464 Prot. 63. G. 18§, 352—354; 11 §§. 266, 267.

trag 5 auch Bier an dem ftrengeven Formecforderniffe fefthalten wollte, be-
fitvioovteten die Untevantrige da und b mit Riidficht davauf, daf die usdehnung
per gevichtlichen oder notaviellen Fovm auj alle Avten diefer Vertrige jhwer
purd)fithrbar fein tverde, bden Mittelweq, Biev die chriftliche Fovm geniigen
i lajfen.

Die Komm. lehnte bdieje Untrdge ab. Sie evfamnte ein Vedbiivfnif fiix
die Ausdehmmg nicht an, tweil die Formalifivung des dinglichen Bevtrags hier
qendige (§§8. 967, 969, 982, 1048, 1054, 1064; Enhw. einer .BH.D. 1889 §8. 29,
300, au einem Schube gegen Uebereilung eine Vevanlafjung nicht vorliege, gegen
die privatjchriftliche Fovm aud) die zu Abj. 1 geltend gemachten Bedenten fprechen
und el die ftvengeve Form vielfac) zur Crjchwerung und BVenadhtheiligung des
LBevfehrs fithven miifite, indbejondere bei Hypotheten (Davlehnszujagen dev Land:
{dhaftsdivettionen, Sdylufjcheinen dev Hypothefenmatler). Hinjichtlich) ded Erb-
bauved)td wurdbe davauf hingewiefen, daf ed fich hievbei um eine Bevedtiqung
f]mlhde die ein Blatt im Grundbuch elljnitcu fonne (8. 962), wovaus nad) §. 781
ALY. 2 folge, dafy Der auf %cgumbuug bes Nedtes gevichtete obligatorijche Ver-
trag htu Bovjchriften des §. 361 unterivorjen jei.

63. (S. 933 biz 956.)

§ 852, L. Bu § 352, defjen Streichung beantragt wav, befdloB die Komm., die
Q!eilill:llltf)t‘lt
ver  Beftimunmg zu jtreichen.
Seiiing: Man war der Unjicht: Der §. 352 enthalte nur cine z’ju[gcruug aus bem

allgemeien Sabe, dafy, wenn der Jubhalt eines Rechtdgefdhafts tweder beftimmt
noc) Dejtimmbar fei, cin Nechtsgejchift iibevhaupt nidht zu Stande gefommien
jein fhme. Da ber Eutw. biefen allgemeinen Sap mit NRedht wicdht aus-
gefprochert habe, fo fei auch ver Ausjprud) der im §. 352 enthaltenen Folgevung
nicht nux cntbeIthr[J, jonbern fogar bedentlich, mbcm die Befdhrantung bder
LBorjchrift auj den @Lgcn'tmlh per Vevtrage cin unvid)tiged argumentum a con-
trario nafelege.  Soweit §. 3562 muwe ald Einleitung zu den folgenden Be-
ftimmungen dienen folle, 1u e imt B.G.B. nidht am Plage.

Fitlr die Beibehaltung Dder Vorfdyrift wurbe von einer Seite geltend
gemacht, diejelbe fei injofern von praftifdher Bebeutung, als fie Farjtelle, daf
3 aur OGiiltigfeit eined Wertrags geniige, wenn bdie Leiftung fich) nad) den im
Bevtrag enthaltenen Beftimnumgen ermitteln lajje.

Bfi 358. II. 3u §. 353 war folgende Faffung vorgejchlagen:
ke Soll die Beftimmung der Letjtung duv) etnen der BVertrag
t‘;:‘:l;?“‘l:;::: jchliepenben evfolgen, fo ift tm Bweifel anjunehmen, daf diefer fie

nach billigem Crmejjen gu freffen Hhabe.

Die BVefttmmung ift getvoffen, wenn jie dem andeven Theile gegen-
iiber evflavt ift; die gefroffene Vejtimmung ift unwiderrvujlid), i
pen andeven Theil aber wuv verbindlid), wenn jie der Billigeit ent
jpricht.

Wird die Veftimmung verzigert, fo crfDIgt jie duvc) Urthetl.
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Dev Antvag tweicht vou dem Entw. nuv vebaftionell Degiiglich der im
Abf. 4 des §. 353 enthaltenen Vor{drift ab, weldher der leste Sap im AL]. 2
De3 ntvags entfpricht.  Dev Faffungsinderung fiegt die Crivigung 31 Grunde,
¢3 bebiirfe Feiner Hervorhebung, daf, wemn der Gegner des die Leiftung be-
ftimmenden Theiles bdie Billigeit dev Beftimmung beftveite, die Entjdheidung
ouvd) Urtheil zu evfolgen Habe.

