben an die dreffe
su vichten, bie.aus dbem Briefroed)fel su erfehen ift. Criieht fie aus bem Briefroedhiel eine
finberung bes Aufenthalts, jo fommt ed auf die Umitdnde, die Bebeutung und Eile jowie
auf bie Dauer der Abtvefenbeit an, ob die alte Adrefje nod) zu benupen ift; e3 fann eine
mehrfadie Benadhrichtigung erforderlich fein (RE. 109, 360). Der Kaujmann Hat feine
telegraphifhen Abtiirsungen (Chiffren) jo zu iwdhlen, daf BVertwedhilungen vermieden
werben (RODHG. 21, 187; ,Recht" 04, 503), und vorzujorgen, bah nidht ein mit ihm in
bauternder Gejdhiftdverbinbung ftehender Kunbde durd) einen ungetreuen Ungejtellten,
ber den nidht gehorig vertvabhrten Firmenftempel miBbraudht, gefdhidigt werde (RG.
65, 113; 3. 1910, 243%; Anbh. zu § 58 Unm. 82). Der Firmenftempel bient zur
RKenngeidnung .der Hertunjt von Drudjacdhen, teinen Warenfendungen ufw.  Dariiber,
wem von den Ungejtellten ber Firmenftempel zur Berfiigung fteht, entideidet der ord-
nungsméfige Gejdiftdgang. Danad) bemipt es fidh), ob den Firmeninhaber an bem Mif-
braud) bes Stempeld durd einen Unbefugten ein Berjdulben trifft (Pamburg Hani®G3.

1914 . 115). Diefe Frage fann indbefondete auch bei Duittungsfalidhungen prattijc

werben; hieriiber Anh. zu § 372 Anm. 71. Uber Fdlidhungen von Sdeds und Wedieln
Borbem. bor §373 Anm. 64 e, von Bantitberweifungen, Abjdhreibezetteln und Dofumenten
Anh. 3u § 363 Anm. 6, 29 u. 36; Vorbem. vor § 373 Anm. 65. — Wo e3 auf bejondere
Wmitdinde anfommt, geht die Frage bahin: Wie bhitte jih unter gleidhen Umitinden ein
vexftiinbiger, gewijjenyafter Raufmann benommen? So fann er nidht mit dem Einwand
gehbrt werden, baf er. Gejdhdftabriefe nicht gelefen Habe (Pamburg HPaniGF. 21 Hptdl.
16; RG. 54, 182); bied gilt nidht fitr an unfdjeinbarer Gtelle angebradyte BVermerle

(Anh. zu § 372 Anm. 38b); aud) braudht er nicht Rednungen auf dakhin nicht gehorige
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Bemerfungen anzufehen (Anh. su § 372 Anm. 34 AL}, 2). Darilber, ie e {id) verhdlt,
wenn ein Raujmann tvidtige gejdaftlide Mitteilungen ohne Untexridyrift blof mit Firmen-
ftempel hinaudgehen lafit, §. Unh. su § 361 Anm. 32; § 350 Anm. 56). €3 fann iHm
unter Umitinden Cinfihtnahme bded Grundbuds (R. 60, 33) und Borjorge fitr jo-
fortige Crledigung bon duBierlid) al3 Cilfadjen Yenntliden Cinldufen zugemutet werbden
(RG. 54, 117; JW. 04, 200%); nidht aber braudht er ihm zur Vervarbeitung iibergebene
Robijtoffe zu verfidern (Marieniverder SeuffU. 63, 92). GSorgfalt bei Beratung, Em-
pfeblung, Austunft Anh. zu § 349 jorvic Anh. zu § 58 Anm. 82.

Fiir jeine BVertreter und Crfillungsgehilfen Haftet der Gejddftsherr,
wenn e3 jid) um Berlepung ber Sorgfalt bei Abwidlung beftehendber BVerbindlidhteiten
handelt, und zwar fiir die Sorgfalt eined ordentliden Raufmannsd und fiir jonjtige Sorg-
falt, wenn diefe nidht Kaufleute find. Der BVertreter haftet aber perjonlich fiir da3 BVer-
trauen3intereffe, wenn er entiwebder feine Bollmadht {iberfdhreitet (§ 149 Anm. 16a u. 37,
§ 151 Anm. 5, § 298 Anm. 7), oder wenn eine BVertretungdmadyt jehite, weil dexr BVer-
treter nicht gejddftsfahig war, der gutgliubige Bertreter aber in den Jrrtum verjept
wutbe, e3 fei ein redt3wirfjamer Bertrag zujtande gefommen (REG. 106, 73). DVanad
haftet ber Gejdyaftsherr aud) fiix Culpa in contrahendo feinesd Bertreters im Falle des
Berjdyulbens bei Vertragsidhluf (RG. 103, 50; FW. 1915, 2403, 5771° gegen RE. 61, 213);
jedbody muf fi) nach Treu und Glauben minbdeftens aus den von bem Bertreter gefithrien
Berhandlungen ein BVerjdjulden ded Vertreters ergeben. Der BVerireter haftet peridnlidh,
twenn er ben Gegner dabei in ben Glauben verjept Hat, er befipe BVollmadht (vgl. § 179
BHB.). Die Haftung fitr Berjdyulden ded Erfiillungsgehilfen bei beftehenden BVertrigen
exgibt fich aus § 278 BGVB. mit ber Wirfung, daf jid) ber Gejdhaftsherr nidht nad) § 831
BYDY. entlajten Lann (Anbh. u § 58 nm. 65 ff.; unten Anm. 13). Fiic BVerfdyulden einesd
Crfiillungsgebhilfen bei BVorverhanblungen und beim Ab{dhIuf, aljo fiir dbasd BVerjdjulden von
Perfonen, deren fid) dber Gefdhiftdherr bei Vorverhandlungen oder beim UbLJHuE von
Bertrdgen bedient, Haftet der Gefchaftaherr gleidhfalls nach dem den §§ 276, 278 BHB. zu=
grunbe liegenden Gebanten (RG. 106, 25; JFW. 1915, 240°%; vgl. RG. 78, 239; Anbh. zu
§ 58 Unm. 53ff.). Daff den Gelddftsherrn felbft ein BVerjdulben, 3. B. ber Bormwurf
einer Duldoung, treffe, ift nidt exforberlid). |t ein BVertrag dburd) argliftiges BVerhalten
eined Angeftellten jugunijten des gutglaubigen Pringipald juftande gebradht, fo findbet Be-
reidjerungstiage ftatt (RG. 43, 146; Anh. zu § 58 Unm. 51ff.; unten nm. 13; § 377
Anm. 150d). Dex Raufmann ift fiix gefhdrige Behandlung von Bertragdanirigen durd) jein
Perfonal verantivortlidy; ex muff vorforgen, ba ihn gefdhdaftliche Mitteilungen redhtzeitig
exreidgen Anh. zu § 361 Anm. 31a), baf er in angemefjener Frift von Abjcdhlitfien jeines
Reifenden fidere Renntnis erhalt (RG. 102, 89), unbd dah der Fernjpredhvertehr gehorig ge-
orbnet ift (§ 54 Anm. 13; Unb. su § 361 Anm. 5u. 29ff.). Dentbarift ein Garantieverfpredhen
bed Pringipald fiix befonders jorgfdltige Behanblung eined BWertragdanirags durd) fein
PBerjonal (REG. 49, 48). Weitered Unlh. zu § 349 Anm. 37ff. und § 377 Anm. 150cff.

. Die Negel im Ab}. 1 wird im Wb}, 2 ded vorliegenden Paragraphen dahin eingeengt,

~

baf die im bilvgerlidien RNedjt vorgejehenen Mildberungen dex Haftung and) fiir den
Saujmann gelten: Wo nad) bem BEB. nur grobe Fahrlifjigteit odber nur Sorgfalt in
eigenen UAngelegenfeiten zu vertreten ift, da joll aud) der Raufmann nidht {dhledhthin
fiiv bie Sorgfalt eined orbentlichen KRaufmannsd Haften, jondern fiix BVerlebung bdiefer
geringeren Sorgfaltapflidht, ed3 mag fich um eigene oder um die Handlungen feiner €r-
filllungsgehilfen hanbeln (RG. 65, 20; § 58 Anm. 29).
Beifpiele joldher Mildberungen:

Rur grobe Faheldfiigteit, db. h. Vernadldffigung der im Berfehr erforberlihen Sorgfalt
in ungerodhnlichem Grade (Warneyer 1920 Nr. 6; 1913 Nr. 196 u. 197; ROHE. 6, 431),
ift zu vertveten nad) BEB. § 300 Abj. 1 (wihrend ded BVerzugs ded Gldubigerd), nad
§§ 521, 523 (&dentung), nad) § 539 (Mingelhaftung desd Mieterd), nad) §§ 599, 600 (Leibe),

§ 347,

Unm. 4a.

fnm, 5.

Anm. 6.
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§ 347.
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nad) § 680 (@efdhdftafithrung ofhne Auftrag sur Abwendung einer dringenden Gefahr),
nad) § 723 (Rimbdigung der Gefellihaftdredhte), nady § 912 (iiberbau), nady § 932 AbY. 2
(gutgliubiger Cigentumserwerb), nady § 968 (Leziiglih gefundener Sadjen). Fiir dasd
Berjdhulden von Hilfaperfonen Haftet man in bdiefen Fillen niht. Siehe auch §§ 366
Anm. 17; 430 Anm. 8; 457 Anm. 5; 464 AbY. 2. {1ber dad BVerhdlinis von grober Fahr-
laffigteit su Dolus eventualis § 377 Anm. 152; Anh. zu § 346 Anm. 10.

%nm. 7. b) Fiix die Sorgfalt in eigenen Angelegenbeiten Paftet ber Sculdbner im Falle bed BEHB.

Anm, 8.

Anm. 9.

Anm. 10.

Hnm, 11,

o

§ 690 (unentgeltliche Anfberwafhrung), wozu die Aufbervahrung unbeftellter Waren nicht
gehirt (§ 377 Anm. 199), § 708 (Gejellihajter), § 1359 (Chegatten), §§ 1664, 1686 (Aus-
fibung der elterlihen @etwalt), § 2131 (Borerbe), — iwobei jedod) der Schulbner von
ber Daftung filr eigene grobe Fabhrldjfigteit nidht befreit wirh (§ 277 BEB.). Dabei
fommt die Sorgfalt, die der Madjtgeber in feinen eigenen Dingen, nidht die Sorgfalt,
bie ber Berireter in feinen Dingen anguwenbden pflegt, in Betradyt. Anberd Dernburg
II1§681Ld, weil bad Hanbdeln ded Bertreterd in Frage ftehe; allein e3 ftehen bie
PBilidten ded Madtgeberd in Frage. Dad gewohnbheitdmafige BVerhalten besd Ber-
pilidhteten nad) dejfen Fdhigteiten enticheidet aljo.

Wo anbere Gefepe, auper bem BEB., die Sorgfaltdpflidht milbern,
da verfteht jich die Geltung der Ausnafhme audy fiix ben Kaufmann von felbft (Art. 2
AbY. 2 CG.HGB.), 3. B. bei Projpelthaitung (§ 46 Birid.).

Bon jelbft verjteht ed Jidh, dbap dbie im BEB. odexr in jonjtigen
Befebenvorgefehene verjdharfte Daltungunberiihrtbleibt; 3 B. §287
(Daftung de3 Schuldners fiir je de Faheliffigleit, alio audy ohne die Entjdhuldbigung mit
ber Sorgfalt, die er in eigenen UAngelegenheiten anzuwenden pflegt, wo fie jonjt viel-
leicht suldfjig todre, und fiix die durd) Bufall eintretende Unmdglichfeit wihrend feines
Berzuges), § 678 (Haftung fiir jedben Schaden bei Gefdhaftafiihrung gegen ben mut-
maBligen Willen ded Gejddftafihrerd), § 701 (Haftung bdes Gaftivicts), §§ 829, 830,
833, 835, 848, § 1 Daftpfl®. (Haftung obhne BVerjdulden). ‘
Bujag. Der borliegende Parvagraph enthalt feine VWorjdyriften fiber jolgende Fragen:

. Hiber bie Frage, in welden Fillen dber RKaujmann iiverhaupt zur Sorgjalt berpflichtet

it fiehe oben Anm. 2.

. fiber bie Jrage, weldje Nedhidjolgen die VWerlesung der Sorgjalt Hhat. ilber biefe

Frage ift webder in § 276 BEB. nod) in unjerem Paragraphen etivad gefagt (Genauered
oben Anm. 2). Aud jonit ift nirgends ein allgemeiner Grundjap etwa dahin aufgeftellt,
baB, ter eine Fahrldjfigleit begeht, twer die ihm obliegende Sorgfalt verleft, oder wer
gar vorjaplid) Hanbelt, dem bdadurd) Gejdhidigten den dadurch erlittenen Sdyaben
su erfepen Hat. Judeffen ijt man beredhtigt, aud dem Bujammenhang de3 ganzen
Gefepbuchs, ber jidh namentlid) in §§ 276, 286 BEB. in Hinblid auf Treu und Glauben
offenbart, dben allgemeinen Grundjap aufzujtellen, dag, wo die Red)idjolgen der
Pajtung fiiv BVorjap oder Fahrlijjigeit bei Erjiillung beftehender Veriragdpilidhten
nidyt anders gevegelt jind, dieje Hajtung jedenjalld in der BVexrpflichinng jum Sdhabend=
erjap bejteht. (RG. 106, 25; 66, 291; 62, 120; WarneperRipr. 1910 Nr. 247). Diefer
Grundjap ift nun derart tief mit unjerem ganzen Redisinjtem vertourselt, daf er nicht
allein alle Rechtsverhilinifie dbed BEB. und feiner Nebengefete beherridyt, jondern audy
auf foldhe dffentlid-recdhtliche Berhdliniije iibergreift, weldhe vertvagsdihnlidhen Charatter
haben (RG. 99, 101; 65, 117). Bei der Abwidlung von BVertragdverhiliniffen Hat alfo
jeber Feil nad) ben Grundidpen von Treu und Glauben jein Berhalten fo einguridyten,
baf Sdhaben fitr ben anderen Teil moglichjt vermieden wirh; verlest er biefe Pilicht unter
Aueraditlafjung biefer ihm nad) § 276 BHB. ober nad) § 347 ihm obliegenden Sorgfalt,
fo ift er fiix ben daraus entjtandenen Schaden Haftbar; jedod, wie ebenfalls evivdhnt,
immex nur, wenn der Gejepgeber die Paftung nicht anderiveit geregelt hat. Die Greng-
siehung, intieeit der Gefepgeber danad) die Wnwendung unjered Leitjapes ausjdliegen
toollte, bietet Sdyietigleiten, wie nidht ju verfennen ift (Plond Vorbem. vor §§ 275
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bi3 29513a biz d). Der Gefepigeber hat die Gefdfhrdungshaftung bei verjhiedenen An-§ 347,
liffen (§ 122 BEHB. oben Anm. 21, § 694 BEB. u. a. m.) dahin befonbers geregelt, dap
nuxr bas negative Bertragdinterefje gefordert werdben fann; e faun nun nidht mit Hilfe
unfere3 Reitfabed dad Crfillungsdinterefje begehrt tverben. Aud) die Unfedhtung vegen
Willendmingeln ift mit ausidglieflider Wirkung geregelt, jo daB unfer RLeitjap vollig
aufer Betradht bleibt. lingefehrt jind die unerfaubten Handlungen ebenfalld befonders
geregelt; aber neben diejer Sonderregelung fommt unfer Reitjap sur vollen Anivendung,
wenn vorfiplid) oder fahrliffig zugleich mit den dburd) die §§ 823ff. BHB. gejdyiipten
allgemeinen Redhtspflichten eine BVertragdpfliht verlept toorben ift. Die Berlepung
beiber I3ft die Redhtdnadhteile aus, die auf die Begehung einer unerlaubten Handlung
nad) §§ 825ff. BHB. und auf die {dhuldbhafte Verlepung von Bertrigen durd) unferen
RQeitjap angedroht find (RG. 90, 68); 3. B. treffen beide Paftungdgriinde zujommen,
wenn die Cifenbahn aud unerlaubter Handlung und zugleih aus dbem Befdrberungs-
vertrag wegen Berjdjuldbens in Anjprud) genommen tird (§ 475 Anm. 13 u. 21). Der
Crfillfungsverzug ift duvd) die §§ 286, 326 BHB. bei gegenfeitigen BVertrdgen dahin
geregelt, dafi der Gldubiger Crfiillung und Bersugsjdhaben obder bden Ritdtritt oder
Sdyadenseriap wegen Nidyterfilllung wihlen daxf (AnY. zu § 374 Unm. 1§f.). Jn roeiterer
Ausgeftaliung unfered Qeitjated haben fih fiir den Fall erhebliher Gefdhroung bes
Bertragdzwedd nod) ald vierter Rechtsbehelf die pojitiven Bertragdverlebungen Heraus-
gebildet (UAnh. zu § 374 Unm. 172ff.). Der Glaubiger fann aber nod) einen andberen
Weg einfdlagen: Hat ber Schulbner durdh feine jHhuldbhafte Sdumnis, wozu bei Unter-
lafjungen regelmifig Mabhnung gehvrt, den BVertrag verlest, jo ift e3 nur ein Ausflup
unferes Qeitjapes, wenn dem Glidubiger, ohne dap er die anberen Redhtsbebelfe anrufen
oder begrimben miifite, ein Aniprud) auf Shaden3eriah zugebilligt wird. Sdyon Staud
und feine Nad)folger Hhaben diefen Grundiap vertreten und ausfiihrlidh) zu redjtfertigen
verfudht (Anh. zu § 374 Anm. 16a, 51a, § 377 Anm. 104a). Jebt Hat RG. 106, 25 aud)
diefe Folgerung aus bem an bie Spipe diefer Erbrierung geftellten, von Staub gejundenen
Redytsbegriff anertannt. Jn der Tat wilrden, wenn man den Leitjap nidht folgerichtig
bi3 zum Gnde durdfitfhet, eine Menge von Eingelfdllen ungevegelt bleiben; denn bdie
Regeln vom BVerzug reidhen nidht iberall aus. Allerdings hat der Schulbner, der in
Berzug gerdt, Shabenderiap au leiften (§ 286 BHB.). Wllein jum BVerzug gehdrt nidht
nur, baf der Sdulbner jeine Verpflichtung in fduldhafter Weife verlept (§ 285 BEHB.),
fonbern audy, daf er an Erfiillung gemahnt rworden ift, und nuc der Fall, dap eine falender-
mipige Beftimmung fiir bie Crfilllung befteht, madyt die Mahnung itberfliflig (§ 284
BHB., Anbh. zu § 374 Anm. 17). €3 gibt aber zahlreidie Fille von JHuldhafter Nidht-
erfiillung und mangelhafter Crfiillung, in denen diefe Borausjepungen des Verzugs nidht vor-
liegen. Der Beauftragte (§666 BHB.), ber Dienjtverpflidhtete (§675 BEB.), dex gejdhafts-
fiilhrende Gefelljdafter (§ 713 BGB.) gibt die erforberlidhe Nadyricht nicht, ber Glaubiger
rdumt ben zur Gelbbejdaffung nitigen BVorvang dem Geldbgeber jdhuldhaft nidht ein
(RG. 106, 22), ein efelljdafter verleitet durd) eine von ihm fahrldjfig unrichtig auf-
gemadyte Bilang zu verfehlten gefddftlichen Mafnahmen (§ 241 Anm. 25), ber Vertiufer
bereitet bem Rdufer in BVefdaffung desd Kaufpreifes jdhuldbhaft voritbergehende Schiierig-
feiten (RE. 107, 24), ber Kaufer entnimmt dem Qager ded BVerfinferd zuviel Waren
(IW. 1925, 47629), eine Partei verfpricht der anbeven fahrldtjigermeife, fiiv eine bejtimmte
rechtlich erheblidhe Tatjadje einzuftehen (RG. 107, 362) — in allen diefen Fdallen muf
ein Anjprud) auf Schabenderial gegeben fein, wenn aqud) ein bejtimmter Grundiap nidht
ausbriidlic) aufgeftellt ijt; der § 280 Abf. 1 BGB. bringt teine Hilfe, toeil er nur den Fall
betrifft, in dem bie Erfiillung gar nicht mehr moglid ift, indbefondere nicht in dex grofen
Bahl der Fille, in benen die nadhtrdgliche Erfitllung zrwar moglich, aber durd) dbie bereits
geidehene Pflidhtverlepung ein Sdhaden entftanbden ift und eine Berzugdiepung zu jpit
tdane; Bieriiber ausfithelich Anb. ju § 374 Anm. 16a, 51a. Der Grunbdiap ift aud) neben den
Gerwdfrleiftungsgrundidpen durdygedrungen, indbem fiic jdhuldhajt mangelfafte Lieferung
Staub, H©B., 12. u. 13, Aufl. Vb, IIT. (Roenige.) 7
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§ 347, lediglid) auf Grunbd bed Beridyuldensd ein Anjprud) auf Sdhadensderfap sugeftanden wirdb;
iiber biefe Art der usdgeftaltung und dad Berhiltnid zu Gewifhrleiftungdanipriihen
ausfithelidy § 377 Anm. 100ff., 104, 113. Ob der BVegriff bed BVorjape3 ober der Fahr-
liffigleit vertannt ijt, fann bad Revifionsdgeridht nadpriifen (§ 346 Anm. 14). Nber Auss
{Blup der Haftung dburch BVertrag unten Anm. 29f. und § 346 Anm. 17.