Sad)lic) wurde dev §. 363 begiw. der Antvag gebilligt. Fiw die Fafjung
wurdert jedod) der Reb.Romm. folgende Bebenfen zuv Beviicfichtigung  em-
piohlen:

Dev im Antrage beibehaltene Wovtlaut des ALY 3 bes Cutw. (,Wird
bie Beftimmung verzdgert, jo erfolgt fie dureh Urtheil“) lege das Mif-
verftindnify nabe, dafy dad hiev begeichnete Urtheil fich (ediglich auf die Be-
finmung - ber  Lefjtung  bejhrinfen, mithin der Gegner des Beftimmungs-
bevechtigten gendthigt fein folle, einen Dejondeven Rechtsftreit auf Fejtjtelung
bev Dilligen Reiftung angujtvengen. Diefe Anuslegung fcheine in den Mok, 11
€. 192 Unterftiigung zu findem.  Jun diejer Hinficht war man fachlich ein-
verjfanben, dafy eine folche Auslegung dem Stune des Eutw. nicht entjpredhe,
baf vielmehr die vidyterliche Entjdjeidung iiber die Frage, welche Leiftung billig
jei, vegelmiiBig in bem MRechtsftreit itber die Leiftungsfrage g treffen fein
werde und daff die Juldjjigleit einer bejonderen Fejtitelungstlage fich Lediglic)
nach den prozeprechtlichen Bovjchriften beftimme.

Bu dev in dem Antrag an Stelle des AL]. 4 vorgejehlagenen Beftimmung
wivde von einer Seite bemerft, die Fafjung jet njofern Fu weit, ald die Vor-
jchrift felbitverftandlich nur fiiv den Fall paffe, wenn es fid) um eine nad
billigem Grmeffen, nicht aber, wenn 3 fidh wm eine nach freient Belieben zu
treffende Veftimmung handele. BVon anderer Seite wurde ausgefithrt, aus dem
Sape des Antvags, daf die Bejtimmung fitv den andeven Theil unverbindlich
fei, wenn fie ber Billigleit nicht entjpreche, Forme gefolgert mwerben, ed fei in
diejem Falle fo angujehen, als wenn die BVejtimmung nicht getroffen worden
jei; dev Gegmer bes Bejtimmungsbevehtigten mitjje diefen daher von neuen
ur Beftimmung aufjordern und fonne evit, wenn diefe verzdgert werde, vichter-
lihe Cntjcjeidung Hevbeifithren.  Ungiveifelhaft fei dicfe NRegelung nicht be-
abfichtigt; vielmehr folle {ofovt, wemn bdie Beftimmung unter LBerlepung der
Billigkeit getvoffen fei, die Cntjdheidung durd) das Gevicdht eintreten. Nad)
Diefer Michtung fei eine BVerdentlichung nithig.

: & §. 354,
II1. {?n §. 364 lagen folgende Antvdge vor: %Emm;m"ﬁ
1. benjelbent zu fafjen: bes H:liultgeé
er

Sit fiiv eine Leifung der Umfang der Gegenleiftung nicht be-
jtimmt, fo ift tm Bweifel anjunehmen, daf die Beftimmung des
Wmfanges dev Gegenleiftung dem billigen Crmefien desjenigen 3u
iiberlaffen jet, welchem die Gegenleiftung gebiihrt.

2. a) im Antvag 1 den Vorderfaps 3u faffen:

Ot fiiv etne Leiftung der Umfang dev Gegenleijtung nicht ans-
ritctlich ober jtilljdpoeigend beftimmt . . .

b) im Falle der Ablehnung des Antrags a den §. 354 u frreidhen.

Gegenleijt.
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3. den Bovderfap im Antvag 1 zu faffen:
3ft der UWmfang ber ®Gegenleiftung tweder durch) Vevabredung
noc) durch die Vevfehréfitte beftimmt . . .

Die Komm. lehnte die Antrige 2a und 3 ab und nahm den Antrag 1
ai; der Untrag 2b war hierbuvd) erledigt.

Der Antragiteller zu 2 ging dbavon aus, daf die in dem §. 354 beyiv. dem
Antrag 1 anfgejtellte Auslequngsregel unvichtiq fei, weil fie der regehndafigen Pavtei-
abficht nidht entfpreche. Sm dev fiberwiegenden Anzahl dex Falle, welde der §. 354
im Auge Habe, fei die Meinung der Vevtvagjchliefenden nicht die, dafy bie Hihe
ber Gegenleiftung durch bag jubjeftive billige Ermejfen deffen, dem die Gegen-
leiftung gebithre, beftimmt werben jolle, vielmelhr gehe die Abjicht dahin, daf
die Bejtimmung der Gegenleiftumg nad) objeftiven Moafftaben twie bem Markt:
preife, Bivjenpreid, ovisiblichen Preid oder nac) den fiw Leiftungen der be-
treffenden At Deftehenden Tayen exfolgen jolle. MNur 1o Ddiefe Abjicht nicht
augbriiclich oder jtillfjchoeigend evfennbar gemadt fei, vehtfevtige fich die Ber-
weifung  auf dag Dbillige Grmefjen ded auj die Gegenleijtung Bevechtigten.
Wenn man die Vorfdjrijt des §. 354 nicht in diefer Begiehung bevichtige, o
fet bie Gtvetchung vovzuziehen, da duvch jie eine evhebliche Liife nicht ent
jtehen jwerde. — Der Antrag 3 verfolgte denfelben Jived ivie der Antrvag 2a.

Fiiv die Unnabhme ded nfragd 1 waven jolgende Crivigungen map-
gebend: :

Der §. 364 Dbejtimme 3iveterlei, evjtens, wer in den vovaudgejesten Fallen
oie Vejtimmung iiber die Hishe der Gegenleiftung ju tveffen bHabe, weitens,
i eldher Weife diefe Beftimmung s teffen jei. Die Auslegungsdregel jet
jebenfalls in evftever Beziehung nicht entbebhrlicd), in leptever aber muv antvendbar,
wennt der Wmfang der Gegenleiftung nicht ,bejtimmt” . h. nad) §. 73 iweber
ausdriictlich nod) jtilljchoeigend beftimmt jei.  Eine ftillfchweigende Beftimnunng
werde in Fallen, wo fiix die Gegenleifung ein objeftiver Mafitab Dbejtehe,
vegelmdBiqg amgunehmen fein. ud) twerde e3 fic) fpater vielleicht empfehlen,
beim Kauf- und beim Dienftvertvage vorzujcdhreiben, daf in Ermangelung ab-
weidjender Beveinbavung Dder durch jene objeftiven Mapitabe beftimmte Preid
Degto. bie {o Deftimmte Bevgiitung als bedbungen angujehen jei. . Die Bejtimnuung
der Gegenleiftung nad) billigem Erueffen des Bevedhtigten entjpredje aber damn
per vegelmifigen Pavteiabjicht, wenn, iwie ed haufig vorfonmme, die evtodbhnten
objeftiven Majtibe nicht einen ziffermaBiq fejt bDejtimmten Betvag der Gegen-
leiftung, jondern muv einen Mindeft= und einen Hodjtbetvag evgeben, zwijchen
fveldhen ein mehr oder weniger weiter Spielvaum bleibe, ferner dann, twenn fiiv
Die Bejtimmung der Gegenleiftung ein objeftiver Mafjtab gang fehle. Fiiv
biefe Fille Habe der §. 354 insbejonbdere aich die Bebeutung, feftyuftellen, daf
ber Beftimmende an feine eimmal getroffene Vejtimmung gebunden fei. Dev
§. 3564 enthalte einen Hauptanwendungsjall des §. 353, defjen Hervorhebung im
Gejepe amwedmifig evfdheine. lebrigens ierde der Gubjeftivitit Ddes Be-
ftimmenden feinesweqs ein bedentlicher Einfluf eingeviumt, da die Beftimmung,
wenn fie unbillig fei, jedevjeit duvd) nvufung des Ridterd berichtigt werden
finne. ©oiweit die getroffene Bejtimmung objettiven Majtaben nicht entjpredhe,
werbe bev NRichter jie vegelmifig al unbillig behanbeln.
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Sn Folge eines pon einer Seite angevegten Bedenfens wurde dag Ler-
haltnif ded §. 354 zum § 353 unter dem Cinverftandniffe der Komm. dabin
flavgeftellt, Dap Der §. 354 einerieits bejage, weldjer Wevtragdpavtet die Be-
jtimmung Der Gegenleiftung zufomme, andeverjeits, dafy die Vejtimmung im
Bweifel nad) billigem Cvmefjen zu exfolgen habe, dafy in leptever Hinficht der

§. 364 aljo

cinen nwendungsfall ded §. 3563 ADJ. 1 enthalte, auf ben mithin

bie A 2 bi3 4 bes § 353 Unwendung finder.

Bur Berdeutlichung diefes Verhiltnifjes wurbe von einer Seite filr bdie
Redaftion angevegt, die erfterwihnte Vorjdyrift des §. 854 iiber die WBerjon des
Beftimmungsbevedhtigten al3 befonderen Parvagraphen vor § 353 etngujtellen,
tm Uebrigen aber den § 354 zu ftveichen.

IV. Bu ben §8. 355 bis 357 war beantragt:
1. Diejelben tvie folgt 3 fafjen:

a)

b)

c)

ben §. 355:

©poll die Bejtimmung der Leiftung duvch einen Dritten evfolgen,
fo ift ber Vertvag unwivffam, wenn ber Dritte die Vejtimmung
nicht treffen famn oder will oder twenn ev fie verzdgert. Dasfelbe
gilt im Biveifel, wenn die Vejtimuung duvc) mehreve Dritte ev-
folgen foll und biefe zu einer Uebeveinjtinumung nicht gelangen; ift
jeboc) eine Swmme u beftimmen, jo ift bei BVeftimmung ver-
{chiedenter Summen die Durd)jchnittsjumme mapgebend.
ben §. 3b6:

Die cinem Drittenw diberlaffene BVeftimmung der Leijung ift
getroffer, wenn fic einem dev Bevtvagjdyliefenden gegeniiber evflivt
ift; die getvoffene Veftimmung ift untvideveuflid).

Die Unfechtung Dder getroffenen Bejtinuung twegen Jrethums,
Drofhung ober avgliftiger Tiujchung fteht aucd) Dden Bertrag:
jchlieenden zu.
pen § 357:

©oll die Beftimmung dev Leiftung duveh einen Dyitten exfolger,
fo ift tm Sioeifel angunehmen, daf diejer jie nach billigem Crmefjen
au treffen Habe. Die getroffene Bejtimmumg ijt fiiv die Vevivage
fehliefenden nicht verbindlid), twenm fie offenbav unbillig ijt; in
diejem Falle erfolgt die Veftimmung durch Urtheil.