fum. 12 3. Gin Witverjdhulden ded Vefdjdadbigten an BVerurjadung be3 Sdhadens (§ 25¢ BEHB.)
it in doppelter Weife mbglih: der Bejdhdbigte trdgt enttveder zur Entjtehung bes
Sdyadens fduldhaft bei (ALY. 1), ober er unterlaft nad) Entftehen de3 Sdhadens die Mit-
witfung zur Mindberung ded Schadend {dhuldbhafteriveife (ALY 2 &. 1). Diefe Untere
lafjung tann tvieber boppelter Art jein, indem der Bejddbigte e3 entrweder unterldft,
ben Gdydbiger burd) Hinweis auf timftigen ungewdhnlid) hohen Sdhaben zum Eingreifen
zu bringen, odber e3 unterldfit, jelbft jur Abwendung oder Minberung bed Sdhadens titig
su werden. Uberall mup dba3 BVerhalten ded Gefdhddigten (nur er ald Glaubiger fommi
in Betradt; RE. 75, 113; 54, 408) {hulbhaft und urjadlidh getwefen fein. Scduldhaft
ift fein Berhalten jdhon, wenn er nidyt die Sorgfalt betdtigt Hat, bie zur Wahrnehmung
feiner eigenen QJntereflen im Hinblid auj dasd Benehmen ded Sdhabdigers geboten mwar
(unten UAnm. 12a). Urfadlid ift fein Verhalten, wenn esd zur Sdadensdjebung oder zur
Bergriferung oder zur Grhaltung ded Sdhaden3d irgend mitgetirtt hat (unten Anm. 14
u. 27). Nad) bem Grade bdiefed urjadlihen BVerjdjuldbend bemift fid) dann ber Nmfang
ber Criabpflidht burd) gegenfeitige Ubtvdgung des beiderjeitigen BVerjdhuldbend (Hieriiber
unten Anmi. 14 u. 27). Diefer in dben beidben Abfisen dbe3 § 254 BHB. aufgejtellte Grunbd-
fafs iiber mifwirfendes Berfdulben greift iiberall durd), wo eine Sdabenserjappilicht
in Frage fommt, alfo nidit nur bei Sdhadenseriap infolge Berlepung einer Berirags-
pilidht (RE. 94, 140; 69, 381; WarneyerRipr. 1922 Nr. 68), mag fie jchuldhaft ober nicht
fuldhaft fein (WarneyerRipr. 1915 Nr. 192), jondbern audy auf gefepliche Schadenderjafe
anfpriidje, toie jolde entfpringen aus dbem Haftpilihtgeies (JW. 1912, 718; §472 Anm. 21),
aud unerlaubten Handlungen (RG. 76, 323; 70, 6; 55, 320; aber zu § 829 BEB. J.
03 Beil 122279, qua einem Garantievertrag (RG. 51, 277; 65, 320), aud Culpa in contra-
hendo (oben Anm. 2¢), aud Eriappflidhten an Stelle ber Herausgabe bded Eigentums
(§§ 985, 989 BEB.; NG. 93, 283; WarneherRipr. 1910 Nr. 419), aud internationalen
Bertrigen (RG. 67, 172; §70 Anm. 18). Wo bad Eigentum Herausverlangt wird, fann ber
Befiper nidt eintwenden, der Eigentiimer fabe burd) mangelfafte Aufbervalhrung, verjpdtete
Anzeige bed Diebftahld ben Crwerb ded BVefiperd ermdgliht. Der Sonbervoridrift bex
§§ 307, 309 BGB. gegeniiber, wenn ndmlid) beiderfeitd in fahrldfjiger Unfenntnid bed
Berbotd (Handelsbejdrintung) abgeidhloffen worden ift, tommt die Shabensausgleidhung
be3 § 254 BEB. nicht in Betvadyt (Anh. zu § 346 Anm. 28; § 347 Anm. 2b), ebenjo nicht
gegeniiber § 25 PreupCifenb®. (§ 472 Unm. 21). Jm iibrigen muf die Sdabendaus-
gleidhung nady § 254 BEB., wo eine unmittelbare Anwendung nidht mdglid ift, in ent~
fpredhender Anwendung Plap greifen, 3. B. bei blofer Gefdhrbungshaftung (RG. 67, 120;
JBW. 1912, 190%), bei einem durch) Bufall entjtanbenen Schadben (Pland § 254 Erl. 1),
bei ber Ausgleidhung unter Gefamticdhuldbnern (unten Anm. 14).

Hinm. 12a. a) Ob eine {dulbvolle Hanblung des BVefdadigten auf die Criappflicht nad
Grund und Hohe von Cinfluf ijt, entjdeidet bad ridhterliche Crmefien (§ 254 AbY. 1
BHB.). A3 ein jold) mitwirtendes BVerjdhulben gilt e3 aud), wenn der Vefd)dbigte e3
unterlaffen hat, den SHulbner auf die Gefahr einesd ungewdhnlih Hhohen, . h. eines
burdy aufergervdhnliche Umitdnde vevanlafiten Schabens (Seuff. 62, 228) aufmertiam
3u madyen, die wobl er, nidht aber der Schulbrner tannte obder bei Anwendung gehdriger
Gorgfalt hatte erfennen miiffen (unten Anm. 26), oder wenn der Bejdadigte ed jhuld-
haft unterlaffen Hat, ben Sdaben abzurwenden oder u mindern (§ 254 Abf. 2 Sap 1
BEHB.). Denn er den Griap eined vermeidliden Sdadens verlangt, muf nad) Treu
und Glauben dag Seinige zur Abtwendung ober Minderung beitragen (REG. 52, 3515
JBW. 1911, 351%), 3. B. aud) von Redisbebelfen unter Umitindben Gebraud) zu maden
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(RG. 75, 113; WarneyerRipr. 1915 Nx. 276; 1912 Nx. 65); nidyt aber ift e3 ein BVerfdyulden, § 347,
wenn der Crjapberedhtigte i) nicht alsbald Crinp filr eine vernichtete Sache befdafit
(YT. 1924, 1359). Der § 254 BEDY. vexrlangt alfo in feinen beiden Abjiken ein jHhuld-
Hafte3 Berbalten besd BVeld)ddigten, dad ber Sdyddiger zu beweijen Hat. Dasd hiexr ge-
meinte Berjdulden muf ein BVerjdulben im Sinne des § 276 BHB. fein, alfo in einem
vorfapliden (Anbh. zu § 346 Anm. 10) oder fahrldfligen (oben Unm. 3) Handeln obder
Unterlaffen eine3 Buredynungsfihigen berufen, bad den Charafter der Redytstvibrigleit
in oder auferhaldb bon Bertragdverhiltniijen an {id trigt (RG. 59, 221; 54, 411) und
aud) fchon in der Berlepung der Sorgfalt beftehen fann, wie fie bei Wahrmehmung der
eigenen Jutereffen geboten war (oben Anm. 12; RG. 71, 216; 52, 351; IW. 1914, 827;
Warneyer 1910 Nr. 419). CEndlih mup bdiefed {Duldhafte Berhalten ded Bejdhidbigten
irgendivie zur Sdadendenttehung mitgervirtt, d. H. in urfddlihem Bujemmenhang
mit der Befd)idigung geftanden Haben (hieriiber unten Anm. 14 u. 27). Ein joldh urfide
lidged Mitverjdhulden fann darin liegen, dap die Bant den aufgenommenen Proteft nicht
auf feine Gltigleit (JW. 1916, 578), Bantanweijungen, Abjdyreibzettel, Scheds nidht
auf bie Edtheit priift (Anbh. zu § 372 Anm. 71; Anbh. zu § 363 Ynm. 6 u. 26), baf die Bant
oder ihr Kunde unerliplihe Borfiditdmafregeln nidht beobadytet, dbap ber Beftohlene
fein Gut nidht gebirig verwalrt ober nidht jofort Anzeige gemadyt Hat, baB der Befdhiidigte
in feiner unter Jiffernveriwvedilung iibermittelten Drahtofferte ben Preis nicdht in Budp-
ftaben angegeben Hatte (RG. in Sadh{A. 14, 306 u. 355), ober barin, baff der Bertdufer
beim Dedungdverfauf (Anh. zu § 374 Anm. 30), ber Kdufer beim Dedungstauf (Anbh.
gu § 374 Anm. 68) fahrldfjig verfahet oder ihn unterldfit (Anh. zu § 374 Anm. 60), oder
barin, bafi ber Wanbelung begehrende RKiufer die RKauffadhe nidht mehr zuriidgeben
tann (§ 377 Aum. 66). Die BVerfendung eined verlorenen Wertpaletd mit gu geringer
Wertangabe bebeutet fein Mitverjdhulben bei Enijtehung ded Sdhadend, toeil aud)
bei wafrheitdgemdfer Angabe Feine fjorgfdltigere Berwahrung {tattgefunden Hatte
(RE. 89, 341).

b) Da3 mitivittenbe Berjdhulben ded gejepliden BVertreterd und der Hilfdpers Anm. 13,
fonen, beren fidh der Bejdyabigte sur Criitllung feiner BVerpflidhtungen bebdient, Hat
er mie fein eigenes zu vertreten. Diefer Sap ergibt fid) ffir Abf. 1 u. 2 Saph 1 Hes
§ 254 BEB. daraus, dafp der Sap 2 bed § 254 ALY 2 BGB., dber ben § 278 BEMV.
entipredend angerwendet wiffen will, fo zu behandeln ift, tvie twenn er einen bdritten
Abjap bilben toiirbe, der jomit fiir dben gangen § 254 BHB. gilt. €8 witb aber immer
eine irgentvie bejtehende, zu erfiillende Schulbverbindlidieit voraudgejeht, wenn e3
aud) nidht geradbe ein Bertragsverhiltnis, Jonbern irgendeine fonftige Berbindlidheit
ift, bie erflillt werben foll. Jn biefen Grengen hHajtet der Gefdyidigte bem Scdhadbiger
fiir ba3 Berfduldben der Perfonen, die dber Gejdyibigte mit dber Wahrnehmung be3 ein-
idldagigen Pilidhtentreifesd betraut hat (RG. 103, 150; 79, 312; 75, 114 u. 258; 62, 106
u. 346). Denn bdiefe find feine Erfiillungsdgebilfen, jo daf aud) der Lieferant ded Ber-
Yiufer3 beffen Erfiillungsgedilfe toird, wenn er unmittelbar an den Abnehmer de3 Bers
tduferd liefert (§ 377 Unm. 101). Hiernad) ift bem Sdidiger der Entlaftungsbetveis
forgfaltiger Auswahl feined Perfonald (§ 831 BEB.) abgejdnitten. Diefer Grundiap
unbedbingter Bertvetung3pflidht ift jebod) auf die Erjiillung bejdrantt, d. . e3 muf fid)
um ein Berfehen Hhanbeln, dad zugleid) bdie BVerlepung beftehender Bertragdpflichten
barftellt und in urfidlidem Jujammenhang mit diefer Bertragderfiillung fteht. Die
$ilisperfon muf dba3 BVerfehen in Yusfilhrung der BVerridjtung begangen Haben, jo dah
ba3 Berfehen nidht den Tatbeftand einer felbjtindigen unerlaubten Hanbdlung Hildet,
bie mit der Bertragderfiillung nur duferid) sujammenhingt. Mapgebend ijt fiir bdiefe
foeben ertoifhnte Unteridjeibung die Griwigung, 0b der Gejchiftdherr, wwenn er bie HPand-
Tung felbft vorgenommen Hitte, aus dbem Bertrage Haften tiirbe (RG. 63, 344; 62, 347;
§9, 22; 65, 331; §TW. 1911, 8068; 08, 40%%). &3 fommt dbann nidht dbavauf an, dafy der
Bertreter ober die Hilfsperfon in der Ausfithrung felbjtandig geftellt ift, und e3 bedient

¥
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§ 347, fid) der Beidyidigte eines anderen zur Crfilllung feiner Pflichten jhon bdann, wenn er
ihn mit Wahenehmung der Angelegenheit betraut hHat, in der der GSdhadben eingetreten
iit (RG. 64, 234; 62, 106; 55, 332). Go fteht der BVefchibdigte fiir feinen Gebilfen ein bei
Grfiillung eined Kaufs (WarneperRipr. 1910 Nr. 145), bei {huldbhafter Bertragserfiillung
(3. 04, 5), bei pofitiver BVertragsverlepung (RG. 65, 19), bei Buviderhandlung gegen
eine Unterlofjungspflidt (IW. 06, 3351), bei Unvedlidleit bed Budjhalterd im Giro-
verfehr (RE. 56, 413); der Schuldbner fann nidht eintvenden, der Glaubiger Hitte ihn
pon ben UnregelmiBigteiten jeinesd @ebhilfen in Kenninis fepen miijfen (RG. 75, 109).
Der Fabritant von Stoffen, die ber Unternehmer zu einem Werke vertendet, ift nicdht
deflen Grjillungsgehilfe (JW. 1914, 7562). Haftet der Beldyibigte felbft nur fiir grobes
Berjehen, o gilt derfelbe Grad der Haftung audy fiix ba3 BVerhalten jeined BVertreters
und Crfiullungsgehilfen (RG. 65, 30). Weitered Bieriiber Anh. zu § 58 Unm. 78ff.

€3 gelten die joeben entwidelten Grundidpe nidht fiir ein mitwirtended BVerichulben
be3 Berireterd oder Gehilfen bei Cntitehung von Verbindlidhteiten. Hier tommt
nur § 831 BHB. zur Aniwendung (Anbh. zu § 58 Anm. 51§f.), tveil bei unerlaubten Hand«
Iungen an eine Zuziehung von Hilfsperjonen nidht zu denten it (RG. 91, 138; 79, 319; 77,
212; 3. 1920, 965¢; 3. 1923, 106%; dagegen Landsberg JW. 1920, 9654, Ofttwald JW.
1920, 325 mit Lit.; Riel SHIHol|tAnz. 1910, 189). Au3 einer Mitiwirtung des Rerjonald
einer Partei beim Bertragsichlup fann {idh) eine Gefahriragung bejonberer Art filr ben
@eidiftahertn ergeben (RG. 43, 147). Fiir dad BVerjdulben von gefepliden Ber-
tretern und $Hilfdperfonen, bad nur zur Cntjtehung ded Sdadbend beim Borliegen einer
unetlaubten Handlung mitgewirtt Hat, fteht namlid) dber Gefdhaftshers nicht nad) § 278
BEB. ein, jondern er Haftet fiir beren Handlungen nur, twenn er diefe Perjonen zu der
Berridhtung beftellt Hat und jie in Ausfiihrung diefer BVerrichtung den Sdaben tviber-
redhtlich einem Dritten (RG. 78, 107) jugefiigt haben. Das Heift, dber § 831 BEB. findet
entfpredhende Antwendung; aud) mit bem bdort zugelajfenen Cntlajtungsbeiveid gehiriger
Ausrahl (RG. 79, 319; 77, 211; IW. 1912, 13812 u. 2261°; WarneyerRipr. 1916 Nr. 28;
Anh. zu § 68 Unm. 79). Grundidplih bleibt danach der, ber durdh) Mitiwirtung von
$ilisperfonen be3 Gegnerd beim Vertragafdhluf gefhadigt oder infolge einer von biefer
Dilfsperfon veriibten unerlaubten Hanblung verlet tourde, auf Anfpriiche gegen bdiefe
Perfonen befdhrantt; nur wenn es fid) um Wbwendbung eined aqus einer bereitd ver-
urfadhten unerloubten Handlung drohenden Sthadbend oder um bdie Minberung einesd
bereitd entftanbenen Sdhadend hanbdelt, muf der Schibiger gemdp §§ 254 Abf. 2, 278
BEB. fiir Unterlafjungen jeiner Hilfdperfonen einftehen (NG. 62, 346; 61, 267; L3.
1911, 296%1; Pland § 254 Gril. 5). €3 ijt Staudinger (§ 254 Anm. 5) und Praibilla
(3. 09, 179) nidht suzuftimmen, baf bdiefe Rechtipredhung zu unbilligen Ergebnifien
flibren fonne.

fnm. 14, ¢) Die Abwdgung der Berurjadung, ie jie § 254 BGB. vorjdreibt, verlangt vor allem
bie Bejdaffung der erforderlihen tatfidhlichen Unterlagen; fie find regelmipig exft vor-
Hanben, wenn auf jeber Seite Art und Umfang des BVerfdhuldens jotvie deffen urfichliche
Bebeutung flir den SHhabden feftjteht; irgend etwas zu unterftellen oder dabingeftellt
su laffen, ijt gefabrlidh, mweil bamit felten alle Gejihtspuntte, 3u benen ja aud) dad Map
per Ginfidt ded Gefdhidigten gehort (RG. 68, 423), erichdpft werden; insbejonbdere
tann nidt @ewiffes gegen Ungemwifies abgetvogen werben (JW. 1920, 5534; 1914, 485%;
WarneyerRipr. 1914 Ne. 327; 2. 1923, 1064). Ohne Austunft bed Schddigers tann der
Sefdabdigte, der fid) iiber Bejtehen vber itber ben Umfang feined Rechtd im Ungemwiffen
befinbet, oft bie Redhtverfolgung nicht dburchfiihren; fite diefen Fall befteht eine Aus-
tunftspflicht des Shddigers (§ 260 BEHVB.; RG. 108, 7). Die nun vorzunehmende Ab=
mwdgung de3 beiderfeitigen Berfdyulbens bdedt fidh) nidht immer mit dber Frage nach der
Gdywere de3 beiderfeitigen Berjhulbens (RG. 54, 13 u. 407; 53, 394; 51, 278). 68 ift
nidt etma ein Uberidjuf an BVerjdhulden zu ermitteln, jondern es ijt dber Grad des ur-
facdhlichen Wirtens jebes Teils feftzuftellen. €3 fann babei nidht ausgejproden terben,
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baf twegen des blofen ilbermwiegens einer von mehreren Urfadjen dben anderen Mrjaden § 347,
bie urfadlide Wirtung fehle, fonbern es3 fommt barauf an, worin ein BVerjdulden zu
finden ift, und inwieweit bad Hanbdeln Hed einen ober bed anberen den Sdaden vor-
toiegend verurfacht hat (RG. 69, 57; 54, 13; GW. 1911, 91; 09, 1903; 05, 49011), Gpo
mufi aud) bei der Ausgleidhung unter Gefamtiduldbnern der Anteil jedesd einzelnen an
ber durd) alle verurfadhten Berlebung ermittelt twerden, und zwar nad) der groferen
ober getingeven urjadliden Bedeutung der bie Eriappfliht der eingelnen begriindens
ben Tatbeftdnbe und dber Schwere be3 BVer{hulbens bder eingelnen (§ 426 WALY. 1 &. 1
BHB.; RG. 84, 432; 75, 251; 68, 433; JW. 1912, 718, 13811, 1907, 86524; 1911, 21718;
£38. 1912, 226'7). Gine gleidymafige Berteilung ift nur da ftatthaft, wo jidh fein andever
Mafitab finden ldfit. Sind mehrere Perjonen aud veridhiedenen Haftungsgriinden fiix
ein und denjelben Scdhadben vervanttoortlid), ben der Bejdhidigte mitvericdhuldet hat, jo ift
bie Criabpflicht jedes eingelnen je nadh feinem Berfdhulben und ber von ihm ausdgehenden
Berurjadjung desd Sdhaden3 im Verhiltnid zu dex dem Bejdhabigten zufallenben Sdhuld
und Berurjadung verjdieden audzumeifen (IW. 09, 72417).
Den urjidgliden Bujammenhang Dbeurteilt bas ridhterlihe Crmeffen nad) Anm. 14a.

§ 287 ZPO. vbllig frei (unten Anm. 27§.). Hat dbad BVerichulben jeben Teils in ungefahe
gleicher Weife mitgewirtt, fo findet eine entipredhende Teilung ded Sdyabens aud) im
Hinblid darauf ftatt, weldes Verfdjulben fiix eine fpitere Leiftungdunfibigleit oder
Unmiglidfeit und in weldem Grade e3 miturjadlid) geworben ift (RE. 94, 142; 71, 188).
3t ba3 Ver{dhulben eined Teild o iiberviegend urfadhlid fiix dben Sdhadben getvefen,
baf e3 al8 alleinige Urfadje zu eradyten ift, Yo trigt er dben Sdaden allein (RG. 51, 279;
60, 33; 3. 1912, 190%; 08, 32912; 06, 54¢; 05, 170%). Gind zwei Urfachen fiir bens
feiben Sdyaden borhanben, von denen bdie eine von der einen, die anbere von der anderen
Bartei gefest ift, jo fommt § 254 BHB. jur entlpredenden Anwendung, und diefe fithret
tegelmdfig zu einer Teilung de3 Sdhadend. Cbenfo ift zu verfahren, wenn bdie beiden
Utfadyen nid)t gleichzeitig eingetreten find, fondern zeitlich verfhieben liegen; es ift dbann
3u fragen, toie Bitten {id) beim gemwdfnliden Berlauf die BVerhiliniffe geftaltet, wenn
nur bie eine Urfadje eingetreten twire, und ivie Hitten fie |idh) geftaltet, wenn nur die
anbere Utjadje eingetreten wirve. Beide Juftinde find bann miteinander ju vergleiden.
Man tann nidt fagen, es fomme nur die erfte Urfacdhe in Betradyt, die nadfolgende r-
fache fei einfluflod gewefen. Wenn nun die Wirtungen zweier Urjaden nad) ihrer Trag-
weite und nad) dem BVexrjdhulden ifhrer Urheber zu vergleidhen jind, jo gehdrt dazu die
genaue Kenntnis jeder diefer Urjacdhen. Uneriviefenesd mufy ausjdeidben; ift mit joldem
dbod) geredynet, fo fhadet e3 nur bann nidhts, wenn dad Unextviefene fich ald3 unerheblid
herausjtellt (vgl. WarneperRipr. 1910 Nx. 7). BWirdb ein Selbjtverjdulden unterftellt,
fo muB ausgefitfhrt toerben, torin diefed Selbftverihulden im Cingelfalle bejteht; an»
berenfalls ift eine Ubwdgung ded beiberfeitigen Verjcdhuldbend nicht mdglich). Sind mehrere
Sdyadensurjadhen von derfelben Pexrfon gejebt, fo ift bies fiiv bie Entjtehung de3 Sdhadensd
unetheblid) (RG. 73, 289); wohl aber wird bieje Sad)lage erheblich) bei Bemefjung dex
Pohe bes Sdadens, tveil dbann dad Maff ber Verihuldbung in Betrad)t tommt, wenn
bie Frage des Mitverjduldens demgegeniiber aufgetvorfen it (RE. 69, 659; War-
neperRipr. 1919 Nr. 53). And) bei gegenfeitiger Arglift mup eine Abwdgung der BJers
urfadyung ftattfinben (IW. 05, 717%; 08, 32912). QHiufig begegnet man dem GSah,
baf gegeniiber Wrglift ded Sdhdadigenden Fabhrldfligleit ded Gejdadigten meift nidht in
Betradyt tomme (bgl. RG. 76, 322; 69, 281; JMW. 08, 91; 05, 717%; WarneyerRipr. 1914
Ne. 119 u. 49; 1908 Nr. 49). Jn diefer Allgemeinheit wire ber Sap nicht ridhtig; es fann
der eingelne Fall jo liegen, dbap Fahrldffigleit gegeniiber der Arqlift ded Schiabdigers vdllig
suriidtritt, oder fo, daf der Getiujchte den Tdujdungen fahrldflig vertraut Hat; dann
ift bie Fahrldffigleit nidht beadhtlich (IW. 1919, 305¢); denn ber Betriiger fann nie mit
pem Ginwand gehirt werden, der Getiujdhte hatte bei gehiriger Sorgfalt die Taujdung
entbedt und dann aud) Mafregeln ergreifen miiflen (Warneper 1911 Nr. 64). Dat e3
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§ 347, ber Getdufdhte aber an ber allergesodimlidiften Sorgfalt fehlen laffen, jo fallt ein joldes
Berhalten allerdings aud) gegeniiber der rglift in3 Gewidht (RG. 76, 323; vgl. FBW.
1911, 91%; 08, 3301; £3. 1911, 697°); 3. B. bei Nidhtunterjudjen und Weiterbezug
ober Weiterverivendbung der Ware, obgleid die Tanjdung dem RKaufer far vor Augen
liegen mufte (vgl. § 377 Ynm. 156), oder bei fahrlaffigem Nidhtabwenden bed Schabens
ober toeiteten Sdhadend; Hierher gehiort der Fall nidht, wenn der Kaufer ju Unehrlic)-
teiten ded Crfiillungsgebhilfen ded Vertdufers su deflen Nadhteil {chiveigt; denn e3 Hanbelt
fidh bann nidht um einen dem RKiufer zugefiigten Schadben; gejdhadigt ift nur der BVers
taufer (vgl. RG. 75, 113). €3 fann endlidh) ein BVexjdhulden, dad an fid) ald ein grobes
erfdeint, durd) ein vorangegangened ober gleidjzeitiged3 Berjdhulben bes Gegners, alfo
wenn e3 durd) ein vertragdvidriged BVerhalten ded anderen Teild veranlaft ift, in einem
gang anberen Ridjte erfcheinen. Weift die ganze Sadjlage auf ein eigened BVerjdhulben
des Bejdydbigten Hin, Jo mup diefer bie Umftdnde dartun, die jeinem BVerhalten den fduld-
Haften Charatier benehmen (WarneyerRipr. 1911 Nr. 90; FW. 06, 437%¢; 3. 1911, 45723).

HAnm. 15, d) Prozeffuale3. Mitwirtendes BVerjdulben ift nidht von Amis tvegen zu ermitteln, es
muf vom Sdhadbenseriappflidhtigen eingewendet und nad) § 286 JPO. bemwiefen fjein
(RG. 61, 186 u. 193; 55, 321; 59, 311; WarneyerRipr. 1922 Nr. 71; 3. 09, 853%7). Dod)
bedarf e3 nidht der Grhebung einer ausdriidlihen Cinvede, jondern e3 geniigt die An-
fithrung von Tatladjen, aud bdenen eigened Veridulben bded Betrofjenen Hervorgeht
(RG. 51, 193 u. RG. , Redht” 1917 Nz. 1005; IW. 08, 522). Qiegt ein Mitverjhulden
febr nabe, fo tritt Fragepilidht nady § 139 IPO. ein. Hat dbad DLEG. die Walhrheit obex
Untoahrheit einer tatjidliden Behauptung feftgeitellt, fo ift Revilion nur uldfiig, wenn
gegen biefe Fefiftellung ein begriinbeter Revifiondangriff in zuliffiger Weije erhoben
ift. Nad) Gefes vom 21. Deg. 1925 zur Entlaftung bes Reidhysgerichts tann vom 1. Jan.
bid 31. Desz. 1926 Hie Revifion nidht auf eine BVerlehung der §§ 139, 286, 287 JPO. ge-
ftigt werben. Tber bie Nevifion twegen Mingel bed BVerfahrens §§ 561, 566a ZPO.
Wirb ein Zwijdenurteil iiber den Grund erlafjen (§ 804 ZPO.), jo mup regelmdfpig in
biefem Urteil iiber die Mitwirfung des Bejdhiibigten bei Entitehung bed SHabens ertannt
werden, eil Mitverfdhulben zum Grunde de3 Anjprud)3 gehort (RE. 68, 429; IW.
1911, 185%); jebod) ift e3 ftatthaft, die Entjcdheibung diefer Frage dem Nadyverfahren
vorzubehalten, wenn von einem Mitverfhuldben nidht nur der Grund des Anijpruds,
fonbern bie Sdabendhvhe abhangt; insbeforidere alfo, twenn dad Mitverjdulden nicht bei
Entjtehung dbesd Sdabend erfolgt ijt, jondern wenn e3 ber Befdhdbigte unterlajfen Hat,
ben Sdyaden abzuwenden oder ju mindbern (RG. 82, 196; 81, 272; 62, 148; JW. 1915,
14818; 1911, 4862 u. 4457), ober wenn der tiinftige Umfang de3 Schadbensd nod) vom titnj-
tigen Berhalten ded BVejdydbigten abhingt (FW. 1911, 4457; 09, 2252; WarneyerRipr.
08 MNr. 226), oder wenn ofne bdieje BVorausfepungen ein rechtstriftiges Jifchenurteil
bie Crorterung de3 Mitverjdyuldensd in dad Nadyverfahren verwiefen Hat (REG. 82, 197;
WarneyerRjpr. 1915 Nx. 36). Die dltere ftrengere Redhtfprechung ift damit befeitigt.
Diefe Grundfape Haben die Folge, dbaf die Frage nad) mitvirtendem BVeridulden, jobald
der Gdadenserfapaniprud) dem Grunde nad) vorbehaltlod redtsfriftig feftgeftellt ift,
im Nadyverfahren nidht mehr aufgerworfen werben fann (§ 322 JPO.; RE. 82, 197).
Eine Mildberung liegt darin, baf ein Vorbehalt in dben Grinden gendigt, fei e, bap der Bor-
bebalt ausbriidlid)y gemadht ober ausd beren Sinn Heraudzulefen ift (JW. 1915, 14815;
1911, 4862; 1910, 1006%°; WarneyerRjpr. 1914 Nx. 32; 1910 Nr. 477; 1915 Nt. 36). Man
witd aud) dbann an dem Erfordernis eines Vorbehaltes nicht fefthalten Ionnen, wenn
bie Frage nad) einem Mitveridulden erit nad) Redhtstraft desd Jrwijdenurieils geftellt
werben fonnte, weil entroeder die Borausiepungen erit nadher eingetreten find, ober
fid erft aud ber Begriinbung der Sdhadenshiohe ein Mitverfdhulben erjehen liep. Der
Cintwand bes Criappflidhtigen, dap Dritte zur Sepung ded Sdhabend mitgetvittt Haben,
tann immer dbem Nadverfafhren vorbehalten werdben (WarneperRipr. 1919 Nr. 172;
@rud). 47, 1167). Au3 dbem Gefagten erqibt jid), bap rebdex die Eelafjung eines Brifden=
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urteild nod) bie eines Teilurteild su empfehlen ift, wenn nidt gleidzeitig die Frage nady § 347,
mitivicfenbem Berjdulden gelbft with. Die Frage ift eine Tatfrage, o baf da3 Reidys-
geridyt nidht, wenn die BVorinftany die Teilung ded Beriduldbens in irgendeinern BVerhiltnis
vorgenommen Hat, in der Revifiondinftany einen anderen Makfiab zu twihlen Hhat (RG.
bei Grud). 62, 801; IW. 1921, 1231%8; Warneyer®omm. 3. BEB. § 254 Fupn. 88). Die
Mehrzahl der Senate de3 RE. fteht dbagegen auf dem enigegengejepten Standbpunit
(RE.76,172; 3. 1921, 12315P; 1920, 2823), fotveit nicht eine Reformatio in pejus eintritt.
. fiber die BVeweidlaft bei njpriiden aud berlepier Sorgfaltdhiliht. €3 geht zwar Anm. 16.
3u weit, wenn Soldbjdmidt (Syftem 4. AUufl., 170) gany allgemein dem Sorgfaltspflidy
tigen ben Beiweid gehiriger Sorgfalt auferlegen twill. Jubdeifen gilt die3 dod) fiir die
meiften Falle. €3 gilt junddit jlic die Berhdlinifle, weldje eine Redhenidhaftspflidht in
fidh {chliefen, insbefondere filiv ben Nuftrag und die iibrigen Gejchdftsbejorgungsvertrige
(Dernburg IL 1 § 70; vgl. § 241 Anm. 2; § 408 Anm. 27; RS. 20, 269). Ferner Hhat
ber, ber eine vertragdwidrige RQeiftung gemadht ober jomit jeine Bertragspflihten ob-
iettiv verlept at, jeine SHhulblofigleit darzutun, wenn er fid) von dben Redyt3folgen be-
freien will (R@. 21, 205; 22, 172; Bolge 1 Nr. 477; vgl. §§ 282, 285, 345 BEB.). €3
tit endlih) zu beadhten, daf oft jhon aud der blofen MNidjterfiillung und mangelhaften
Crfilllung der Bertrige, alfo aus bder objeltiven Bertragdwibdrigleit, dbie Anipriihe des
Bertrag3gegners entftehen (3. B. §§ 463, 538). Diefer Gefidhtdpuntt ift nahe verwandt
mit bem anberen de3 Prima-facie-Beweijesd (§ 377 Anm. 130), twonad) ein dben dufieren
Anfdhein ded BVerfdyulbend am fid) tragende Handlung gany allgemein den banad) al3
Sdyadiger Cridheinenden jur Darlegung und jum Beieid verpflichtet, tvedhaldb ein Ber-
fdulden nidht angunehmen ift (RG. 99, 101; 97, 117). Wer indbefonbdere fiir eine beftimmte
Zatjache einzuftehen verfproden Hat, mup beim Nidteintritt der Tatjade den Entlaftungs.
betveis fithren (R.107, 362). Wer ben Gegner aus Culpain contrahendo fiix bas Erfiillungs-
intereffe verantwortlih madhen will, muf den Tatbeftand betweifen, ausd weldhem fid) die
Pffenbarungspflidht ergibt; aldbann hat dber Gegner die Erfitllung diefer Plicht barzutun
(RE. 93, 166). Miflingt diejer Berweis, fo muf dber Gejdhddigte, roenn er basd Erfiillung3-
inteteffe fordert, betveifen, daff und unter roeld giinjtigeren Bebdingungen er im Ein-
verftinbnis mit bem Gegner abgefdlofien haben tviitbe (RG. 103, 61). lber die Bemweis~
flihrung felbft ift oben Anm. 14a, 15 dad Crforbeclide bemertt. Kommt {dhuldbhafte BVer-
tragsverlepung in Frage, fo trifft die Bemeislaft denjenigen, der aud ber BVerlehung bder
Sorgfalt Redhte Perleitet; dod) ift diefer Sab nidht ohne Audnahme (§ 377 Anm. 130).
Behauptet der Criappflichtige mittvirtendesd BVerjdhuldben ded Gegnersd oder eines Dritten,
fo trifft ifn die BVeweislaft (RG. 59, 311; 55, 320).

. fiber die At ber SHhadendvergiitung und den Umjang ded Sdhadens, PHierfiber gelten Anm. 17.
bie Borfdriften der §§ 249ff. BEB. Diefelben enthalten insdbefondere bdie aqud dem
alten HGB. Beriibergenommene BVorjdhrift ded § 262, daf ber ju erjegende Sthaden
and) den entgangenen Gewinn umfaft, und daff al3 entgangen der Getvinn gilt, weldher
nady bem gewdhnliden Qaufe bder Dinge oder nad) den bejonderen Umitinden, ind-
befonbere nad) den getroffenen Unftalten und Borfehrungen, mit Wahrideinlidleit ex-
twartet werben fonnte. Fehlt banad) ein Schaden, jo bejteht aud) fein Criapaniprud.
Dafy der Sdaden burd) Berfiderung ded Bejdhdbdigten gedbedt ift, berithet den Criabe
anfprud) nidyt, teil die Berfiderungsiumme nidht dburd) das jdhabdigende Creignis, jondern
burd) ben Berfiderungsdvertrag erlangt wirh (RG. 65, 60; Dresddben Seuffd. 47 Nr. 14).
Der Gejdidigte muf regelmifig (§ 249 ©. 1 BHB.) jo geftellt wetben, wie er wirtidaft-
lih ofne bie jum Erjap verpflidhtende Hanbdlung geftellt jein wiivbe, d. h. der fritherxe
Buftand ift Herzuftellen; er ift nidht ,ivieder“herzuftellen; denn der frithere Sujtand
LGt fid) nie mehr gang genau iederferftellen (REG. 96, 121; 93, 284; 91, 213; JTW. 1919,
498). Bunddit ift alfo dber Cxfap in Natur zu leiften, joweit dieje At der Eriapleijtung
mdglidh ift; Jie ijt mdglid) bei Entziehung einer Sadye duxd) beren Ritdgabe, 3. B. bei zivei-
maligem Bertauf derfelben Sadhe, wenn § 826 BEB. sutrifit (RE. 108, 59; Borbem. vor
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§ 373 Unm. 60a), bei Belajtungen dburd) Aufbebung der Velajtung (WarmeyerRipr. 1915
RNr. 75), bei unerlaubten ober jduldvollen Handlungen durch Unterlajfung und Rid-
gingigmadyung (ogl. Anh. zu § 346 Anm. 13ff.). Die Perftellung in Natur ift ferner moglid
bei {huidhaftem Berlujt ober {huldhafter Entziehung bes Cigentums vertretbarer SGadjen
burd) LQeiftung berfelben Menge gleidher Ware bderfelben Art (RG. 106, 88; 93, 284;
JW. 1925, 476%P). Sind vertretbare Sadjen [Gulbhaft bejdyddiat, {o ift die Herftellung
burd) Ausbefjerung zu leiften, und wenn bdiefe ben fritheren Buftand nidht Herftellt, fo
it anbere gleidje MWare zu liefern. Jit eine nid)t vertretbare Sadhe bejhidigt, o ift fie
auszubefjern (WarneperRipr. 1911 Nx. 81); der Criapberecdhtigte tann bdie Perftellung
felbft vormehmen und dafiir Borjdup begehren (§§ 249 &. 2; 251 &. 1 BHB.; vgl. RG.
99, 172; 71, 215; WarneyerRipr. 1914 Nr. 159). Bur Perjtellung in Natur fann der
Criapberedhtigte bem Berpflidhteten eine Frift nad) § 250 BHB. jepen oder im Nrteil
nad) § 255 BHY. feben lafjen; iiber diefe Friftlebung gilt daslelbe, rwas zu § 326 BEDB.
(UAnb. u § 374 Anm. 85ff.) itber angemelfjene und zu furze Frilt und iiber deren Beginn
und Eude audgefiihet ift. Der Criapverpflidhtete darf, wenn die Herftellung mit unver-
hiltnismdBigen Aufwendungen verbunden ijt, die Herftellung ablehnen und in Geld
entjdhdbigen (§ 231 Ab}. 2 BEHB.). DVer Gldubiger fann dbann den Minderwert dexr be-
{dibdigten Sadje verlangen (RG. 76, 146). Sotveit bie Perjtellung in Natur nidht mdglich
ilt, weil bie Sade zu ihrem twirtichaftlidhen Jwede nidt mehr zu gebrauden ift, ober weil
pa3 zu veridaffende Redht jdhuldbhaft auf einen antieren iibertragen twordben ift (RG. 56,
387; WarneyexRipr. 1912 Nr. 11), tritt Gelbentihddigung ein (§ 251 &. 1 BEVB.);
fie befteht in Crftattung des vollen Werted dex Sadje, ohne baf der Wert der unbraudy=
baren Materialien anguredhnen rodren; aber fie jind bem Sdyibiger zu itberlajfen (War-
neperRipr. 1908 Nr. 126). An Stelle ber Naturalheritellung tritt ebenfalls Geldentidhi-
digung; wenn die Perftellung in Natur zur Entid)abigung bes Gliubigerd nidht geniigt
(§ 251 ©. 1 BEB.), 5. B. wenn die Herftellung ungebiifhrlidge Jeit in Aniprud) nehmen
wiitbe (RG. 76, 146, nod) ausfiihrliher unten Unm. 18). Jn Panbelsjaden tommt
regelmdBig nur bie Yusgleidungin Geld in Betradt; ein Sdaden, ber tein Vermigens-
fhaden todre (§ 253 BGB.), {dheidet Hier villig aus. Der Sdabenseriap befteht darin,
dap ber Gefdibdigte in bie gleide Bermdgenslage verfeht werdben mup, in dbie er bei ges
horigem DBerhalten bed Schdabigers verfet worben wdre; ex mup alfo unter Beriid-
fithtigung ber Geldbentwertung dben Geldbetrag erbhalten, mit bem er jid) gleidvertigen
Criap befdaffen fann (RE. 107, 395 u. 228; 101, 420; L. 1924, 18681%). Bu bdiefem
Bwede mufl ber Shadiger dbem Befdyabigten Rechenjdaft ablegen und die Nadjweifungen
suginglid) madjen, beven der Bejdjidigte sur Verfolgung feiner Anfpriidhe bedarf. Tiefer
Anjprud) auf Sdabenseriap finbet Untvendung auf aupervertraglihen Sdyaden, der
fdhon oben bei ben unerlaubten Pandlungen erdrtert ift (Anh. zu § 346 Anm. 9, 12{f.),
forvie auf jebe At der Nidhterfilllung von BVertragsdpflichten, mag e3 fich um foldhe aus
einfeitigen ober um foldhe aus gegenfeitigen Bertrigen handeln (iiber Culpa in contrahendo
{. oben Anm. 2ff.). Jedbod) ift bei gegenieitigen BVertriigen eine Einjdyrintung ju maden:
Pat ber Glaubiger bei gegenfeitigen Wertrigen von § 326 BEB. Gebraud) gemadt,
fo gibt e3 mit vergeblihem Ablaufj ber Nadyfrift eine Erfiillung mehr; e tritt an deren
Gtelle die Wahl zwifdhen Riidiritt und Schadenserfap wegen Nidterfilllung beyiiglicy
bes gangen Bertrags, der immer ein Anjprud) auf Geldentjchiidigung ift und nie auf
Raturalherftellung geht (Anh. u § 374 Anm. 24, 57, 99, 108§f.). Daneben gibt e3 leinen
Sdadenserjapaniprud) aus § 276 BEVB. wegen jduldhafter Nidhterfiillung; denn bdiefer
Anfpruch ift nur ein foldher wegen Nidterfiillung einer eingelnen Qeiftung (RE.
61, 353). Dasjelbe gilt, wenn der Glaubiger Redhte ausd pofitiver BVertragsverlepung
auf Riidteitt ober Scdadenserjap wegen Nidyterfiillung Hergeleitet Hhat (Anh. zu § 374
Anm. 178, 183). Dexr Gldubiger braudyt aber nicht fo zu verfahren; er fann den § 326
BEB. unbd die Redhte aus pofitiver BVertragdverlepung beijeite lajjen unbd lediglid) Sdhadbens-
crfap aus § 276 BEB. begehren; hieriiber oben Anm. 11. Neben den Getvihrleiftungs-
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anipriidien lduft der Unjprud) aus jhuldhafter mangelhafter Crfiillung, der auf § 276 § 347,
BHB. deruht und Plap greift, joroeit beibe Anjpriihe fich nidht deden (§ 377 AUnm. 100,
104, 113). Gubdlid) gibt e3 nod) pofitive Bertragsverlepungen wegen jHhulbhaft mangel-
Hafter Qieferung, deren Folgen ebenjalls nad) § 276 BHB. zu beurteilen find; iiber il
Berhilinis jum Sdyadenserjapaniprud) aus jduldbhajter Nidhterfiillung einer eingelnen
Reiftung gilt dasfelbe wie bei § 326 BEHB. und ben pofitiven Bertragdverlebungen wegen
RNidyterfitllung bes ganzen Bertrags. Dasd Gefep unterideidet nicht siwijdhen unmittelbarem
und mittelbarem Schaden, tvie died § 15 besd Tumultidadensgefeped vom 20. Mai 1920 tut.
€3 muf vielmebhr joroofl der unmittelbare Schaden, d. . der Nadyteil erjept iwerden, der
eine notwenbdige Folge einer Pandlung oder Unterlaffung gewefen ift, al3 aud) der mittel-
bare Sdaden, bd. 5. der Nadyteil, ber erjt dburdh) ba3 Hingutreten einer eiteren Tatfacdhe,
eine3 necuen Creigniffes, einer nidht gerwdhnlihen Bejdaffenheit dex Perfon oder detr
Sadje, ober bejonderer Umitdnbe entiteht (vgl. REG. 105, 118; 41, 288; AllgpreufLandr. 1
6 § 2). Unmittelbarer, mittelbarer und gufdlliger Schaden ift nad) heutigem Redht nur
vom @efichtspuntt bed urfidhlidhen Bujommenbhanges (unten Anm. 27) und von der Bor-
ausjehbarteit aus (unten Anm. 26) zu betradhten. Bu erfepen ift banad) der volle Schaden.
Dazu gehort gunddit ber bereitd eingetretene Schaden und dazu nady der ausdriidliden
Borjdrift ded § 252 BEB. der entgangene Gewinn.