2. bie §8. 355 Dbis 357 wie folgt au geftalten:

a)

den §. 355 zu fajjen:

it die Beftimmung der Leiftung einem Dritten iiberlafjen, fo
ijt im Beifel anjunehmen, daf Ddexfelbe die Bejtimmumg nad
billigem Gumefjen zu treffen Habe.

Soll ber Dritte die Vejtimmung nach freiev Wahl freffen, jo ijt
der Vertrag unwivfjam, wemn der Dritte bie Vejtimmumg nidht
treffere fann oder will oder wenn ev diejelbe vevzigert.

b) bem §. 366 tm Antrag 1 al3d AL|. 3 hinguzujehern:

©oll bie Bejtimmung durd) mehreve Dritte evfolgen, fo ift im
Biweifel Uebereinjtimnung devjelben evfordeclid). Jit cine Summe

§§. 850
bis 357,
Bejtimmung
per Leiftung
purd) einen
Dritten.
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von mehreven Dritten nad) billigem Crmefjen 3u beftimmen, fo it
bei Bejtimnumg  ver{dyiedener Swmmen im Biweijel die Duvc)-
fehnittgumme mapgebend.

¢) bem § 357 folgende Fajjung zu geben:

Goll die Bejtimmung von dem Dritten nad) billigem Cvmefen
getvoffen wevden, jo ift dbie getvoffene Beftinmung fitr die BVevtvag-
fchlieenden nicht verbindlich, wenn fie offenbar unbillig ift. Jn
diefem Falle erfolgt die BVejtimmung duvch) Nretheill. Das Gleiche
ailt, wenn der Dritte die Beftimmung nicht treffen faun oder iwill
obev twenn e diejelbe vevzdgert.

§6.855 Saf 1, Die Berathung befdhriintte fich) zundchft auj & 366 Sap 1 und §. 357.

P it BVegug auf diefe wurden fiiv den Fall der Ablehuung des Antvags 2a
und ¢ folgende Untrige gejtellt:

3. bent Safy 1 ded §. 365 tm Antrag 1a duve) folgende BVorjdhriften u crjeben:

Soll bie Beftimmung dev Leiftung durd) einen Dritten erfolgen,
fo Dbleibt ber Wertvag im Bweifel auc) dann giiltiq, wenn dev
Dritte die Vejtimmung nicht tveffen fann oder will ober wenn ex
fie verzigert.  Ju foldhen Fallen exfolgt die BVejtimmung tm Prozep-
verfahren.

4. ben Sap 1 des §. 355 buveh) Sufesung der Worte ,im Jweifel” als
eine digpofitive Bejtimmung u Lenngeichnen.

b. benr weiten Halbfab des 3iweiten Sahed tm § 357 bes Antrags 1c¢
durch die Worte u exfepen: ,in diefem Fall ijft der Bertvag wmwirtam.

Die Komm. nahm den Wntrag 2a und ¢ Jachlich an und itbevivies den
YAntrag 3 tm Cinverftanduifje mit dem Untragijteller, welcher evklavte, daf eine
fachliche Abmweichung von dem Wntrage 2 nidht beabfichtigt fei, der Red.Komnt.

aur Pritfung. Die itbrigen Antviige fanden hieduvd) ihre Grledigung.
§. 855 Sty 1. Der Untrag 1 weicht unter a in feinem exjten Sape mur in der Fajjuug
Ritoaes v dem Gutw. §. 355 Sap 1 ab; die Abweihung des Antvags 2a ABj. 2
bes Bertr. ynp ¢ Sah 3 ift eine fachliche. Dev Enttv. ecflivt fi den Fall, dafy dev
Dritte die ihu diberlafjene Beftimmung der Leiftung nicht tveffen fann oder
will ober biejelbe vevggert, den Vertvag fiiv unwivtjam, fofern nidht ein andever
Bavtenwille evhelll. Dev Untvrag 2 dagegen unterfdeidet, jenachdem bie Be-
ftimmnmg dem jreien Belieben odev dem billigen Crmeffen des Dritten iiberlajjen
ift; nur i dem erfteren Falle [EBt ev unter den BWovausfepungen des §. 355
* Gap 1 Unwivfamfeit bed BVertvagd eintveten, in dem lebteven foll vichterliche
Crgngung dev: Bejtimmung ftattfinden.  Fiv die Annahme ded Antrags 2 in

vicfer Hinjicht waven folgende Criwdgungen maggebend:

Die didpofitive BVeftimmung des .§. 855 Sap 1 fei zutveffend in dem
1 Falle, wenn die Entfcheidung in das freic Belichen des Dritten gejtellt werde;
| denn bann fegen bdie LParteten auf die Veftimmung gevade diefes Dritten ent:
| {cheidendes Gewidht und machen von devjelben die Giiltigleit ded Vertrags ab-
g;:’;ﬁ;i::t :IJﬁngig. TWenn fie dagegen die Bejtimnuumg dev Leiffung in das billige (Ert_neﬁcu
per me- D08 Dritten jtellen, daun gehe ihre Abjicht in dev itbeviwiegenden Mehrzahl ber
ftimnung, f%}ﬁﬁe dafin, daf der Duitte, dem fie bejonbeves BVevtvauen {dhenten, dic Be-
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jtimmung freffen, fofevn ex abev dies nicht fiwte ober fwolle, die vegelmifige
Avt der Entjcheidbung von Streitfragen d. h. die Entfdeidung ded Gerichts an
bie Stelle tveten jolle. = Die perjduliche Entjceidbung desd Dritten zur Bedingung
fiiv die ®iiltigteit bdes BWervtvagd zu machen, fet hiev nicht die Meinung der
Bavteien.  Beijpieldiveife jei auf die Fialle hinguwweifen, in weldhen, iwie Dei
fiinjtlexijchen Leiftungen, die BVejtimmung bed Dritten ert dann Plag greifen
fonme, wenn ber etne Theil die ihm obliegende Leijtung gang ober grofentheils
bewivtt habe, auf die haufigen Falle von Verjidherungsvertrigen, in welden die
Fejtjtellung des Schadens einem Dritten iiberlajjen fei.  Fiw die Wnfjtellung
eiter  Dispojitiven Borjdrift jei e3 das Natiiclihe, jich) an bdie vegelmipige
dufere Cricheimmasiorm ber BVevtvage der hiev jraglichen Avt ju halten.  Hiev-
naeh) werde die Cntjcheidung des Drvitten getwdhnlich nidht zur Bebingung der
Wirtjambeit bed Bertvagd gemadyt; auc) fehle es an duferen Anhaltspuntten
und widerfpreche allgemeinen Grundjdsen, cine jolde BVedingung in den Vertrag
hinetnguinterpretiven.  Die im Antrage 2 vorvgejd)ladene Regehmg jei lebiglich
eine folgevichtige Duvchfithrung derjenigen Aujfajjung, twelcher dev Entro. felbit
fitv Den Fall einer von dem Dritten unbillig getvojfenen BVejtimmung im §. 357
Sab 2 folge. Gehe man umgetehrt mit §. 3556 Sabs 1 ded Entw. davon aus,
paf bie Wivfjamfeit bes Vertrags duvch) die Bejtimmung desd Dritten bedingt
jein folle, jo miiffe man folgevichtiq den Wevtrag auc) damn fitv univivjom
evfldven, wenn die in dad billige Gvmefjen desd Dritten geftellte Enfjcheiding
von diefem i unbilliger Weije getvoffen twerde, ecine Konjequeny, welde ber
eventuelle Antvag 5 giche. Bu Gunjten der im Entw. geteoffenen Regelung
foe man fich nach Obigem nicht davauj bevufen, daf diejelbe der vegelmifigen
Bacteiabjicht entjpreche. Ehenjotvenig fei der allerdings juzugebenden Ueber:
einftimmung  ded Gntw. mit dem geltenden NRechte augfdhlaggebendes Gewidht
beigumefjen; denn fiiv das gemeine Redht bevuhe die dem Entiw. entjprechende
herrfdhende Meinung auf der 1. 5 C. de contr. empt. 4, 38, welche gar nidt
die Dier i Jede ftehende Frage ju entjcheiden beabfichfige wnd mit dem im
heutigen Rechte weggefallenen Erfordernifje ded pretium certum fiiv Kauf und
Mitethe tm Jujammnienhange jtehe (wergl. Dernburg, Pandeften I §. 15 Anm. 6).
Die neueven Gejebgebungen aber beruben im Wejentlichen auf der Bejtinumung
Des vim. NRedytes.
Aug dem § 357 ijt der erfte Sah in den Univdgen lc Sap 1 wnd 2a s 87
AL}, 1 fachlich beibehalten. Gr fand die Billigung der Komm. Sl
BVon dem ioeiten Sap weichen die Antvdage 1e¢ Sab 2 und 2e Sah 1, 2,-
abgejehen vou der dem Wntrage 3u §. 363 (oben &. 464) entjprechenden Fajjungs-
anderung, injofern ab, a8 fjie die Vejtimmung de3 Dritten nicht jhlechthin
wegen Unbilligfeit, jondexn nur wegen ofjenbaver Unbilligfeit fitv wnverbindlicd) unbitigteit
crfldven. Diefe Gridhiverung der Unjechtung der von dem Dritten getvoffenen ,:;f“:fif,;,
Bejtimmung, welde dem gent. und frang. Redht entjpricht (1. 79 D. pro socio 17, 2;
code civil Avt. 1854), wurbe als swedmifig gebilligh (vergl. aud) bie AenBermng
Weismann's in der Juf. b. gutadytl. Aeuf. II &. 114).
Der auf die Beweislaft begitgliche dritte Sap e §. 857 it in den n- Veweiskit,
fragen 1 und 2 lediglich ald duve) die verdndevte Fafjung des iveiten Sabes
entbehulic) gejteichen.
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Sag 2, 3.
Beftimmung

burd) mehreve
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Beftimmung
ciner Summe

nad)y bem
Durdjdnitt,

Illd}t nady

Gtimmens
mehrheit,
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V. Bu § 355 Gab 2 beyweden die unter IV mitgetheilten Antviige 1a
©ap 2 und 2b Saf 1, den bisdpofitiven Kavafter der Vorjdyvift durd) Hingu-
filgung der Worte ,im Bweifel« flavzujtellen. Dies wurde als eine blofe Ver-
deutlichung des Entw. gebilligt.