a) A8 bereitd eingetretencr Sdaben gilt die durd) Bertragdbrud) eingetretene vers Anm. 18.
folgbare, nadyteilige BVermbgensdinderung; fiiv fie muf Entidadigung in Seld geleiftet
mwerben, ein Vexjpredjen titnfliger Wiebergutmadhjung geniigt nidht (RG. 90, 148; 80,
254; 76, 84; 62, 333). Bereits eingetretener Schaden ift der Brud) eines Uusbietungs»
vertrages (RY. 91, 217); ferner die Belaftung mit einer BVeriragsitrafe (ROHE. 12,
269; 4, 192), wenn fie dben Berpjlidhteten taijadlicd) bejdvest, alfv, wenn er bermbgenslos
ift ober ungeniigenben Criverb Hat; nur jo weit reidht der Vermidgensdjhadben und dbamit
bie Erjabpflicht, al3 der Beldhadigte in bex Qage ift, bie Sduld zu tilgen (WarmeyerRijpr.
19156 Mr. 75). Cingetretener Sdyade ift die Eingehung einer Verbindlidhfeit infolge desd
jdyulbhaften BVerhaltens bes BVertragdgegners (RE. 109, 283), die Notivenbdigteit, da3 Fradt-
gut im Redhtdiveg von dbem unridhtigen Empfianger Hherauszuverlangen (RE. 63, 333; 13, 66),
unb jeder Fall, in dbem ein ficherer Anfprud) dburd) ein BVerfdhulben zu einem beftrittenen
getoorben ift (RG. 62, 192; 16, 130). Dap der SHadbenserjapaniprud) auf einen anderen
iibergegangen ift, dnbert nichts (RG. 107, 255). {iber bie Geltendmadyung eined Sdhadens
be3 uftraggebers durd) den in eigenem Namen abjdhliefenden BVeauftvagten {. § 392
. 3 (LY. 1923, 3459). Hat ber Sdhdbiger einen Jujtand geidajfen, dex tinftige Scha-
digungen ergeben fann, fo muf er dementipredjenbe Berhiitungdmapnahmen treffen
(R®. 91, 107; 60, 19; 56, 286).

Derx Erjap fitr verlorene, vernidhtete oder bejhidigte Sadjen (oben Anm. 17) ridhtet
jid) nach deren Wezt ur Jeit der Urteilsfdllung (REG. 109, 62; 106, 184; 101, 419), und
stoar zur Beit ber lepten mimbliden Berhandlungen der Verujungsinftans, jorweit nicht
etta die Frage ber Geldenttvertung nad) diefem Jeitpuntt Hercinfpielt und nod) geltend
gemad)t werben fann (hieritber Anh. zu § 374 Anm. 206{f.). Preidjteigerungen, die die
Sadye felbft odber beren PDerftellungsfoften betreffen unb erft nad) Klageerhebung einge-
treten find, tverben bi3 zu dem angegebenen Uugenblid mit beriidjidhtigt (RG. 98, 57),
und zioar nad) dbex Kauflraft bed Gelbes. €3 entfdeidbet alio weder der Augendlid des
Cintritts bes jdidigenden ECreigniffes nod) der Augendblid der Klageerhebung iiber den
Umfang bex Criappflidht. Die Pflicht sum Schadenserjap umfafit {dhon begrifflidh) und
ohne toeitere3 den Gelbentwertungdjhaben (RG. 109, 63; WarnenerRipr. 1923/24
RNr. 148). €3 tonnen nidt allein Wertiteigerungen jpiter eingetreten, jondern audy anbeve
ben Sdaben erhihende Umitdnde fidh) nacdhirdglid) eingefunden Haben, fiic bie der Er-
fappflichtige verantwortlid) gemadit werden fann. Bei der Urteildfallung fommen Hinftig
iddbigende Ereigniffe al3 weitere Sdhadensfolgen mit in Anfdlag, deren Eintritt in fidherer
Ausficht fteht (wenn nidht etwa ingwifden der utfidlihe Jujammenhang unterbroden
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war; unten Anm. 26 u. 27), wenn alfo der Schaden {ich erft qusd dber Eniwidlung der
Dinge nad) Eriahrungdgrundidpen ergibt (RE. 108, 58). Der Gejdyddigte barf jogar
ben hddften Wert, dben die Sadje vom Eintritt des3 Yd)ddigenden ECreignifjes bi3 um
Utrteil in obigem Ginne, alfo in ber Bwifdjenzeit exreicht Hatte, anfepen, wenn ex i) Criap
veridafft hatte. Cin anberer Gefichtapuntt greift Plap, wenn fid) der Gejdyidigte fhuldbhaft
(§ 254 BEB.) nicht friifer eingebedt Hat (bgl. Any. su § 374 Anm. 61). Weil bem Geld)d-
bigten voller Criap gebiihet, muf er bei abhanbden gefommenen ober bernidjteten Sadjen
pen @eldbetrag erfalten, fiir ben er jid) gleidhiertige Crjapivare veridaffen tann; Hier
ift aljo twieber bei blofier Befddbigung die Preisjteigerung mitzuberednen, die fibrigens
fich nicht unter dben Begriff des Verzugsidadens bringen lift. Gebraudte Sadjen leifteten
vielleiht dem Criapberedhtigten bdiefelben Dienfte Ivie neue; allein dba3d [dhdbigende
Creignis hat die Neuanidafjung ndtig gemadyt; der Criappilichtige wird nidht benady
teiligt, ba ihm bie alten Sadjen zur BVerfiigung ftehen (RS. 105, 117; 102, 183; 101,
419; 98, 54; WarneperRipr. 1908 Nr. 126); ebenjo verhilt e jid), wenn der Kdufer
bei Aufhebung de3 RKaufs die Kauflade nidht mebhr uriidgeben tann (RG. 103, 42).
63 fann aud) fein Abzug darvausd Hergeleitet werben, daf die Sadje zur Jeit ded Urteild
weniger vert ift al3 gur Beit besd jdhadigenden Creignifies; denn dburd) bie Wertminberung
ber Gadye wirb der einmal eingetretene Sdhaben nidht vermindert. Patte die Sadje fiber-
haupt teinen Berfaufdwert, twohl aber nod) einen Gebraud)dwert fitr dben Gejdddigten,
fo fommt biefer sum Crfap (WarneyerRipr. 1908 Nr. 126).

Ynm. 19. b) AI3 entgangen gilt dber Gewinn, der nad) dem gewdhnlidhen Lauf bder

Anm, 20.

Dinge oder nad) dben befonderen Umftdnden mit Wahrjdeinlidleit ermar-
tet werden fonnte (§ 252 GSap 2 BEB.). Jn diefer Stelle erblidt eine Anficht (Stau-
binger § 252 Grl.. 2) eine Ginjdjranfung des erjapmdpigen Gewinus auf den Augenblid
bed Cintrittd bed [dhadenbringenden Ereigniffed. ECine iveite Anjidht (Pland § 252 Erl. 2;
Warneyer®omm. 3. BEB. § 252 Fupn. 3) fieht darin eine dben § 287 JPO. beeinflufende
Beweidvermutung fiir Eintritt ded Gewinng, jobald die Wahrideinlidleit de3 Gewinnes
nad)y bem gewdhnlihen BVerlauf dbargetan fei, bie ber Criabpilichtige durd) Fiihrung desd
Gegenberveife3 ju zerftdren Hhabe. Man tvird jedod) ben Sinn dber Stelle bahin zu deuten
haben: Nad) altem Red)t lag in der Erjielung eines entgangenen Gervinnes nur dann
eine Bermdgensbejdhiabigung, wenn auf ben Gewinn entweder ein Redhtsanjprudy be-
ftand, ober wenn ber Gewinn dem Gejdidigten ofne ieitered mit Sidjerheit zufiel,
tie bei atgliftiger Taufjdhung. Bei biefer al3 einer zu engen Umjdyreibung twollte e3 bex
Gefepgeber nidht belaffen. Deshalb ift bem Sap 1 besd § 252 BHB. eine Criveitexung durd)
Gaph 2 bahin gegeben, dap al3 entgangen aud) ber Gemwinn zu gelten Hhat, dber nad) bem
gerodhnlichen Berlauf nidt exft mit Sidherheit, jondern {dhon mit Wabhridheinlidleit ju ex~
warten war; im Gegenfap zu blogen Crwartungen unb ungetwifjen Hoffnungen. Deutlider
tommt biefer Ginn ded Abf. 2 zum Ausbrud in RGGt. 41, 375 und in WarneperRipt.
1917 RNr. 9 als in REG. 68, 165; IW. 07, 828 (vgl. RERKomm. § 252 Ne. 2). Dasd
Gefep will nidt dbem Crjapberechtigten dburd) Aufjtellung einer BVermutung den Betveis
erleidhtern, fonbern e3 ill nur ben Begriff entgangenen Gewinng eriveitern. Ob biefer
Begriff erfiillt ift, bemifit fid) nady § 287 BEB. (unten Anm. 24). Die Redtslage ift
banad) bie: Ginesteild ift volle Gewifiheit, baf der Geinn gezogen fein wiirbe, nidht
erforderlidh); anbererfeitd reidht aber aud) die bloge Mdglidhleit, ber Bejdddigte wiitbe
ben Gewinn exzielt Haben, nidht aus; ed geniigt eine gewiffe Wahrideinlideit nad) vers
ftinbiger Beurteilung, nidht aber eine entfernte Mdglichfeit. Wird feftgeftellt, dah ein
Gewinn, der dbanad) al3 wahrideinlich zu betradjten wdve, in Wirklichleit nicht gemadht
ourbe, jo ift fein Gewinn entgangen. War ein Gewinn, ber fpiter ohne das jdhadenbringende
Greignis dbod) eingetreten tirve, anfangd unwabrjdeinlid, jo dndert diefe Unmwabhridheins
lidgteit nidht3 an der Tatfade, bap ein Gewinn entgangen ift (vgl. Seuffd. 63, 262).

Der gewdhnliche Lauf der Dinge {dhon bietet eine ausreidhende Unterlage,
wenn banad) ein ewinn mit Wahrideinlidleit su errwarten ift. Nad) dbem gerwdhnlidhen
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Lauf der Dinge [aBt fich ein Raufmann die Gelegenbeit jum AG{HuE eines vorteilhaften § 347
Fe{dafis nidt entgehen. Deshald braudyt er den ALGHIuB eines Gefdhdftd nidht nadzu~
tveijen; e3 geniigt an ber Verliuflidyfeit der Ware, die meift u unterftellen ift. Auf
diefem Sahe beruht die abftratte Sdhadensberedhynung, die ausfihrlidh in Anh. su § 374
Anm. 58ff. behandelt ift. Diefe WArt der Schadendaufmadung Hat allerdingsd die alsd»
balbige WeiterverduBerung im Auge, wie fie dbasd Wefen bed faufminniihen Berfehrs
ausmadyt. €3 ift aber anerfannt, daf bdie abftrafte Sdadensredhnung aud) zuzulajfen
ift, twenn der Raufmann zu eigenem Bebarf eintauft (Anjh. su § 374 Anm. 60). BVon ba
ift e8 nur nod) ein Sdritt, um die abftrafte Schadbensredhnung aud) im biirgerliden Ber~
fehr zuzulajfen, wenn nidht gevabe bie Weiterverduferung audgejdloffen war (Miinden
JW. 1923, 1050). Jnnerhald des gewdhnliden Berloufs liegt e3, dbap nidht su Spefu-
lationsgweden getaufte Wertpapiere eine RKurdjteigerung erfahrem, daff auf ein feft-
gefaufte3 Qo3 ein Treffer fallt; twer [duldhaft dasd Papier nidyt liefert, {dhuldbhajt dasd
Qo3 verfallen Iaft, muf fiix den entgangenen @ewinn auftommen. Der Gldubiger,
nidyt blof der auslindiihe Glaubiger, wird bei brohender Gelbentwertung die einlaufens
ben Gelber in Devifen ober wertbeftindig anlegen; der infolge Nicdhtzahlung dem Gldu-
biger zugehendbe Scdhaden ift bementipredhend erfapmdfiig, wenn nidht der jdhuldbhajt
Hanbdelnbe Schuldner dartut, daf der Gliubiger bei redhtzeitiger Bahlung fid) dodh nidht
vor Entwertung hitte Jhitgen tonnen (RG. 109, 283 u. 62).

RNidht zum gewdhnliden BVerlauf gehort es, wenn ein Spefulationdpapier, Anm. 21.
. §. ein Wertpapier gefauft ift, ba3 ftarten Kurdidmwantungen ausgefept ift; Hier tann von
einer ilbermiegenben Wahrideinlidyleit eined rapidben Fallend ober Steigend nidht die
Rebde fein. Gemwinne aus Borjenfpetulationen Lommen aljo nicht in Betvadht (RY. im ,Redht”
04, 600253%), aud) nidht iibermdfpige Geminne, die nur infolge allgemeiner Not evzielt
toerden fonnten (Dresden FW. 1917, 237).

Der Anftalten und BVorfehrungen, bdie sum Bwede der Getvinnerzielung Mnm. 22,
getroffen tworben find, wirb von § 252 Gapp 2 BHPB. befonders gedbadht. Gemeint find
bamit Bereinbarungen befonberer Art, Cinridtungen und Anlagen, die auBerhald desd
gerwdhnliden BVerlaufs dber Dinge geftellt und als mit Wahrjdeinlidhleit gewinnbringend
su benten find. RNicht aber ift die Hervorhebung der Anjtalten und BVortehrungen fo ge-
meint, baf fie im gerwdhnliden Beclauf der Dinge getroffen fein miiften, nod fo, dap
bas3, a3 im Pandeldverfehr dbem gewdhnliden Lauf dexr Dinge entipridht, im biivger-
lichen Berfehr burd) bdiefe befondberen Umitinde geredhtfertigt werden mithte (Yo Filder,
Der Schaden nad) dbem BEHB. 1903 S. 59f.). €3 tann vielmehr itberhaupt ein Geinn
in Anfap gebradyt werben, der nad) dbem gerwdhnlidhen Lauf der Dinge nicht fondern nur
infolge ber bejonberen Beranftaltungen zu erwarten ift. €3 ijt tein jolder entgangener
Getwinn, wenn der Kaufer im Progef bem Sadverftindigen sur Bornahme jeiner Unter-
fudjungen Material und Arbeitdtrifte sur Berfiigung ftellt, die er fonft nupbringend
verwenben fonnte; bad ift vielmehr mittelbarer Sdhaden (a. M. Dresden GadiOLE.
26, 149).

Auf teinen Fall tann der Ctjap unredliden oder unehrbaren Ges Anm.22a.
winns verlangt werden. Diefer Fall ift nidht gegeben, twenn bdie eigene Titigleit zur
Crlangung Hohen @ewinnsd ausgenupt wird (WarneperRipr. 1918 Nr. 129). Diefer
&all ift aber gegeben, wenn ein Gemwinn ohne Verlepung der guten Sitten oder eined
gefepligen Berbotd nicht Hitte gemadht wevdben ¥onnen. Gemeint find argliftige Tdu-
fhung (3. 06, 544%), toudjerijher Gewinn, Verjtofe gegen dad RKettenhanbdeldverbot
(nD. 3u § 346 Anm. 24), Verlepung von Handeldbejdrantungen (Anp. zu § 346 Anm. 27),
von Aus- ober Einfuhroerboten (Ank. zu § 346 Anm. 25) und itberhaupt Crjap von Schaden,
den ber angeblid) Gejdidigte erlaubter Weife nidht Hitte madjen tonnen (RG. 91, 47;
90, 306). Deshalb darf der Vertiufer die Qieferung vermweigern, wenn bie Ware zu Preis~
wudjer ober Rettenhandel vermwendet rwerden joll (RG. 107, 11; 102, 294; 99, 156; 96,
240; G, 1922, 912).
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§ 347.
Anm. 22b.

Anm. 23. c¢)

Unwm. 24. d)

I. Abfdhmitt: Allgemeine BVorfdriften.

Die Wihrung, in der der Sdadenserfap zu leiften ift, ift die deutide, wenn der
Bertrag toijdien Dentjdhen gejdlofien ift (Hamburg. Hani@F. 23 9. 172 u. 200). Jit der
Sdyaben im Ausland in audlindiider Wahrung entftanden, jo findet Eriab in biefer Wikhrung
ftatt, aber bex Sdjuldner fann in Reidhdmart zum RKurfe am Jahlungstag zabhlen (§ 244
BGB.; § 361; WarneyerRipr. 1923/24 Nr. 61 u. 148; Hamburg. Hanj® ;. 2¢ H. 105).
Jm idibrigen ausfithrlid) iiber diefe Frage Anh. zn § 374 Unm. 206§f. u. § 361.