Bezitglid) des dritten Sabed ftimmt ber Antrag 1a Sah 2 bid auf bie
vorbegeidnete Abweidyung mit dem Entiv. iibevein. Dagegen will der Antrag 2b
Gay 2 bie Vorjdyrift auf den Fall bejhrinfen, daf die BVejtimmmung einer
Sunmme duvc) mehreve Dritte nac) deven billigem Crmefjen exfolgen jolle, davon
ausgehend, daf, wenn es fich wm eine nad) freiem Belieben zu tvefjende Ve-
ftimumung Hondele, die Pavteiabficht ebenjo haufig dahin gehe, daf mangels einer
Uebereinjtimmung dev Dritten dev BVevtvag univivkjam jein, al3 dahin, daf bie
Durchjchnittsjumme dev, Schatungen mapgebend fein folle und daf fermer fir
diejenn Fall cine gejebliche Vorfchrift entbehrlich jei.

Weiter wiurde ﬁcmltmgt

bet Beftimmung verjchicdener Summen bdie Meehrheit der Stintmen
entjdheiden 3 lafjen.

Die Qomm. nahm den Wnirag 1 an und lehute die Dbeiden anderen
Antrage ab.

Man Hatte evtoogen:

Die fiir bdie Vejdyrintung der Veftimmung im Sinne ded Antvags 2
geltend gemadytenr Griinde jeten nicht jutveffend. Der Vorjchlag, die Mehrheit
entjcheiden 3u lafjen, bevube auf bex Meinung, die VWeviveifung auf die Duvd):
jhnittsjumure  fithre im Widerfprud) mit der Barteiabjicht dabhin, daf bdie
Minderheit der 3ur Schipung berufenen Dritten bdas Enbergebniff bev
Sdhasungen in wnnatiivlicher Weife beeinfluffen fonne, wenn fie, {ei ¢ wegen
grundjisli) verjdhiedener uffafjung der fiiv bdie Sdiapung maBgebenden
Gefichtspuntte, fei es avgliftig, eine von ber Schabung der NMehrheit fehr ev-
Deblich abiveichende Bejtimmmumg treffe.  Diefem Bedenfen gegeniiber, welchent
nicht jede Bevechtigung abyujpredhen fei, fomme in Betvacht, daf die Vorjdrift
pes Cutw. i Preufen und Sadhjen gelte, ohue daf fic) die befiivchteten Uebel-
ftanbe Hevausdgejtellt haben. Cine derartige BVorjdhrift jei ausd praftijden Rid-
fichten nicht zu entbehren. Sie ftimme mit dem BVerfahven dtberein, weldes
mehrere 3u einer Schabung berufene Perjonen hiaufig unter fic) anwenden, wm
s einer einbeitlichen Cubjcdheibung zu gelangen, und ebenjo mit dem vegel:
mapigen Bevfahren bder Gevichte gegentiber mehreven wunfer einander ver:

“jhichenen  Schagungen von  Sadjverjtindigen.  Die Vertveifung auf die

Mehrheit verjage ftetd, wenm mre zwei Schiber in Frage ftehen, fowie
damt, wemn, tie gewdhulich, fich fiiv eime beftimmte Summe auch nicht
cine Mehrheit evgebe. Jn  leptevem Falle wiwbe mur eine dem ©.B.G.
§ 198 Abj. 2 entjprechende. Vorjdrift Abhiilfe {hajfen; eine foldhe aber

. wiirde dem Pavteiwillen nicht entjprechen, weil jie dagu fihren fonnte, dafy bie

von Dev einen Pavtei bejtimmten Schiber auf dad Eudevgebnify gang ohne
Einjluf bliebern.

LBon einer Seite wurde noch bemerft, joweit die von einem der Schiber
getroffene Bejtinumung  offenbar wunbilli fei, fonne auch die Wnwendung bdes
§. 367 ©ab 2 in Frage fommnien.
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YI. Die Borjdrift ded § 356, weldhe in den ntvag 1b ABJ. 1, pben Gmiﬁﬁg-m
€. 467, wivtlic) itbernommen ift, jwurbe nid)t beanftanbet. Bejtimmung.

Bu dem Ddie Anfechtung dev Beftimmung betveffenden Af. 2 Diefed n-
trags war. von andever Seite vorgefchlagen:
1. ben Sab hinguzufiigen: Anfedytung.

Anfedhtungsgeguer ift in einem jolchen Falle dev andere Lertrag:
jchliegende.