Der Brad bes BVerfduldbens fommt bei BVemefiung ber Hohe des Schadensd nidht
in Unjdhlag. Die im preuf. ALR. aufgeftellte Abftufung dbed Schadend nach der Grope
ber Berjdulbung ift (Mot. IT 17/18) qusbriidlid) abgelelmt. Dap § 287 FPO. vom
Gefepgeber iiberiehen fei und der Grad besd BVerfdyulbens auf diefem Weg zur Beadtung
forme, Yann daher Dermburg (II 1 § 28) nicht sugegeben werden. Der Grad ded Berr
\duldben3 fommt allerding3 bei der BVerurfadjung fiir das mitirtende BVerjdulden in
Betradt.

Db und weldjer Sdaben entftanden ift, {Hhast das Geridit nad) freiem
Crmeifen (§ 287 PO.), und zwar bas Reidy3gericht anf den Beitpunit der lepten Ber-
handlung in der Borinftans, wie bied oben Anm. 17 u. 18 bargelegt ift. Nidht nur fiir die
Hihe besd Sdadbens, jondern aud fiix ben urfidhlichen Jujammenhang gilt diejed Ermefjen
(RG. 95, 104; 91, 68; JW. 1912, 76'?; unten Anm. 27) und fiix den Augendblid bde3
Sdyabengeintritts (RNG. 31, 88). Unbd e3 gilt § 287 ZPO. fiir jeden in Geld zu leiftenden
Gdyabenderjaaniprud), mag er auf einem BVerirag, einer unerlaubten HPandlung obex einem
fonftigen Redytdgrund bevuhen. §287 FPO. gilt aber nidht fiir einen Erfiillungsaniprud
(RG. 89, 129; 8, 224 ; JMW. 99, 4861%) und nidyt fiir Gerdhrleiftungsanipriide (IW. 1900,
838!), wodurd) dad Gericdht nidht gehindert ift, dben Minberwert der Kaufjadye nadh § 286
BPD. zu [dhasen (JW. 01, 39811). Diefes jreie Ermefjen greift iiber die freie Tiberzengung
de3 Geridht3, vb e3 eine Behauptung fiir roabhe halten will (§286 ZPO.), hinaus, jo bap audy
bie Anhdrung von Sadyverjtindigen unterbleiben fann, wenn bad Geridht jich joviel eigene
RKenntnis zutraut; dasd Urteil ift bann nur angreifbar, renn mit Erfahrungsidpen gearbeitet
toorben ift (WarneyerRfpr. 1911 Nr. 100). Der Ridhter muf zroar die erhobenen Beiveife
moiithigen, aber exr braud)t feine Sdhadensabiddpung nidt im einzelnen zu begriimben
(£8. 1911, 5483%1), G fann feine Uberjeugung aud) auf ihm fonft betannte Umftinbde
ftitken, ohne bap bie Parteien bariiber befragt fein miigten (RG. 68, 165; 10, 405; JW.
09, 14123; 00, 8392%). Gind alle tatfidlidhen Umiftinde dburd) Fragen aufgetlixt, jo fann
bas Geridht fogar von allen weiteren Beweifen abiehen und in Grginzung der vorhan.
benen Betveife frei jdhisen (RG. 68, 265 u. 35; 40, 422; JW. 08, 27817; 99, 32%). €3
miifjen bann aber aud) alle Umftinde beadjtet jein, und e3 muf die Schipung zu einem
fadhgemdfen Crgebnis filhren, bHas iiberfliifjige Bemweife abidhneidet (JW. 09, 19423;
07, 310'%). Die Regeln ilber dbie Beweisdlaft find naturgemdp fiie § 287 JPO. nidht aus-
{dhlaggebend (RG. 21, 90; 88. 1910, 217%%). Die Partei muf zwar ihren SHhadenseriaps
anfprud) tatjadlid) begriinben; allein e3 bdiirfen Hier feine zu grofien Unforberungen
geftellt rerben, dba dbem Bejdibdigten, 3. B. bei BVerlepung ded Alleinverfaufdred)ts und
geheim ju Baltender Vertrige, oft die Moglidhteit, die Sdhabenshiohe genauer zu be-
griinben, fehlt (RG. 45, 357; 40, 422; 21, 205). Gin hoher Grad von Wahrjdeinlidhleit
tann injofern geniigen, al3 bie tatjddhlihe Schadendzujiigung ald betiefen anzujehen
ift (R®. 95, 249; 83, 65; YW. 1910, 29228); nur barf feine Williir geiibt werden; e3 mup
baher ausd den Griinden etfidhtlid) jein, dbap die Betweidantrige und die Umitinde, leptere
vielleidht nur allgemein, gemwiirbigt jind (RG. 40, 424; JW. 1913, 1035%). Die Bor-
fhriften des § 287 AGL. 1 Sap 1 u. 2 SPL. find ausdgedehnt auf alle vermdgensredhtlichen
Gtreitigteiten, jomweit eine Forderung ftreitig ift, die volljtindige Auftldrung jHivierig ift und
in feinem Berhiltnis jur Bebeutung des {treitigen Teild fteht (§ 287 ALL. 2 3PDO.; B.
vom 13. Februar 1924). Mit dber Fragepflicht bed Richters ift e3 daher ftrenge zu nehmen
(R@®. 62, 385), jo dafp eine Abmweifung wegen ungeniigender tatfid)lier Begriindbung
nur erfolgen barf, wenn gar nidi abzujehen ift, iejo ein Sdyaden entftanbden fein
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fonnte, und wenn die Partei feldft fich auferftande erfldrt, weiteres su behaupten (RG. § 347.
79, 60; 25, 78; WarneyerRipr. 09 Nr. 534; IW. 04, 5745; 98, 69%). Die Aufvertungs-
frage Hat mit § 287 BPHO. nihtd zu tun; lediglih § 242 BEH. ift mapgebend (FW.
1925, 935%).

Wegen mangelnder tatfadylidher Begriindbung darf banad) ein Sdabenserfabaniprud)
nicht abgetviefen iwerden, wenn nidht dbad Fragered)t vergeblich ausgeiibt ift oder fidh
deffen Ausiibung als zwedlos erweift (REG. 79, 61; 77, 206; 63, 288; 62, 385). Dex
Rlageantrag braudyt nidt auf einen ziffernmaiBigen Betvag geridhtet su fein; e3 geniigt,
wenn {id) der nfpruch) durd) ridhterliche3 Crmeffen odexr dburd) Sadyverftinbige be-
ftimmen lit (RG. 79, 61; IW. 1912, 782L; WarneyerRipr. 1913 Nr. 388); vgl. hieritber
oben Anm. 15; § 287 Ab|. 1 Sap 2 PO. und § 377 Anm. 87. Da3 Utteil, da3 von
grundiaplid). faliden Gefiditspuntten bei dber Schabensdbemejfung ausgeht, ift mit oer
Revifion angreifbar; die tatfddhlidhen Crivdgungen des Berufungsridhters, aljo die Feft»
ftellung de3 Tatbeftandes eines Veridhuldens (RG. 98, 59; 95, 104; FW. 1916, 42318) bilden
bagegen nicht den Gegenftand dber Nadhpriifung in der Revifionsinjtans; fiir jie Fonmumen die
§§ 139, 286, 287 3P O. nicht mehr in Betvadyt (oben Anm. 15). Dap nidht nur dbas jchaden-
bringendbe Creignis fitr {ich, jondern aud) in feinen Folgen zu tviicdigen ift, rourbe oben
fnm. 17 u. 18 bemerft. Dafiir, wad als Folge des Ereigniljed anzujehen, entideiden
bie Grundiipe iiber adbdquate Berurfadung (unten Anm. 27). Nad) § 287 Aby. 1 &. 3
und § 4 JPO. ift aud) ein Shapunagsdeid in der Weije zuldfjig, dah, nadhdem ein dhaben-
bringenbed Creigni3 und die Criappflidht feftjteht, ber Bejdidigte feinen Schaben bis
3u einer bom @eridht zu beftimmenden Hiobhe jdhdpen darf (JW. 1895, 2938 u. 294°%).

Audgleidung von Borteil undb Sdadben — Compensatio lucri cum Anm. 25.
damno. — (Rit.: Deder, Die BVorteildanvedinung beim Crfilllungdaniprud, 07;
Pertmann, Die Borteildaudgleihung beim Sdadenserjapaniprud), 01; ber|. LJ.
1916, 1513; Gtinging, Findbet Vorteildaudgleihung beim Sdadensderjapaniprud) ftatt?
05). Die Borteildausdgleihung (Compensatio Iueri cum damno) redhtfertigt fid) durd
ben Grundiah, dbaf eine Bejdhibigung nid)t zu einer Bereidherung, jonbern nur jur Wieder-
herftellung bed friiperen Bujtandes fiihren bdarf (§§ 249, 251 BEB.). Danad) mufp,
wenn der Sdabenderfap in Geldleifiung befteht, auf die Criapjumme bder Borteil
angeredynet werben, der bem Befdyadigten durd) dasjelbe Creignis ermwadyien ift. Eut-
ftehen dem Befdhidigten aus dbemfielben Creignisd Vorteile und Nadjteile, fo ift nur
der Nberfhuf an Nadhteil der zu erfepende Schaden, und e3 muf die Minderung des
Sdyadensd durd) einen Borteil al3 EGinredbe geltend gemadht und vom Sdhidbiger betviefen
werden (RY. 65, 60; 44, 144; JW. 07, 841%1; 09, 4552). Fum Jived diefer Ausgleihung
finbet feine Aujrednung, fondem eine Abrednung ftatt, reil Ydhon die Criappfliht mit
biefer Befdyrantung befteht (RG. 65, 60; 54, 140; 10, 51). Deshalb fann man nidht von
einem Buriidbehaltungsredht vedben. Am Harften zeigt fidh) diefe Natur der gegenjeitigen
Abredynung, twenn e3 infolge Nidtigteit eined BVertvags auf Werterjap anfommt und
nun bie nadteiligen Folgen auszugleidhen find (RE. 65, 60; 54, 137; Ankh. su § 346
Anm. 7 a. €.; Borbem. vor § 369 Anm. 4). Ob BVorteil und Sdaden auf dasielbe Ere
eigni3 (ober roofl richtiger: auf denfelben Wmitand) ald Utjadje zuriidzufithren ift, lapt
fid) nur nady Lage des eingelnen Falled, aljo tontret, beurteilen (Not. IT 18 u. 608; SeuffU.
43, 38). €8 muf ein notwenbdiger natiirlider Sujammenhang beftehen (adidquater Ju-
fammenfang). Sdhaden und BVorteil braudjen nidht felbjitatig aus demjelben Ereignis
Herborsugehen; e3 geniigt, twenn, wie fich RE. 103, 407 ausdriidt, die Wurzel ded Tat-
beftanbes, der dben Sdyaden verurjadht hat, nad) dbem regelmdfiigen Berlauj der Dinge
aud) zu einem Borteil fiir ben Gefdddigten fiihrt. Der Jujammenhang darf aljo fein blof
tatfidylider fein; ex muf fidh) aus dem getwdhnlihen Berlauf, wenn aud) nur mittelbar,
ergeben, und es biitfen Sdhaben und Borteil nidht durd eine felbftindige Entftehungs-
urjad)e mitbedingt fein; audy Billigleitsriidfichten jpredhen mit (RG. 93, 145; 80, 155;
65, 60; 40, 176; 10, 51; 3. 1911, 6448; 01, 2291%; 8. 1911, 69°8). Deshalb miifjen
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§ 347, fi) Nadteil und Borteil wefentlidh) gleidhzeitig gegeniiberftehen (RG. 93, 144; .
1918, 1016%). Diefer Jujammenhang ift borhanden, wenn der twegen grundlofer Ents
Ioffung auf Griap Flagende Handlungsdgebilfe jeine Urbeitdfraft anderweit verwertet
(ROOG. 18, 372; iiber ben Stand bdiefer Frage §. § 70 Anm. 12 u. 20), oder wenn dex
Riufer den RKaufgegenftand in der Bwangsdvollftredung gegen den Berfiufer, der dasd
Eigentum auj ben Kdufer nod) nidht iibertragen Hatte, um einen geringeren Betrag er~
witbt, al3 ber Bertragdpreid war (IW. 09, 46°), ober wenn der HPypothetengldubiger
vom Ausbietungsverpflichteten ben Ausfall begehrt, aber Ha3 Grunditiid jo billig extvorben
Bat, dah fein Ausfall gebedt it (IW. 1912, 7918; 08, 46%), odber wenn bder in der Boll»
firedung ausgefallene Hypothefengldubiger basd Grunditid unter dbem Wert erfteht; den
Getvinn muB er §idh auf jeinen BVerlujt anredynen lafjen; ob aber der Erjteher dburdy den
Griwerb unter dbem Wert einen wirlliden BVorteil erlangt Hat, ift nad) den Umitanden des
eingelnen Falled zu beurteilen (RE. 93, 144; 84, 389; 80, 161; JW. 1914, 756; 1912,
791%). Da3 Grunditiid mufl sur Beit der Crjtehung und ded Ausfalld an Wext den Kanj-
preis (Meiftgebot nebft Critehungstoften) iiberjteigen oder ihm gleidhfommen (RE. 100,
255). €in Ausgleid) findet alfo nidht ftatt, wenn dad Grunditiid fpiter dburd nidht voraus.
fehbare Umftdnde um foviel wertvoller gerworden ijt (RE. 100, 257; 96, 52). Der Grunde
iabfbet Borteildausdgleihung bejdrantt fid) auf die Shabenserjahforderung; ex findet feine
Anivendung gegeniiber ber Klage de3 Crftehers eined Grunbditiids, dex ald Darlehens-
gliubiger den in ber Bwangsvollftredung audgefallenen Teil feiner Forderung be
treibt (RG. 80, 154; JIW. 1919, 5715; 1913, 195; bagegen Lberned JW. 1919, 671),
ober tvenn ber @ldubiger bie ihm verpfindeten beiveglihen Saden ded Schuldbners
billig erfteigert ober fie nad) ber Criteigerung mit Gewinn weiterverdupert (vgl. JW.
1916, 400%; bagegen Fudh3 ebenda). Ebenjo find die Borausjepungen bder BVorteils-
ausgleidhung gegeben, tvenn der BVerfdufer beim anderiveiten Verfauf (AnH. zu § 374
Anm. 32) oder der Kaufer beim Dedungstauf (Anh. zu § 374 Anm. 73) Getwinn exzielt,
ober wenn bem Glaubiger infolge Sdulbnerverzugsd aud ein Borteil zugegangen ift (Anph.
su § 374 Anm. 22). Dagegen Handelt e3 fid) um ein andered Creignis, wenn bder Wirt,
ber vom Brauer rwegen Nidhtbejugs auf Sdhadenserjap belangt ift, dbem Brauer von
deffen @ewinn bie BVertragsjtrafe abziehen twill, die dber Brauer im Falle dexr Lieferung
al8 vertragdbriidjiged Rartellmitglied an ba3 Rartell ber Brauer auf befjen BVerlangen
entriditen muff (RG. in £J. 09, 704), oder wenn der durd) Unterfdieben mangelhafter
Ware anftatt der ausgefudhten betrogene Rdufer infolge quigliubigen Weiterverfaufs
Getinn madht. Jft der BVefdhddigte verfidert, fo fann baraud unter Umitinden dem
Sdyddiger ein Eintvand exwadien, wenn der Befdidigte volle BVefriebigung erlangt Hot
(hieritber §§ 55, 58—60, 67 BVG.; vgl. § 377 Anm. 87).

Was bdie progefjuale Behandlung anbelangt, fo mup fiber den Cintvand der BVor-
teilsausgleidhung entidjieben terdben, mwenn zugunften ded RKIdgers fiber dben Grund
feined Anfpruch3 vorab entidhieben tverben till (§ 304 ZPO.) und bdie Mdglidhleit
vdlligen Ausgleid3 befteht, weil feftitehen mup, ob er nad) Woredynung feined BVorteils
nod einen Sdaden Hhat (RG. 103, 407). €3 mufl dbann aber aud) in der Borabentideidbung
ausgefprocdhen werben, dbaf ber Boxteil auf den Shaben anguredmen ift; aldbann fann’_bie
$dhe des anzuredhnenben Borteild bem Berfahren iiber ben BVetrag vorbehalten bleiben.

Anm. 26. e) Die Vorausdfehbarfeit ded eingetretenen Sdjabens ijt gleidhgiiltig (RG. 61, 32;
42, 293; 8. 1922, 6172); aud) der Sdhaden ift zu erfeben, defjen Entftehung der Erjap-
pilidhtige nidht Hat vorausfehen tHnnen, wenn nur im allgemeinen ein jGhiadlider Crfolg
ber eingetretenen Urt vorausjehbar war (RG. 81, 361; 69, 344; JW. 1915, 577°; LB.
1922, 6172). Hatte ber Criapbereditigte e3 unterlafien, ben Sduldner auf bie Gefahr
eine3 ungetodhnlid) hohen Schadend aufmertfam zu madjen, die der Sduldner webder
tannte nod) fennen mufte, jo liegt ein die Shadensderjappflidht beeinflujjendes mitiwirkene
bes Berfehen des (Etiagbeted)ti‘gten vor (oben Anm. 12 u. 14). Dazu gehort aber, dah
ber Crjapberedtigte felbit diefe Gefabr fannte ober fennen mufte (RG. 46, 207; L£3.
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07, 54); diefe Auftlarungspfliht entfdllt, wenn der Criapberedhtigte mit den Berhalt- § 347,
nifjen vertraut war und bie Entftehung bed Sdadbensd jelbft vorausjehen fonnte. Hat
jemanbd infolge der Nidterfilllung der BVerbindlidhleit jeine3 Gegners feine eigene Bero
bindblidfeit gegeniiber einem Dritten nidht erfilllt und dadburd) eine BVertragsftrafe ver-

wirft, fo haftet ihm fein vertragsbriidhiger Geguner, felbjt wenn er von diefer Strafver-
pflidhtung nidhts rwufte (RG. 19, 25). Jft aber die BVertragsjirafe ungerodhulid) Hody,

fo ift e3 Pflidht be3 Eriapberedhtigten, jeinen Schuldbner aquf dieje Gefahr aufmertfam

3u maden. Tut ex died nidht, jo fann der Ridhter ben Anfprud) auf Criap der Strafe
{ibexhaupt ober zum Teil abjpredhen (oben Anm. 14).

Der Grundiah, dbaf man aud fiic dben nidht porausgejehenen Sdaden Haftet, darf
jedbod) nidht in3 Ungemeffene ausdgedehnt werden. Man Haftet nidht etwa fiicr die aller-
entfernteften Folgen, wenn dexr Sdyddiger bei der im Berfehr erforberlidhen Sorgfalt
fidy die Sdyadbensfolge nur al3 eine entfernte Midglidhleit borzuftellen Hatte, die fich aller
Wahrideinlidleit nad) nidht verwirfliden werde (RG. 57, 241; 56, 78; 58, 216; JW.
06, 78048). Denn aldbann lag der Erfolg nidht mehr in der Ridtung dbe3 BVerjduldens,
wie fihy RG. 42, 294 und Ha3 OLY. Hamburg Hani&JZ. 05 Hpibl. Nr. 88 audbriiden;
er war nidht mehr ,verurfadit’ durd) dad BVerhalten bed Sduldbners, fondern nur etiva
poexanlaBt’, wie Dexnburg IT 1 § 27 IT a bemertt. Enijduldbarer Jrrtum (auch) Redhts-
irctum) bejeitigt ein Berjdulden (RG. 73, 337; IW. 1912, 26; Anbh. zu § 374 Anm. 13;
§ 366 Anm. 24).

. Der urjidlide Jujammenhang wird erft fraglid), wenn der Scdhaden jo, tvie er eins Unm. 27.
getreten ift, nidit vorausfehbar war. War er vorausdfehbar, jo war exr in den Willen aufs
genormmen; ber Wille war {hon auf die Sdadendzufiigung geriditet; begrifflich liegt
barin jdon ber urfidlihe Jujammenhang ald ein getvollter. Erit wenn der Shaden
nicht vorausdjehbar war, fommt e3 barauj an, ob er dod ald eine Folge der natiirlichen
Weiterenttoidlung der jduldbhaften Handblung oder Unterlajfung erfdheint (RG. 81, 361).
Der urfadlide Jujammenhang ift bann von bem Gejidhtdpuntt ausd zu priifen, daf dber
Sdhaden die twirtlidie, wenn aud) nidht notwendige Folge der Handlung fein mufl, dap
aber bie Dandlung nidht die eingige Urfacdhe zu fein braudit (RG. 13, 66). Nad) bex
philojophijdien Raufallehre, die bad Gtrafredit beeinflupt, findb alle Bedbingungen bdes
Criolgs gleidywertig in ihrer Gefamiheit al3 Urfache. Da3 Redytsleben geht jedbod) von
eitem anderen Gtandpuntt aus. Nidht alle sum Erfoly zujammentvirfenden Umitinde
find aI3 Urfadjen bes Erfolgd anzufehen, fondern nur die Vebingungen und Umitdnbde,
bie toegen ifrer befonderen Berbindbung mit dbem Crfolg zu deffen Eintritt toefentlich
mitgewirtt Haben (RG. 77, 314). Hier fommt die Lehre vom mittvirtenden BVerfdulden
in Betradyt, iiber die oben Anm. 14, 14a u. 16 bad Ndtige gefagt ift. €3 darf jebod) die
Berbindbung Yeine o Iofe fein, bap nad) der Auffaffung ded Qebensd (oben Anm. 26) bex
eingetretene Sdjaden nidht mehr ald eine Folge aud) der mitwirtenden Urfadje ane
gefehen werben fann (RG. 78, 272; 63, 343; 50, 222; 44, 162; 42, 291; 28, 168; IW.
1910, 650%; {3. 1911, 59°); bies gilt aud) fiir rein sufillige Folgen ded jdhadbigenden
Creigniffe3, die allerbingd erjt durd) dad mripringlidhe Greignid ermbglicht wurben, mit
ihm aber nur in fehr entferntem mittelbaren Jujammenhang jtehen (RG. 88, 409; JBW.
09, 13619; 08, 52611; 05, 69012; pgl. RG. 69, 57; 66, 109). Haben mehrere eine jhuldhafte
Handlung begangen, fo ift jeder fiir ben gangen Sdhaden verantwortlid. Hat eine Perjon
mehrere Handlungen begangen, fo Haftet fie fiix den ganzen Schaben, fofern aud) nur
eine Qandlung fduldhaft und fiir dben Sdhaden gejamturfadli war. Haben Mehrere
teil3 bereditigte, teil3 jhuldhajte Handlungen vorgenommen, bdie zujammen bdie einbeit
lige Sdadensuriadhe gebilbet Hhaben, fo ift nur berjenige fiix ben ganzen Sdaden ver
antwortlid), der eine jhuldhafte Handlung begangen Hhat (RG. 73, 290; WarneyerRipr.
1912 RNr. 429; £3. 1922, 6172). Gind mehrere Perjonen fiir einen Sdhadben verant-
wortlid), den der Criapberedhtigte mitverjhuldet Hat, fo ift die Sdadensderfappilidht
jebe3 eingelnen nac) feinem Berfdulben und der von ihm auégef)enben Berurjadung
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be3 Schadensd im Berhdltni3 su dber dem Verlepten zur Laft fallenden Sdhuld und Ber-
urfacdhung verfdjieden audzumefien. Dies gilt audy fiir dben Fall, twenn mehrere Perfonen
aud verjdjiedenen Haftungsdgriinden verantivortlid) find (REG. bei Grud). 54, 414; War-
nenerRipr. 1912 Nr. 244; JW. 09, 3617). Vermutungen iiber den urjadliden Jujammen-
hang zwijdhen einer Hanbdblung oder lUnterlafjung und bem Scdhaden fennt dad BHB.
nidht, aud) nidyt das BBG. €3 bebarf immer ber Gewipheit. Aber ein hoher Grad von
Wahrideinlidyteit erbringt diefe Gemwifheit, wenn entgegenftehende Moglidhleiten nidyt
vorhanden find und die Entftehung bed Sdjadbend nad) dem notwendbigen natiiclidhen
Bulammenhange aufgetlirt erjdjeint. Sadhe dbes Gegners ift e3 bann, andere rfadjen
nadyzutveifen (RE. 95, 249; WarneperRipr. 1915 Nr. 50; 1911 Ne. 219; FW. 08, 1961°).
Da3 Heifit: hohe Wahrideinlichfeit ftellt ben urfadlichen Jujarmmenhang nod) nidht von
felbft Her; fie ift nur ein progefjuales Hiljsmittel, um bie tatiddlihe Schadbensdzufligung
al3 erviefen zu betradhten; Had Geridht mup daher feine Uberzeugung vom BVorhanben-
fein be3 Bujammenbhangs ausipredjen; ed darf nicht blof die hohe vder hodhjte Wahr-
{deinlidfeit feftitellen (RG. 95, 249; 83, 66; WarneperRipr. 1909 Nv. 46). €3 tommt
im lepten Enbde immer darauf an, welde Urfadie nad) dben Erfahrungen ded Qebens bei
normalem Berlauf ber Dinge mit Wahridheinlicheit ben Erfolg herbeifiihren mufte. Die jog.
abdquate Berurfadyung — ber notwendige natiitliche Jujammenhang — entjdeidet; RG.
98, 58; 50, 222; 42, 291; 28, 168; 3. 1911, 579'7: Austunjt; 1912, 5811 oben Anm. 25;
iiber zeitlid) tweit audeinanderliegende Urfachen |. RG. 95, 75). Wenn man danad) aud
im allgemeinen fagen fann, dap ein Hoher Grad von Wabhrideinlidhteit de3 urfacdhlidhen
Bufammenhangs in dem joeben . erdrterten Ginne geniigt (RG. 29, 140; 15, 339; IBW.
08, 1961°; 03, 384%; 95, 543%0), fo barf dabei bie redhtlihe Natur des einzelnen Falles
und, toie joldhe in anderen Fillen beurteilt rwurbe, nidht aufer Betvadt bleiben. Steht
banady der ujammenhang feft, fo liegt nur eine eingige Urjade vor, die man ald ndidite,
irtlidhe ober eigentlidhe Urfacdhe zu bezeidhnen pflegt, der gegeniiber die anberen mit-
witfenben Umiftinde al3 Gelegenheitdurfaden erjdeinen; finb bdieje Umitdnde aber mit-
witfenbe Urfacdjen, fo tommen bdie Regeln iiber mitirfendes Verfdhulben zur Ane
wendung (oben Anm. 12ff.; JW. 08, 299%). Der Schulfner Yaftet fitc alle Folgen bex
Bertragdverlepung (oben Anm. 11 u. 17§f.). Gr ift frei, jomweit ber Schaden infolge
eined Creignifies eingetreten ift, bad fich) entgegen bem natiiclihen Berlauf dber Dinge
eingeftellt hat (JW. 1913, 54612). Ein urfidlider Bujommenhang it aber, wenn der
Sdade nur unter Mitwirtung eines gveiten Creigniffed zuftande gefommen ift, gegeben,
fofern ber Gintritt be3 zweiten Ereignifjed nadh) dem gerdhnlihen Berlauf ber Dinge
burdh bas erfte Creignid begiinftigt worden ift. Dann ift bas geite Creignisd eine natiir-
lige Folge ded erften (NG. 81, 361; 69, 59). — Unterbrodhen wird der urfadlide
Bufammenhang, wenn aufergemwdhnlie Umitdnde, bdie notwendigerweife aufer aller
Beredhnung zu bleiben Hatten und auf die Einwirtung desd Verjhulbensd nidht zuriid-
sufiihren jind, eintreten mufpten, um den nidyt getoollten Grfolg herbeizufithren; aldbann
ift ber Gdaden ein jufdlliger, von niemanbdem verjdhuldeter (RG. 105, 117; 98, 54;
42, 293). Weift aber nihtd auf baz Borhanbenjein jolder ungerwdhmlider Umitdnbde
hin, jo tommt es lediglid) auf den engen Bujammenhang an, wie er im Cingange ge-
fdhilbert ift. €3 dnbert dbaran nichtd der Umitand, daf die lepte Urfadje ber Bejdddigung
in einer Yandlung des BVefchabdigten beftand, wenn bdiefe einer fittlichen Pflicht entfprang
(3BW. 05, 170%) obder dburd) die Schuld bed Befdibigers veranlaft war (RE. 29, 120).
Die infolge bder wirtihaftlihen Umivilzung eingetretene allgemeine Preisiteigerung
hat den urfichlichen Bujammenhang nicht unterbrodjen (RG. 105, 151; vgl. NG. 109,
375, 346, 290, 195). — Alle biefe Grundiibe gelten audh beim Mitverfdhulben (oben
Anm. 12ff.) Binjidtlih des urficdhlihen Jujammenhangs. Wo bder Gefepgeber fiir
Bufall unbd Hohere Gealt Haften lajfen will, ift dies auddbrirdlid) gefagt (§ 287 ©. 2 BHDB.
Sduldbnerverzug; § 300 AL{. 2 BHB. Glaubigerverzug; § 701 Abj. 1 S. 2; § 848; § 203
Abf. 2 BGHB.).
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Die freie ridterlie Beweidmiitbigung nad) § 287 ZPO. (nidht etwa § 347,
§ 286 BPLO.) beherridht bdiejed gange Gebiet des urfidhlidhen Jufammenhangs, und Anwm. 28.
stoar aud) Hinfidtlid) des Beitpuntts der Sdabensentftehung (RE. 46, 407; 31, 88;
JW. 06, 47131 ; pben Unm. 14a u. 24). Fallt die Frage nad) ber Entftehung eine3 Schabens
mit der nad) dbem Betrage jufammen, {o fann iiber beidbe Fragen ein Sddpungseid
entfdheiben (FW. 95, 2938). Und e3 ift barauj aufmertiam ju maden, dbag ein mathe-
matifd) genauer Betweis fiir die BVerurjadung nad) dem oben usdgefiihrten nidht ver-
langt werden fann (RG. 22, 173; 19, 432; JIW. 04, 407%). CErgdngend greift ber
@rundlap ein, baf in Bertragsverhiltnifjfen jid) die BVeweidlaft umlehrt, twenn dem
Berveidpflichtigen durd) jdulbhafte3 Berhalten be3 Gegnerd bdie Beweisfithrung un-
mbglid) gemadt wurde. Diefelbe Umiehrung der Betveislaft tritt auBerhaldb von Bertrags-
verhiltniffen ein, wenn dem Betveidpilichtigen der Beweid durd) ein widber Treu und
@lauben verjtoBenbes Berhalten vereitelt wurbe (RG. 76, 297; 60, 152); vgl. § 377
Anm. 1288 u. 130.
. Die Pajtung filv Sorgialtdverlepung Lann durd) BVertrag audgejdhlofjen werdben, und Anm. 29.
3war aud) fiir grobe Fabrldffigleit (§ 276 AL). 2 BEB.). Selbit hinjidhtlid) unerlaubter
Pandlung nady § 823 BEB. und einer Haftung aus § 831 BHB. und § 833 BHB.
fann bdie Bervantwortlidfeit twegbedungen werden, joweit niht Sonbervoridriften,
3 B. §§ 618, 619 BEB., §471 HEB. und Hffentlidj-rechtlidhe Betriebdvoridriften ent»
gegenjtehen (R®. 81, 316; 67, 431; 68, 367; 65, 19 u. 317; . 07, 2875; 1911, 285
und 7144; RERKomm. BVorbem. 4b vor § 823; a. M. Staudbinger § 276 II). Aud)
fiir vorjaglides Handeln gefepliher Bertreter, 3. B. bei juriftiihen Perjonen (a. M.
Dernburg II1 § 65 I1), und der Crfiillungsgehilfen (oben Anm. 13) fann die PHaftung
dburd) Bertrag ausgeidhlojfen tvexdben. Der Sap 2 ded § 278 BEB. ergibt died deutlid).
Freizeidmung fitr BVerfdyuldben Angeftellter ift in ber Weife ftatthaft, bap die Angeftellten
ber einen Partei bei Verrednung eine3 eingelnen Gejdiftd su Angeftellten ber anderen
Partei verivaglid) erflirt mwerdben (RE. 86, 429); aud) eine Bejdrintung der Haftung
fiic beftimmte Berfehen ift juldfjig (vgl. RG. 74, 338). Die Paftung fiix eigenen
Borfap tann bei Gtrafe dexr Nidtigleit (§ 13¢ BHB.) nidht im voraus weg-
bebungen werden (§ 276 Ab). 2 BEB.; RG. 89, 8; 20, 190); daher ijt ein im vboraus
audgefprochener Berzicht auf die Cinvedbe der Arglijt, . B. die Vereinbarung, da ge-
madyte Bufiderungen ofne Cinfluf auf den BVertragdidhluf fein jollen, unwirtjam. OB
bamit ber gange Bertrag nidhtig toixd, hiingt von § 139 BHB. ab (§ 350 Anm. 74). Woh!
aber ift eine BVereinbarung bdahin ftatthaft, dbaf felbft im Falle vorjaslider Shadens-
sufiigung der Sdyadensderjah eine geiifje Hohe nidt iiberfdyreiten foll. Der Ausjdhlug
fiic Sdyadbenderfap jeber Art ober fiir jeded BVeridhulben bedeutet nur Freizeidhnung fiic
Fabrldffigleit jeber Art, nidht aber fiix Arglift (FW. 1922, 2237; 1911, 308); e3 tdnnen
aber Umftdnde vorliegen, twelde nad) Treu und Glauben eine Berufung auf die Frei-
seidhnung fiir grobe Fabhrldffigleit verbieten (Anh. zu § 346 Anm. 36). Weil e3 Teine
Freizeidhnung von Arglift dbes Gejdhdftsheren felbjt gibt, tonnen deffen wifjentlihe Ber-
trag3verleungen aud) nidt durdh) Gejd)iftsbedingungen mit den tveiteftgehenden Freis
seidynungen gebedt tverben (RG. 110, 64). Nady Eintritt ded Schadens ift jede Art der
Cinigung in allen Fallen ftatthaft.

Gine Sdrante ift jedbod allen Befreiungstlaujeln dbahin gezogen, dah Anm. 30.
fie nidht gegen bie guten Sitten verjtofien bdittfen (§ 138 Abj. 1 BYB.; Anh. su § 346
Unm. 1ff. u. 17§f.). Unfittlih) rodre die im voraus erteilte Cinwilligung ded BVerlepten in
eine unerlaubte andlung, dburd) bie in ein Redytdgut eingegriffen wird, fiber rweldes dbem
Berlepten nady fittlicher Unjchauung bdie Verfiigung nidht zufteht (RE. 68, 431; 66, 306).
mag e3 {id) aud) nur um eine fabhrlifjige BVeribung Hanbdeln. Der usjdhluf der Haftung
ift fernex nad) § 138 AbJ. 1 BEB. nichtig, wenn der fidh jo Cntlajtende tatiadhlidh) eine
Monopolftellung einnimmt und bdiefe Macht mifbraud)t, um dem anderen unbillige Be-
bingungen aufzueclegen (Anh. ju § 346 Anm. 35; § 417 Anm. 7). Hierher gehdren aud)
Staub, §GYB., 12. u, 13, Aufl. Bb. OI. (RKoenige.) 8
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bie Knebelungsvertrige (UAndh. zu § 346 Anm. 16b) und die Freizeidhnungstlaufeln von
monopolactigen Anjtalten (UAnbh. zu § 346 Anwm. 36). Paben fid) Getverbetreibende
(Fradtfiihrer, Spebiteure) ober Unternefhmer, dberen dad Publitum fih zu bebienen
gezioungen ift (3. B. Potelierd), ju Berbdnden oder aud) lofe durd) bloffe Berab-
redbung geeinigt, ihre Dienfle nur unter gewifjen Freizeidhnungen zu gerwdhren, fo Haben
fie fid) dbamit eine monopolartige Stellung gefidhert, die aber auch bejondere Pflichten
mit fid) bringt; ihre Freizeihnung von jeder Haftung ober die Bejdrintung der Hajtung
auf einen gang geringen, bem wahren Wert aud) nidht entfernt entjpredjenden Betrag
ift nidhtig, wenn die Freizeidnung den Gelddftdinhaber oder feine leitenden Angeftellten
betrifft; aud) bon grober Fabrldijigleit tonnen fid) diefe nidyt freizeidhnen (RE. 106, 386;
103, 82; JW. 1925, 1395%). Audh) den Banlen gilt diejer Sap. Der Bantier tann fidh
freizeichnen, daf exr fiir Depot3 nidht wie ein BVerwahrer fremben Gute3 fondern nux
filr Sorgfalt tuie in eigener Angelegenbeit haftet. Wiirbe er fich von jeder eigenen Sorg-
falt, jotveit fie nicht Wrglift betrifft, und von Wrglift feiner Ungeftellten, wa3d zuldfjig ift,
freizeichnen, fo tiirde exr dbodh) gegen die guten GSitten verftofen, wenn er jid) nun um gar
nidt3 tiimmern, feine Angeftellten nicht dahin fiberivadjen wollte, daf fie jorgiam ver-
fahren, bap fie bie eingehenden Unterjdjrijten, die Jdentitdt von Perjonen priifen, wenn
ihnen etwas auffallen muf; allen Bedenten muf der Bantier im Jnterefje jeiner Kunden
nadygehen, tvie e3 Gejdydftleuten ugumuten ift (vgl. Anh. 3. § 372 nm. 71). Bei
per Borlage von Jnhaberpapieren darf ja an jeben Jnbaber gezahlt werden, tropdem
barf ber Bantier bie Augen nicdht zumadjen (Anh. zu § 363 Anm. 9; Anbh. zu § 365 Anm. 2ff.).
iiber die Stellung ded Eigentiimer3 bejd)abigter obder verlorener Sadjen zu ben e~
{dydftsbedingungen §. Anh. zu § 346 Anm. 36.

§ 348.

Eine Dertragsitrafe, die von einem Kaufmann im Betriebe feines Handels-

gewerbes verfprodien ift, fann nidyt auf Grund der Dorfdyriften des § 343

Oes

Biirgerlidhen Gefebudys herabgefeit werden,
Lit.: Gdhreiber, Sduld und Paftung, 1914, Bb. 1.
Der borliegende Paragraph gibt eine verjdiiriende Bejtimmung fiber die BVerivagsds

ftrafe (Sonbentionaljtraje), die den § 343 BGBV. fiir den Hanbeldvertehr einjdyrintt. Bor
Nusbedingung zu Hhoher Strafe und u jharfer Verfalltlaufeln ift ju warnen. Ju harte Beftims
mungen toeden ba3 Bejtreben, die ganze Strafbeftimmung zu Fall zu bringen, tweil eine
Buriidfithrung auf bad ridhtige Map dem Ricdhter unterfagt ift. Jnsbefondere jind die Kartelle
3w mwarnen, jid jum Ridter in eigener Sadhe zu maden.

finm. 1. 1. Die Grundfige fiber die BVertvagdjtvaje jind im BV, in den §§ 339849 abge-

Handelt, Da3 Gefep jtellt zunidft bie Grundiise fiir BVerwirtung der Strafe auf, wenn
bas Gtrajgeding in Bahlung einer Geldjumme befteht. Wird durd) da3 Strafgebing
ein Tun gefidert, fo I6ft nur Verzug, aljo Verjdyulden, die Strafe aus (§ 339 Ab}. 1 BEDB.;
unten Anm. 10). Wird dureh die Strafe eine Unterlaffung gefichert, jo bebarf e3 feines
Berjhulbens; die einfache Fuwiderhandlung Ibft die Strafe aus (§ 339 Abj. 2 BESB.;
unten Anm. 9). Sobann unterjdeidbet basd Gefeps die Folgen der Strafverwirtung, wenn
bie Gtrafe eine Gelbftrafe ift, je nadhdbem die Sirafe fiir Nidhterfiillung (§ 340 BEVB.;
unten Anm. 15ff.) ober fitr nicht gehrige, indbejondere nicht rechtseitige Erfilllung (§ 341
BHYB.; unten Anm. 19§f.) verfproden ift. Endlidh laft § 342 BEB. (unten Anm. 24)
alle biefe Boridriften mit einer Cinjdhranfung Antwenbdbung finden, tenn eine anbere
Qeiftung ald die Sahlung einer Gelbjumme Gegenjtand des Strafoerfpredhens ift. Jn
allen biefen Fallen findet bei zu hoher Gtrafe das ridhterlihe Crmdpigungsredht jtatt
(§ 843 BEB.; unten Anm. 25§f.). Nur diejed ErmiGigungsred)t Hebt unfer § 348 fiix den
Danbdeldvertehr auf.
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2. Der Begriff und der vedhtlihe Charatter der Vertvagdfirafe, Cine Bertragsitrafe § 348.
(Konventionalftrafe) ift cine neue, tveitere, neben bie Pauptleiftung itretende RLeiftung; Anm. 2.
fie liegt vor, wenn der Sdhuldbner dem Glaubiger fiiv den Fall der Nidterfiillung oder
nidt gehorigen Crfillung feiner Werbindlichfeit eine Geldjumme oder eine andere
Reiftung, 3. . Crlap, Aufjredynung, Berzidt auf eine Vertragsleiftung, 3. B. auf einen
Teil bes Qohnes, de3 RKaufpreifes fiir Verjpitung der Lieferung (RG. 90, 182; 68, 42;
SeuffU. 74 Nr. 25; IW. 81, 172; WarneyerRipr. 1918 Nr. 164) oder Erhdhung bdes
Preifes (2. 1911, 54514), oder ein Ubftand3geld (WarneyexrRipr. 1915 Nr. 42), einen
Radylaf oder ecinen Abzug am Preiz (RE. 68, 42; JW. 08, 23819 als Folge
einer Bertragdverlebung al3 Strafe verjpriht (§§ 339, 342 BEB.; vgl. unten
Unm. 39 und § 218 Anm. 6 fotvie da3 Folgende und unten Unm. 6). BVerfpridt ein
Dritter ald3 Bertragdpartei fiir den Sduldner bem Glaubiger eine Strafe (Warnener-
Ripr. 1915 Nr. 42), jo ift bies ein Strajgeding, mag aud die Jahlung der Strafe an einen
Dritten zu erfolgen haben (WarmeperfRomm. 3. BEB. § 339 Fufn. 6; a. M. Enneccerus
I2 § 261 Fufn. 1). Wit aber einem anbderen al3 dbem Gldubiger ein Strafverjpredhen
abgegeben, o liegt ®arantievertrag vor (Cnneccerns 12 § 261 Fufn. 1).