2. ben vorgejchlagenen ALY 2 wie folgt 3 fajjen:

Die Unfechtung der getroffenen Bejtimmung wegen Srrethums,
Drohung  oder argliftiger  Tujchung fteht nur Ddem DBertrag-
fhlieBenden zu. Sie muf unversiiglid) evfolgen, nachdent  der
Anfechtungsberechtigte von dem  Anfechtungsgrunde Senntnif er-
langt Hat.

Beive Antriige wurben angenommen, der Antvag 1 mit dem Vovbehalte
fii bie Med.Komm., ju priffen, ob neben der Borfdrift bes Antragsd 2 eine
ausbriidlide Beftimmumg m Sinne des Antrags 1 erforderlic) ift.

Grivogen war:

am Falle der Mnfechtbarfeit der von dem Dritten getroffenen Bejtinmung -
fei es Dinjichtlich dev Frage, wer anfechtungsbevechtigt fein folle, wie auch von
et Geguern der drei Antrige zugegeben werde, nothwendig, mindeftend neben
dem Dritten auch den Vevtragichliefenden das Anfechtungsvecht beizulegen. Die
Unfechtung foune nicht von dem Belicben des Dritten, der an ihr fein, hdhjtens
ein ideales, Jntevefle habe, abhingiq gena dit werden. Hanbdele eg fich um eine
nady billigem Grmefjen zu tveffende Bejtimmung, fo geniige auch bie Miglich-
feit, bie Bejtimnung wegen offenbarer Unbilligteit anjugreifen, dem Jntevefje
bev Pavteien nidt. Da aber dem Dritten das nithige anterefie fehle, o ver=
diene es den Borzug, das Anfechtungsrecht dem Dritten 3u verjagen und mux
ben Bevtragichliefenden zu geben. ©3 bediirfe einer ausoriidlichen Bovjchrift
im Sinne des Untvags 2 Sah 1, da nad) den allgemeinen BVorjdjriften iiber
bie Unfechtung das Anfechtungsrecht demjenigen ujtehe, der die anfechtbare
Billensertldving abgegeben Habe, aljo Bier dem Dritten. Ob jid) aug bem
Berhiltniffe der Beftimmung ded Dritten ju dem Bertvage der Parteien auc)
ei Anfechtungsrech)t diefer ableiten laffe, fei mindeftens fraglid), dba joioohl die
Auffafjung, die Beftimmung des Dritten evginge und ‘wevtrete den Willen
ber Parteien, als8 auch die Auffaffung miglic) fei, 3 Handele fich bei Dex
Beftimntung  der  Leiftung durc) Den Dritten wm cine felbjtindige Willens-
erfldving des [eteren; jedenfal(s twerbe man auf dem Wege ber Schlufs-
folgerung niemals au einem ausjchlieflichen Anfedhtungsvechte der Vertrag:
jdlieenden gelangen. 3

Uuch itber die Anfechhungsfrift fei eine bejonbdere BVorfehrift nidht 3u ent
befjren. BDie allgemeinen Borjchriften pajien fiir die Anfehtung der BVevtvags-
bavteien im vorliegenden Falle nicht, da fie vovausiehen, daf der die Willens-
ertlivung Abgebende der Anfechtende fei. Sadjlich empfehle es fid), mit dem
Antrage 2 unvevgitgliche Unfechtung nach) Crlangung der Remnntnif von dem

Prototolle, Bb. I. 3l
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nfechtungsgrunde vorujdyreiben; die fiiv die ®ewahrung einer lAngeven Frift
in anderen Anjechtungsfallen mafgebenden Grimbde tveffen hier nicht ju.

Hinfichtlich der Frage, wer Anfechiungsgegner fetr jolle, fei der Untrag 2
jachlich zu billigen; vedaftionell thmne jedod) aweifelhaft erjdheinen, ob, wenn
man pad Unfechhungsrecht auf die Bevtvagichliefenden bejchriinte, e3 jic) von
felbjt verftehe, bafy die dem Ynfechtenden gegeniiberftehende Bertragspartei An-
fechtungsgegner jet.

Die Minderheit Hielt bdie Aufnahme bdev beanfragten Bejtimmungen
theils fiiv dtberflitfjig, da fich bei vidhtiger uffafiung des Wejend bder hiev
in Frvage fommenden Vertragsabreden Ddie angemeffene Cntjdjeidung von felbit
ergebe, theils fite bedenflich mit Riidficht auf bie fafuiftifche Natur der vor:
gefchlagenen Sibe.

m::f{nﬁ%-mg YII. 3u § 358 lagen die Antriige vor:
vort Binfen. 1. die Beftimmungen des Entw., vorbehaltlich der Verfebung vor ben
8. 363, durch nachjtehende Vorjdriften ju evjeen:
§. 358. Die Hihe der Jinjen unterliegt, foweit nidht veichs-
gefeliche Bovjchriften iiber den Wucher entgegenjtehen, dev freien
LBereinbarung.
.

St jedoch et hohever Jinsfab als jechs vom Hunbert bedbumgen,
jo ijt der Schuldner nach Ablauf eines Halben Fahres feit dev
Sdlicfung des Vertragsd ju einer Halbjahrigen Kitndigung desjelben
befugt. Diefe Befugnifp famr sum Nadhtheile des Schuldners duvd)
Vertrag weder ausgejchlofjen noch bejchrantt werden.