€ mup eine von dber Hauptleiftung veridjiedene Leiftung fein. Nidht
jeder Nadyteil, der an die Nidhterfiilllung einer BVerpflichtung getniipft ift, ift eine BVer-
tragfirafe. Bejonderd ift e3 feine DBertragsftrafe, wenn fidy bei vertragdwidbrigem
Dandeln der Hauptanfprud) felbft umgeftaltet ober dndert. Daher ift eine Redhtas
verwitfung (fog. faffatorifhe Rlaufel; § 346 Anm. 19) feine BVertragsjirafe (RG. 4, 51;
JW. 1914, 5274; § 360 BEHB.), ebenfo nidht da3 Redt der fofortigen Kiindigung twegen
Berfehlungen des Mieters, bed Gefellihafters, der Dienftverpflichteten, aud) nidht das
Redht der Verficherungdgelellihaft, die BVerlidherung aufzubeben mwegen Bertragsver-
Tepung ded Berfidherten (§§ 17, 20, 24, 27, 70 BBVE.), und nidht immex die Erhdhung
be3 Raufpreifed (RG. 84, 393) oder be3 Jindfufed bei Siumnid ded Sduldbners (§ 353
Anm. 4 u. 14; ogl. unten Anm. 39 und § 426 Anm. 16 rwegen der Fradtzujdlige jir
falige Dellarierung; Dernburg II 1 § 100 II 3). Keine Bertragsftrafen find Gtraf-
vereinbarungen fiir ben Fall ber Unrichtigleit einer Jujiderung fiber vergangene Ver»
hilinifje (unten UAnm. 6) oder fiic den Fall, dbap ein tinftiged Ereignis eintrete ober nidht
eintrete (Crfolgdhajtung, Garvantieverjprechen). Dad Berfpreden einer Entidhabigung
fiix mangelfafte Crfiillung ift Strafgeding, wenn fidh aus der Hohe der Strafe ergibt,
bafi ber Gldubiger nidt auj blofen Sdhadensderiah befdhrintt fein foll (Warneyer 1909
MNr. 443). ber ben Unterichied der BVertragsftrafe vom Reugeld Anl. zu § 348 Anm. 6.

Uneigentlide Strafgedinge, d. H. felbftindige Strafvertrdge ober jtrafdfhn. Anm. 2a.
lide Berfpredjen, mweldien e3 an einer dburd) die Strafe zu fichernden Hauptleiftung
fehlt, bie nur dbie BVornahme ober die Unterlaiffung einer Pandlung gewdihrleiften, unters
liegen mit jwei Wusnahmen nidht den Borfdriften iiber BVertragsfivafen. Die eine
Audnahme bejteht barin, daf fraft befonderer BVoridrift (§ 343 ALY 2 BEB.) dasfelbe
Crmafigungsredyt Rlap greift wie bei BVertragsftrafen (unten Unm. 26§f.), damit der
§ 343 ALY. 1 BEB. nidht umgangen werden fann; bie ztveite Audnahme befteht darin,
baf a3 Strafverjpredyen, ebenjo tvie dbad BVerfpredjen einer eigentlichen Bertragsftrafe,
unioirffam ift, venn das Hauptveriprechen ¥raft Gefetes unwirtjam ift; § 344 BGHSB.
hat eben allgemeine @elfung (jolg. Anm.). Soldpe uneigentlidhe Strajgedinge ftehen,
von biefen 3iwei Ausnahmen abgejehen, wohl nicht den Bedingungen (wwie Plandt § 339
Grl. 1ad und § 344 €rl. 1 annimmt), jonbexn den Bertvirtungss oder Berfallflaujeln am
nidften (§ 346 Anm. 19); jie find tovie biefe zu behanbeln. Ju folden uneigentliden
GStrafgedingen gehoren bie Fdlle der Berpflichtung, innerhald einer gemwiffen Frift bei
Bermeiden einer beftimmten Eutid)ddigung oder Strafe eine redtderseugende Erlirung
abzugeben ober fidh an einen befrifteten ,Offertvertrag” bei BVermeiden bdes Verfalld
einer Anzahlung zu binden (RG. 95, 201; Anbh. zu § 361 Anm. 43 u. 47a), jowie Has

Ctrafoerfpredien bes Gigentiimers, fein Daud ober Mobiliar im Jntereffe ded Gliu-
8*
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biger3 zu verfidern (vgl. DYGR. 20, 408; RGJ. 22 A 167), und da3 Berfprechen, be-
frimmte Waren gegen Nbertragung des Alleinverfaufd nur von dem einen Berfdufer
3u beziehen (RG. 85, 243; Unh. zu § 346 Anm. 16 u. 16a), jotvie dasd BVerjpredien des
Bertiufers, bem RKiufer ben Sdhaben zu erfepen, falld ber Bertrag nidyt ujtanbde fomme
(Garantievertrag; § 349 Anm. 65). Dierher gehort aud) dbad BVerfpredhen einer Strafe
fitt ben Fall, bap der Gegner ded Antragenbden fid) an den Kauf ober BVerfaufdanirag
nicht halt, nicht abjdhlieft (Anh. u § 361 Anm. 43); in diefem Falle tann jid) der bie Strafe
Berfprechende nidyt deshalb ohne veitere3 vom BVertrag losfagen, tveil der Gegner den
Bertrag nidht abjdlieBen ill ober Sdywierigleiten madyt ober dben Jnhalt ded Antrags
beftreitet. Denn bder Sinn einer {olden mit Strafgeding geficherten Bereinbarung ift
nad) Tren und Glauben, dbaf in Berhandlungen eingetreten erben joll, um den Haupt-
verirag juftanbde ju bringen. Crft wenn nad) Treu und Glauben fejtiteht, dah ein Abjdluf
auf der vorgefehenen Grundlage nidht su ermdglichen ift, fann der Riidtritt ertldrt werden;
ber § 326 BEB. findet teine Antvendbung, tveil ed jidh nidht um eine Leiftung Handelt;
bie Bindbung erfdhopft jidh in dem Strafgedbing; ed gibt feinen Anjprud) auf Sdadenserfap
wegen Nidterfitllung neben der Strafe; aud) § 344 BHB. findbet feine Anivendung.
Rur der freiwillige unbegriindete Riidtritt zieht den Berfall dber Strafe nady fidy, fwenn
allo bie Handblung nidht dburd) Umitinde verhinbert woorden ift, die der Berfpredhende
nidht zu vertreten Hat. Wenn alfo die Qeiftung dem Berfpredhenden nad) Treu und
&lauben nidht guzumuten ift, ift er frei. lber die Sperre al3 BVertragsjtrafe § 9 ber Kar-
telIBD.; YHierliber Jayn-TihirjhinRartelBVO. § 9 Anm. 7T—14; § 8 Anm. 9.

fMum. 3. a) Die Bertragsftrafe fept einen Sdulbner und einen Glaubiger, fomit

Anm. 4,

eine beftehende Berbindlidleit boraus; fie hat alio afzejjorijden €ha-
ralter. Befteht die Hauptverbindlicdhfeit nidht, oder fallt fie tveg, jo bejteht aud) fein
Unfprud) auf bie vereinbarte Wertragsjtvafe. Ausdrudlid) Hervorgehoben ift died fiir
ben Fall, baB a3 Gefep bie Dauptleiftung fiir unmwirfiam exflict (§ 344 BEB.). § 344
BEV. gilt aud) dbann, wenn beidbe Teile fich der Nidhtigleit de3 Strafverfpredjens bewuft
waren(RE. 79, 437); diefe Borldyrift hindert abexr nidht die Anivendung des § 139 BEHB.
(88. 1923, 4913). Die Bertragsftrafe ift hiernad) uniirtiam, wenn die HPauptverbindlid)-
feit unwirtjam ift. Diefe tann unwirtiam fein wegen Formmangeld (RG. 107, 39; War-
neperRipr. 1915 Nr. 42; § 350 Wi, 81; Anh. zu § 361 Anm. 14 u. 43), wegen BVer»
ftofie3 gegen ein Werbotsgefep (3. B. wegen ber Befdrdintung ded RKiimbigungsredits
bes § 723 UbY. 3 BEB.; NG. 75, 238; 61, 328; IW. 05, 6881°; vgl. RE. 78, 301), oder
wegen Berftofie3 gegen bie guten Sitten (§ 138 ALY 1 BEHB., 3. B. ein Wettbetwerd-
verbot unter Aniwdlten, Arsten und approbiecten Jahndrsten, Borbem. vor § 373 Anm. 3,
{iber amerifanijhe Bahndrzte und stednifer ebenda, ehrenwortliche Binbung; Anh. zu
§ 346 Anm. 22), wegen Crididens ber Hauptichuld (RG. 33, 221). iyt unfittlich ift die
Bereinbarung einer Strafe, fall3 an einen Kéufer beftimmter Nationalitit verfauft oder
teiterverfauft werbe (RG. 84, 391; 77, 419; 73, 17; 55, 78; WarneyerRipr. 19013 Nr. 311,
Polentlaufel). Die Hauptverbindlichleit ift hinfillig wegen Unmiglidieit der Leiftung
(§ 306 BEB.), wegen Anfedhtung (§ 142 BHB.), wegen Riidtrittd (3. B. § 326 BESBV.),
al3 Spieljhuld odber Wettichuld (Anh. zu § 376 Anm. 190), al3 Cheverjpredhen (§ 1297
BYB.). Fallen dbie Umitdnde nadytriglid) hinweg, die die Einforderung der Strafe ald
unguldiflig (nidt al3 unjittlich) eridheinen lafjen, fo fann bie Gtrafe nun gefordert
wetben (Holdbheim 15, 106). it nur ein Teil bed Redjtdgejddfts unwirtjam, jo ents
fcheidet § 139 BEB., ob bedwegen das gange Nechtdgefchdft nidhtig ijt; Hieriber § 350
Anm. 28, 74, 81, 90; Anb. su § 346 Anm. 22.

Wettbewerbverbote felbftdndiger Raufleute (im Gegenjap zu Pandlungs-
gebilfen und Qebrlingen — §§ 74ff., 76 AL{. 1, Anh. zu § 62; Anm. 8 zu §112 —, An-
geftellten und Gewerbetreibenben — §§ 133f. GewD., find unfittlih und daher nichtig,
wenn fjie die Criwerbstitigleit in unzulifjiger Weife befdyranten (vgl. § 22 Anm. 33fj.).
Dafiir, ob bie Befdrantung unzuldifig ift, ift nicht entjheibend, ob ber Beredytigte auf
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eine allzu tveite Ausbehnung versidtet, jondern, vb das Wettbewerbverbot nady feinem § 848,
Umfange in jeiner Gefamtheit sur Jeit des BVertragdidluffes gegen die guten Sitten
berftie. Beim Fehlen zeitliher Grenge ift die Wuslegung im Sinne angemeffener Dauer
3u exgdngen (Mu. 20, 36 u. 110). Spitere Ereigniffe und Umitinde find nur fo weit
wmit gu beriidjid)tigen, al3 jie entiweder gur Beit dbed Vertragsidhluffes vorausfehbar waren,
ober al8 mit ihmen al3 Grfahrungstatiadhen bamald von den Parteien gerednet roorben
ift (3. 1910, 546°; 09, 1513; Anb. zu § 346 Anm. 2); 3. B. daft dber BVerpflichtete infolge
Bermdgensverluits feinen Unteralt nur nodh in untergeorbneter Stellung finben obex
nad) Bilbung und Lebensdalter nur nod) in einem Konfurrenzgeidhift unterfommen
tanu, ober Finjtig su erwartende Erhohung jeiner Einnahmen twegfdllt, oder umgeltehrt,
bafi der Berpflichtete ein reidher Mann mit vielen Miglidteiten anbderen Criverbs ift.
Mit jolden Tatfacien redynen bdie Parteien bei Vertragsidhluf. Die Sittenwidrigleit
barf alfo nidhit aus Umitdnden Hergeleitet werben, die die BVertragjdlieBenden iweder
fannten nod) fennen muften. Cin Fabritant, der fein Gejdift verfauft und in diefem eine
Anjtellung erhalten Bat, wird nad) feiner Entlafjung dbanad) bie Unijittlidhfeit be3 Wett-
betverbperbot3 nidht darausd fexleiten Iomnen, baB ihm nidhts iibrigbleibe, al3 ein Rone
furrenggejdhift angujangen. €3 gibt hier aud) feine nadtriglidy eintretende Unmidglid-
teit ber Crfiillung. Die BVertrdglidleit eined Wettbewerbverbotd mit ben guten Sitten
ift sunddit auf jeine Bejdhrintung nad) Ott, Jeit und Gegenftand zu priifen, reil im Falle
biefer breifadjen Bejdrintung regelmipig dem Berpflidteten eine angemefjene Ber
wegungsfreibeit gejidert fein wird (RG. 53, 154; JW. 06, 47741 ; Mu. 21, 62). Allein
bet eingige ®efidhtdpuntt ift dies nidhyt; benn Hat dber Verpflidhtete 3. B. teine Miglidyteit
ber Betitigung in den freigelajfenen Betrieben, fo geht die Einjdrinfung ju weit. €3
tommi immer auj bdie inbividbuelien Berhiltniffe de3 eingelnen Failes, auf die bered)y
tigten Quterefjen bes Berechtigten und auf dad Maf, die Art, die Dauer dber BVinbung
bed Berpflidhteten (2F. 1912, 920; RG. in MuW. 20, 39 u. 190; 23, 220 u. 53; War-
nenper 1914 Nr. 73) und auf bie Hohe dber Strafe (unten Anm. 25) mit Ridjidht auf jeine
Urbeitstraft, jeine Fabigleiten, feine Ausdbildung, fein Alter an. Die Redte aus Wetts
bemwerboerboten gefien mit BVerduBerung ded Gejddftd auf ben neuen Eriverber inm der
Regel fiber (§ 74 Anm. 24; § 22 Anm. 38). Deshald tommt der Schup jedbem JInhaber
3u (RG. 102, 129). €3 ift aud) nidht zu beanjtanden, wenn der BVertiujer peridnlid) bie
$aftung dafiir iibernimmt, ba auch anbere Perjonen (feine Sdhne) dba3 Verbot ein»
Halten (MuMW. 23, 220). Ilber die Beurteilung von Wettbetverbverboten nadh) Treu und
Glauben unten Anm. 6 u. 7. Die Umgehung eine3 Wettbetverbverbotd, 3. B. dburd)
Borfdyieben ber Fran (MuW. 20, 21), fteht der unmittelbaren Berlepung gleid). Eine
Umgehung liegt nicht darin, baf ein Mitglied einer GmbH., bem alle efddftdanteile
gehdren, bad feiner Gefelljhaft auferlegte Berbot ded Wettbewerbs peridnlich fitr fein
eigened Gefd)ift nidht beadhtet; dbenn perfonlich ift er nidht gebunden (MuW. 22, 142);
aud) nidyt darin, baf der BVerpflidhtete auferhald bes Sdupbesirts ein Gejhift griinbet
und von ba aud im Sdupbesirt Wettbewerb madht (JW. 01, 726), odber wenn der BVer-
pilidtete gegen Ende der BVerbotdbauer BVorbereitungen fiir feinen freitwerdenden Bes
trieb trifft (RG. 90, 100; JW. 1914, 1425; § 60 Anm. 3; § 74 Anm. 20ff.). Dad BVerbot
ber Beteiligung an einem Konturrenzunternehmen bejdrintt fidh nicht auf bas Berbot
gefellidaftlider Beteiligung, aud) eine blof unterftispende Titigleit tann getroffen fein;
bie Werhiltnifje tommen in Betradht (RE. 53, 354; 40, 99; JW. 1910, 2792; 1909, 387*;
RE. in MuB. 22, 138; 19, 148). Die Unterjagung (birefter und) indiretter Beteiligung
an einem Konturrengunternehmen lagt §idh je nad) den Anjhauungen dahin verjtehen,
baB nur die Beteiligung am Geinn, nidht aber Kapital- ober Kreditgervdhrung, unter
bas Berbot fallen foll (IW. 06, 7364; DLH. 12, 254; vgl. MuB. 23, 200), und daf felbft
der ju Giderungszweden erworbene Gejddftdanteil an einem Konfurrenjunternehmen
teiner Beanjtandbung unterliegt (RG. in MuIW. 20, 37). Uber den Begriff birelter Lies
ferung Mu. 20, 36. Da3 Berbot der ,Etablierung” bebeutet nicht das BVerbot einer
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Agentenbejtellung (MuB. 20, 249). Da3 Verbot der Betreibung cines Gedifts ,gleidjer
Brandje” Heift, e3 darf fein Gejdhft betricben werben, bas gleidje Ware fithrt (Dresden
DLGR. 16, 349). Wex {id) beim Kauf eined Jigarven- und Jigarettengejchifts die Nidht-
erridhtung eine3 Konfurrenzgeiddftes ausbedingt, hat damit nod) nicht den Betrieb eines
Tabalgeidhdftd verboten (MuBW. 20, 62). Stehen beiderfeitige Wettbetverbverbote in
unldslidyem Bujammenfhang, fo muf die Partei, die dbas BVerbot geltend madt, jid) aud)
felbft an dasd ihr auferlegte BVerbot Halten; e3 gibt feine Cinrede ded nidhterfiillten BVer-
trag3 (§ 220 BEB.). €3 ift vielmehr nad) Treu und Glauben zu priifen, ob die Berlepung
durdh) ben Gegner fo bedeutjam ift, dbaf dber anbere Teil aud) an jein Verbot nicht mehr
gebunben ift (RG. 102, 130; 96, 174; MuMBW. 20, 21, 14 u. 11). Wird ein Wettbetwerb-
verbot eingegangen gegen Ha3 Berfpredhen der Wufrechterhaltung der Gejchdftaver-
bindbung, fo ift da3 Wettbewerbverbot Hinfillia, wenn die Aufredpterhaltung der Ge-
{dhaftsverbindbung infolge wirtidaftlider Ummwilzung unmbglid wird (§ 323 BEB.; IB.
1921, 27). Gin Wettbetwerbverbot jamt Strafe exledigt fidh, wenn verinderte Umitdnde
ben Ridtritt redhifertigen (MuW. 23, 30) und die Gefahr nidht fibernommen war (Mu.
20, 88). Wiberfinnige BVerbote jind ofne tveitexed nidhtig (MuL. 23, 30).

Ynm, 5. b) Natiirlih taun aud) bdie BVereinbarung der BVertragsjtrafe aus felbftdans

bigen Grinden nidtig fein, 3 B. weil fie gegen die guten Sitten verjtopt (REG.
90, 182; § 22 Anm. 33ff.; unten Anm. 25). Dies ift ettvad anderes, ald wenn die Haupt-
verbinblichfeit nichtig ift (oben Anm. 3). Ob in biefem Falle bas ganze Redytdgefdhaft
ober nut die Gtraffeftfepung nidytig ift, Hingt davon ab, ob der {id) auf die Giiltigleit bes
Bertragd Berufenbde betweifen tann, dbaf dasd Geldhaft aud) ohne die Straffeftiepung von
beiden Teilen ebenjo abgejdloffen tworben wive (§ 139 BEB. und dbazu § 350 Anm. 28
und 74; RG. 73, 18; 61, 285; 57, 165; WarneyerRjpr. 1913 Nr. 218). 1nd hier ift €3
entjdeibend, ob nur eine nebenfichlidje Qeiftung unter Strafe geftellt war (Holbheim
14, 235), ober ob fjid) bie in dem Gtrafgeding enthaltene Unfittlichteit auf eine Haupt-
erbinblichteit miterftvedte; lepteves trifft 3. B. suy wenn ein Wettbererbberbot durd)
Gtrafe gefidert und das Gtrafverbot unfittlidh ift (vgl. RG. 74, 334). Cine anbere
Beurteilung greift Plap, wenn ein Sonbdergefep nur die Steaftlaufel fiiv nichtig erfldrt,
ie im Falle bed § 65 Abl. 3 Gen®. (RG. 71, 392); vgl. audh § 4 Ab{. 2 AHz®. (RG.
64, 92).

Hnm. 6. c) Der Fwed der Bertragsftrafe ift nad) dbem BEHDB. ein boppelter: einerfeitd foll

fie ben Sdulbner ducd) den brohenden RNadyteil zur Crfiillung feiner BVerpflidhtung
anfpornen; baber jindb Gtrafgebinge fiir den Fall der Unrichtigleit einer Jufidherung
hinfidhtlid) vergangener Werhiltnifle (Chtheit eined3 RKunijtgegenftanded) nur Bereins
barungen iiber bie Sdhadenshohe, aber feine BVertragsitraffeitiesungen (Senffd. 63, 142).
Anbdererfeitd follen jie dem Gfldubiger eine Crleidhterung bei Geltendmadyung der ihm
burd) die WBertragdverlepung entftehenden nadpteiligen Folgen gewdhren. Welden
Bwed ber Gliubiger aber bei ber Feftiepung der Bertragsftrafe im gegebenen Falle im
Auge gehabt Bat, ift gleidgiiltig. Gr fann bie einmal bedbungene Strafe beiben Froeden
bienftbar madjen. Da aber die BVertragaftrafe den Gliubiger im Fall ber BVertrags-
verlejung ded Nadytveifes dbe3 Shabenserjahes und des entgangenen Gewinnd entheben
foll (RG. im ,Redht" 05, 470), ift ber Jwed der BVertragsftrafe dodh infofern bebeutjam,
al3 bexr Gchulbner vegelmifig ficdh) von Strafe nidht durch den Nadyiveid fret maden tanm,
e3 fei bem @laubiger burd) die Bumwiderhandlung fein Schaden erwadyien (RG. 103, 99
unb im ,Red)t” 1916 Nr. 175; IW. 95, 40477; jedoch) unten Anm. 8). Bezwedt die Strafe
aber, ben Gchaden feftzulegen, jo madit fich der Schuldner durd) Grlegung ber Strafe
von Griap des veiteren Sdjadens frei.

Anm. 7. d) Der BVertragdzmed, dber mit Hilfe der §§ 133, 157 BEB. nad) den Berfehraanidhau-

ungen im Wege der Vertragdauslequng zu evmitteln ift, laft allein erfennen, ob ilber-
Haupt von einer BVerwirtung der Gtrafe die Rede fein tann. Denn, a3 mit Tren und
Glauben im BWiberfprud) fteht, tonnen die Parteien nicht getwollt haben (L. 1923, 825%;
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04, 139%); daber fann ber, ber lange Beit bie iibertretung eines TWettbewerbverbotd § 348,
gebulbet hat, nicht ploplich die Strafe fordern (WarneperRipr. 1914 Nr. 44). Cin Redjtz~
fap, nad) dem Gtrafvertrige ober Wettbewerbverbote enge auszulegen feiem, befteht
nicht (unten Anm. 35; § 346 Anm. 3). €3 fommt immer auf die Erforihung desd wahren
Willens an. Crft im Jweifel laffen jid) die Fingerzeige verwerten, tveldhe in § 74 Anm. 17
gegeben find. Bei deren Verwertung ift niht aus bem Auge zu verlieren, bap Hier das
Berhdltnis felbftdndiger Kaufleute zueinander in Betradht tommt, und daf jid) davaus
anbere3 ergeben fann (§ 22 Unm. 33ff.). AIB Vertragaiille ift regelmdpig, d. B. fo-
lange die Umitinbe nicdhtd3 anberes ergeben, anzunehmen, daff den Berliufer einesd
Sejdifts bas Wettbewerbverbot nur bindet, folange der Erwerber perfonlich dbad Ge-
fhaft fortfithrt (RG. 47, 238; 2B. 08, 5957), und daf ber Berduperer nidht auf ein
BWettbemwerboerbot zum Nadteil jeines ejdaftsabtiufers verzichten toill, das er feinem
Borgdnger im Gefdyift auferlegt hatte (L3. 08, 5957). Paben RKaufleute untereinanber
vereinbart, fid) feine Ronfurrenz su madjen, fo geht diefe Berpflichtung auf ben Ge-
fehaftanadyfolger nicht iiber; jie mup ihm bejonderd auferlegt werden (RG. 68, 294). €3
tann Parteiwille fein, daf aud) bei Gefdhiftaverlegung ded gefchitpten Gejhdftd dasd
Wettbemwerbverbot nodh wirfen joll (IW. 01, 72621), oder bap eine beim Gejdhdftdvertauf
bereitd betdtigte Ronfurreny itberhaupt (RE. 53, 383) oder in gewiffer Befdjriintung
(3. 06, 3449) gebulbet werden muf. Die Regel ift e3 jebod), dbaf dbas Wettberwerbverbot
allgemein gemeint ift, jo daf eine BVerlepung vorliegt, gleidyviel ob ber Berpflichtete ausd
eigenem Jntereffe, gegen Cnigelt oder aus ®efilligleit fiir einen anbderen, fei ed perfons
lidh, fei e3 burd) eine vorgefdhobene Perjon, Wettbetverd treibt. Hieritber und iiber dbasd
verjddrfte Berbot jeder Beteiligung fowie iiber Umgehungen §. § 22 Anm. 35; § 74 Un-
meilg. 15, 20ff.; § 75d; oben Anm. 4; L£J. 1911, 7832
e) Jm $inblid auf dben Wertragdzwed fallt die BVertragsftrafe gans weg, Anm. 8.

wenn ber €intritt bes Creigniffes, basd bie Strafe fdllig madht, dburd) Umitdnbde veranlaht
ift, bie nad) dbem Wefen der Strafe oder nad) dem vermutlihen Parteitvillen auBerhalb
ber Beranttoortlichleit bes Scdulbners lagen (RG. 26, 95; REG. im ,Recht" 07, 55'°),
ober enn der Gliubiger, 3. B. wegen dauernder Gefdiftdaujgabe (§ 74a Anm. 2) oder
wegen Fehlend eines Schadbend (IW. 06, 581%; Senffd. 61, 185), Tein Juterefje mehe
hat, ober wenn der Bertrag in der Hauptiacdhe exfilllt ift und nur nod ein geringfirtgiger
Ritdftand blieb, dber Gliubiger alio nur nod) ein unbedeutended Jutereffe hatte (IW.
1923, 8252; 04, 1394; Rolmar LJ. 09, 821); betfelbe Grundfap mup nad) bem Geift bes
BGB. bei einer unbedeutenden BVerfpdtung und iiberhaupt bei einer vereinzelten, nad
Art und Umfang unerheblidhen Wertragsverlepung bann gelten, fwenn die Berlepung
tegen ber Unerfeblidyfeit ihrer Folgen nadh) Treu und Glauben mit Riidjiht auf die
9ohe ber Strafe nady bem Parteirillen ald nicht unter die Strafbeftimmung fallend zu
evachten ift (RG. 40, 97; IW. 09, 387%; 07, 2023; 06, 3444; 7364; £3. 08, 2261%), ober
fvenn dber Gldubiger auf piinttlide Crfiillung teinen Wert legte, oder wenn dbem Schuldner
ein Buriidbehaltungsredit zufteht, bad vor dem Berjtoh entftanben ift, wegen defien

+ bie Gtrafe geforbert wird; denn bie Strafe wird bann nidht fallig, weil der Gliubiger
suerit vertragduniven geworden ift. Gbenjo verhilt es fich, wwenn der Bertrag infolge
verdnberter Umftdnde aufgehoben ift (oben Anm. 4), ober wenn dbem Strafverpflichieten
mwegen bejonberd jdhioerer vorangegangener Verfehlung des Strafberechtigten die fernere
Bindbung nad) Treu und Glauben nidht mehr zugemutet erden tann (BEB. § 320; RE.
86, 174), oder wenn der Beredtigte |ich einer pofitiven Vertragdverlepung fduldbig gemacht
hat (Anh. zu § 374 Anm. 178 u. 179). Dabei ijt aber su beachten, bap eine an fich uns
etheblidye, iheinbar Heine Butwidberhandlung durd) Wieberholung ober durd) ihre Ausdehnung
3u einer erheblihen werben Yann; ed darf aber audy erwartet werden, bap dber Glaubiger
tviebetholte Bertragdverlepungen nidht {Hheigend hinnimmt. Aud) jo fann die Sade
liegen, daf im Hinblid auf den Bertragdzmwed nur eine abfihtlihe Bertragdverlepung
bie Strafe verfallen lift, 3. B. abjidhtlides BVeridyweigen ober abjidhtliche Bejeitigung
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§ 348, vpon Waren bei BVerfauf eined Warenlagerd nad) Snventar mit garantierter Stiidzahl,
ober baf nad) Hohe und Abjtufung der Strafe filx eingelne Ubertretungen aufer der
Gtrafe feine Sdyadensanipriide weiter gegeben jein follen (RE. 95, 193).

3. Boraugjepung der Strafverwirfung.

9nm. 9. a) Befteht die gejdulbete Qeiftung in einexr Unterlafjung, fo ift die Strafe mit der Ju-
wiberhanbdlung vertoirtt (§ 339 S. 2 BEB.), im Gegenfop zu einem BVerjudy einer Jus
tviberhandlung (§ 60 Anm. 3, § 74 Anm. 20). Gegeniiber biefer ausdriidliden BVorjdrift,
bie beruft getoollt war (Mot. 2, 278), it e3 nidht zuliffig, mit Pland (§ 339 Cil. 2b)
und dem HLE. HPamburg (Seuffdl. 72, 255) zu verlangen, dap bdie Butvidberhanbdlung
eine fdyuldbhajte oder gar eine bewufte fein mifife (RG. 79, 36; 63, 117; 55, 79; JIW.
1915, 4442; 1911, 38'%; WarneherRipr. 1913 Nr. 311; 3. 1914, 173%). Bon diefen Ut~
teilen neigt jidy M. 63, 116 der Mittelmeinung zu, e3 fei ber Glaubigexr lediglid) vom
Nadyiveis de3 BVerjdulbens frei; bem Sdulbdner fei es iiberlafjen, fehlendesd Berjdulden
al3 Befreiungdgrund geltend zu madjen und zu beweifen, wihrend LJ. 1921, 140% und
Grud). 57, 929 grundiiplih Beridhulden verlangen. Die in £J. 1921, 140° erfolgte
Bezugnahme auf FW. 1916, 15842 trifft nicht ju; benn JW. 1916, 15842 hanbelt von einem
Riimbigungsredit (§ 554 BHB.), nidht von § 339 . 2 BB. Die herridende Meinung
ift dbagegen bie Cingangd verteidigte, daf e3 namlid) nidht darauf antommt, ob bie
Unterlafjung vom Sdjuldbner u verireten ift (RERKomm. § 339 Nr. 2; Warneyer-
Somm. 3. BEB. § 339 Fufin. 25). Allerbing3 bleibt e3 immer nod) SGadje der Auslegung,
ob bie Parteien ein Beridulben zur Borausjepung bed BVerjalls ber Strafe madjen wollten.
Au3 der auBerorbentliden Hdhe der Strafe tann auf den Parteiwillen gefdhloffen twerdben,
bafy die Gtrafe nur bei jdulbhaftem ober bewuft rechidiidbrigem Berhalten verwirtt
fein foll (WarneyerRipr. 1911 Nr. 425; RE. in Seuff. 76, 123; Genauered unten Anm.
33). Jeber eingelne Fall ber Bumwiberhandlung madyt in ber Regel die Strafe fallig. Jit
wegen einer Bumwidberhandlung die Strafe rechtstrdjtig audgefproden, jo fteht die Redhta-
traft ber Berhingung einer neuen Gtrafe twegen einer erjt jpdter entbedten Buivider
handlung nidt entgegen; dbenn eine Teiltlage feht dem Crfolg einer Klage auf den Reft
aud) bann nidht entgegen, rwenn der Reftanjprud) in der Leiltlage nidht vorbehalten worben
it (vgl. 3. 99, 36%). Ginb aber mehrere Juwidbethanblungen durd) bdie Cinfeit bes
Borfaes zu einer einbeitlihen Juiwiderhandlung verbunden, 3. B. wenn ein Kartell-
mitglied entgegen dem RKartellvertrag auf Grund einer eingigen, mit mehreven feiner
funben gleidyzeitig getroffenen Bereinbarung liefert, jo finben die ftrafredtlichen Grund-
fape iibex bie fortgejepte Gtraftat entfprechende Anwendung; e3 liegt nur eine eingige
Butviberhanblung vor; die Strafe verfdllt nuc einmal (vgl. RG. in LJ. 1911, 785).
Dasjelbe ift anzunehmen, wenn durd) die Verfendbung mebrerer BVerfaufdangebote in
ein gefdhiipted Gebiet eingegriffen wird. Ein Ridiritt von der Juiviberhandlung vor
Gintritt bed Gchadbensd dmdert an ber Verwirtung der Strafe nidhtd (IW. 93, 50730). Die
Bumiberhandlung muff vor der Klage erfolgt fein; fpitere Buwiberhandlung erforbert
neue Rlage (IW. 01, 7504). Die Strafe verfdllt nicht, wenn der Glaubiger felbft die
Butviderhandblung veridhuldet hat (Bolze 4 Nr. 589; Dernburg II 1 § 103 I 2); twenn
3 B. ber Wirt, teil die Brauerei iiberhaupt nicdht oder nidhyt jdhnell genug lieferte, unter
Betlepung feiner Bezugapflidit anbdertveit begieht, verjallt die Strafe nicht, jolange die
Bwangslage dauert; oder toenn der Gliubiger durd) fein redhtsmidriges Berhalten bie
Aufldfung der Gefellihaft verjdhulbet Hat und nun ein Gefelljhafter nad) freiem Aus«
tritt einem Wetiberwerbverbot zuwiderhandelt, das ihm bei Cintritt in die Gefellihaft
auferlegt war (RG. bei Holdbheim 20, 185); ober tvenn der Gliubiger fid) die Arglift
eined Dritten zunupe madjen toill, der den zur Unterlafjung BVerpflidhteten unberupt
sur Berlepung ded BVerbotd veranlaft hat (Hamm DLGR. 28, 81). Ahnlidhe Beurteilung
tritt ein, twenn der Bevedtigte Jumwidberhandlungen fortgefelt duldet, ohne Wiberiprud
3u erheben, wihrend ihm nad) Treu und Glauben ein folder Wiberfprud) zuzumuten
ijt; bier ftoft ber Beveditigte auf die Cinrede der Arglift. Der Schuldbner jteht filr Bus
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toiberhanblungen feiner Gebhilfen ein, wenn bdie Gehilfencigenidhajt deutlich in die Cr § 348.
fdheinung tritt. @ebilfe tann dann aud) ein BVermittler fein, nicht nur Angeftellte, Ge-

jinbe, Ghefrau des Juiiderhanbelnden (RG. 79, 36, bej. 42); er wird nidht dadburdy be.

freit, daB er die Buwiderhandlung befonderd verboten Hat (RG. 63, 116). €3 gibt tein
Buriidbehaltungsdredt an einer Unterlaffungspilicht, jo da der Berpflidhtete zu einem

Zun iibergehen fonnte, tweil ber Gegner aud) feinerfeits gegen den Bertrag verftofien

bhat; benn Juriidbehaltung ift begrifflid) nidht jo zu beuten, daf eine Berpfliditung ju einer
Unterlafjung einbehalten tverbe und fid) in ein Redit ju einer Buwiderhandlung ver
wanbelt (REG. 102, 30).

b) Bei BVerpflichtungen pofitiver Art wirb die Strafe verirlt, wenn der Sdhulbner in Anm. 10.
Berzug gerit (§ 339 BGB.); alfo wenn die LQeiftung trop erfolgter Mahnung (Anh. zu
§ 374 Anm. 15) oder trop Ablaufd eines fiix bie Leiftung beftimmien Kalenbertags (Anbh.
3u § 374 Anm. 17) auj Grund eined Umitandes unterbleibt, ben der Sdhuldbner zu vers
treten hat (§§ 284, 285 BEB.), allo im Fall eines Verfdhuldensd; Hanbdeln gegen Treu
und @lauben ift Verfdjulden. Hat ber Sduldbner widerfireitende BVerpflidhtungen Tiber-
nommen, fo treffen ihn die Folgen, 3. B. wenn er der Strafe entgeht, aber bann anbere
Berpflihtungen verlept (I. 1914, 2974). Die Strafe verfillt nidht, wenn die Leiftung
burdy Bufall (Streif, Hodywaifer, Kilte, Cifenbahnunfdlle u. dgl.) unmdglidh getvorden
ober ber Strafverpflidytete einer berechtigten Ausiperrung beigetreten ift (Grud). 50,
943; Darmftadt Deff. Ripr. 15, 81); daf bdie Ausfperrung den BVerbanbdsbedingungen
entiprad), geniigt nidht (JW. 1914, 2964). Paftet ber Sdulbner vertragdmafig aud fiic
Bufall, und ift ein beftimmter Lieferungsdtermin vereinbart, jo dbap bei Nidhteinhaltung
bes Terminsd bie Strafe vermwittt fein joll, jo ift e3 Sadje der Auslegung, wie dieje BVer~
einbarung gemeint ijt. Dap fie fo gemeint ift, bap der Ablieferungstermin um bdie infolge
de3 Bufalld ausgefallene Jeit verldngert werde, ift im Jweifel nidht angunehmen, weil
man einem Termin nid)t eine abjtratte Bahl von Tagen hingurednen fann. Das ift nur
bei einer Frift mdglid). €3 witd aljo Termin mit Strafoerpflidtung regfallen. Dad ift
feine Formaljurisprudens. Die Strafe verfillt nicht, wenn der Schuldner bdie Leiftung
suriidbehalten dburfte (§§ 320, 273 BEHB.; Anh. vor § 369 Anm. 11), auf deren Nidht-
erfiillung die Gtrafe ftand, ober wenn ber Jeitpuntt, ju weldem der Sdhuldner leiften
jollte, burd) Schuld bez Glaubigers verftrichen ift (eine jpdtere Bdgerung madt die Strafe
nidyt fallig, SeuffAd. 46, 394), ober wenn ber Gliubiger ben BVertrag ald nidhtig anfieht
(RG. 75, 334). Die Strafe wird aud) nicht verwirkt, wenn der BVerpflidhtete wegen pofi
tiver WBertragdverlepung bded Gegners, 3. B. iwegen fortgefept jdhlechter Qieferung,
ein Riidtrittdredht hatte und nun anberiveitig bezog; benn der Anfprud) auf Strafe
ift ein Sdadendaniprud), der BVerjhulben vorausiest (JW. 1916, 1584%). Jm Ber-
f{dulden befindet jih die Brauerei, die forigefeht jhlecdht liefert; fjie muf ihr Ber.
fdulben befeitigen, inbem fie vertragdmafiges Bier anbietet; erft damit fept jie den
Wirt in BVerzug. Weil BVerjdhulben Borausjepung ift, witd die Bertragsitrafe aud
nicht vertoirtt, mwenn ein Wirt infolge unvorhergefehener Umftinde ober bdauernden
Gejddftariidganges, mwenn er dieje Lage nidyt abjidhtlid) ober nadjldffigeriveife Hervor
getufen Bat, die in Betradt forumendbe Biermenge nidht mehr beziehen Yann; bhier
forumen bdie Grunbdidpe iiber verdinderte Umitdnde dem Wirt suftatten (vgl. REG. bei
oldbheim 16, 300; ,Redht” 07, 55 Nrt. 18; Anh. zu § 346 Anm. 16). Bloge Gefhafts-
aufgabe (ohne zwingenbe Griinde) [t die Strafe aber regelmifig verfallen. Aud
bie Geftaltung bded Falled ift moglihy, dap die Berzdgerung sum Feil auf BVerjhulben
bes. @laubigers, sum Teil auf Jujall zuriidzufilhren ift. Hier wird dbie Redtslage dann
sweifelhaft, toenn ber Sduldner aud) die Paftung fiir Jufall vertraglidh) iibernommen
Hat; bann fallen Qieferungstermin und bdasd Strafgeding iitberhaupt teq, wenn bas
Berjdulden bes Gliubigers die Wirtung Hhat, dap dem Sduldbner bdie Erfiilllung in
hoherem @rade erjdhivert wird, al3 e8 ohne dbas BVeridjulben bed Glaubigers, allein durdy
ben eingetretenen Bufall, der Fall gewefen mire. Dieje LWwijung ergibt fidh aus einer