Die BVorfdhriften des soeiten Abjapes finden auf Schuldver-
fchretbungen auj Jnhaber feine ntvending.

§. 358a. Die im voraus getroffene Abvede, daf fiillig erbeide
Binfen tm Falle der Nichtbesahlung wieder Jinfen tragen {ollen,
ijt nichtig. :

Sparfafjen, RKreditanftalten und Banfierd founen jedod) ver-
einbaven, dap nicht echobene Binjen von Einlagen al3 weue ver:
sinsliche Ginlagen gelten. Sveditanitalten, welche Devechtigt find,
fitv getdhrte Davlehen auf eine bejtimmie Geldjumme [autenbe
perginsliche Schuldverfchreibungen auf Jnhaber auszugeben, finnen
bei Darlehen, fitr weldhe fie folhe Schuldverjhreibungen auggeber
aiivfen, fidy fiv ciidjtindige Sinjen eine Verzinjung big jur Hidhe
pon fech)s vom Hunbdert auf dag Jabhr verfpredjen lafjen.

2. im Antrag 1 die ALY 2, 3 ded §. 368 3u jtreichen;
3. fiir den Fall, daf eine dem Gef. v. 14, November 1867 §. 2 entiprechende
. Bejtimmumg aufgenomnien werden jolle, den §. 358 ju fajjen:

ALY, 1 wie im Antrag 1.

ALY, 2. . it jedodh ein Hohever Bingjah als fechs vom Huudert
bedungen, jo it dev Schuldbner bejugt, nac) Ablauf eines halben
Sahres von dem Beitpunft an, in weldjent Ddev Binfenfaufj nad
Diejem hiheren Betvage begonnen hat, dem Glinbiger das ©chulo-
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verhiltnify mit bder Wirkung ju HHindigen, daf derjelbe verpflichtet
ijt, bas Qapital nac) Ablauf eines halben Jahres von der Kiindigung
an angunehmen.  Diefe Befugnif fann 2. (wie im Antvag 1).

Abf. 3. Die Borjdriften des gweiten AL]. finben bei Schuld-
verjdyreibungen auf Juhaber, bei Darlehen, weldhe einem RKauf-
manne gewdhrt werden, und bei Schulden cined Kaufmannsd aus
fetnen Handeldgefhaften feine nwendung.

4. an Stelle der unter 1 vovgejchlagenen ABY. 2, 3 ded §. 358 die Be-
ftimmmung des Gef. b. 14. November 1867 §. 2 im C.G. aufrved)t:
uerhalten und auf dag gange Reichsgebiet auszudehnen.

Die Komm. nahm den Antrag 1 an, itberivies den Untvag 3 AL, 2,
elcher bon dem Antvag 1 nur in der Fafjung abiweichen will, der Neb. Komu.
guv Pritfung und lehute den Antrag 4 ab. Die Antriige 2 und 3 AL{. 3 waven
hievdured) erlenigt.

a) Die Vorjdyrijt bed Entw. AL 1 Sap 1, weldhe tn dem unter 1 vor-
gejchlagenen §. 358 AbJ. 1 nuv eine Fajjungsindevung evfahren Hat, wurbde nicht
beanftandet. Den Sah 2 hielt man mit dem Untrag 1 fitr entbehrlich, da fich
bie Julaffigteit Dev Bereinbaving von Jinjen aus viidjtandigen Jinjen innerhald
per dure) die BVorjdhriften iiber den Wudjer gezogenen Grenzen von felbjt ver-
ftebe, iiberdied aus bem argumentum a contrario, welched dem ALj. 2 3 ent
nehmen fei, fich mit voller Dentlichieit cvgebe. Die Streidhung empiehle fich
aud) deshalb, tweil in der BVor{drift gewiffermafen cine Aufforderung zu der
in ihv al8 julafjig begeichneten Beveinbavung evblickt werben fomne,

Man billigte fevner mit dem unter 1 fiiv den §. 358 vorgejchlagenen AbY. 2
die Heviibernahme der Vovjdhriften des Bunbesge]. v. 14. November 1867 §. 2
i bag ®.B., und zwar aus folgenden Griinben:

€3 handele fich - hier nicht in erfter Qnie um die Frage, b die vor-
gejchlagenen Bejtimmungen an fich nothwendig oder zwedentiprechend feien,
jondern darum, ob hinveichender Grund Dejtehe, das geltende Reichsvecht ab-
uindern.  Diefe Frage miiffe verneint werden. Nadhtheile jeien aud der Vor-
Jchrift bes @ef. v. 14. November 1867 §. 2 nicht entftanden. Man ditefe auc)
nicht mit den Mot. IT &. 196 daraus, dap wohlthitige Wirfungen der Borfdhrift
unid)t befannt, b. §. gur gevidytlichen Qognition gelangt feien, jchlicfen, daf die
Bovfdyift ihren Jwed im Wefentlidjen verfeh(t habe. Die woblthitige Wirfung,
baf ber Vorjdyrift sumwideclanfende Veveinbavuugen nicht getrojfen obder nicht
geltend gemacht werben, entziche fich naturgemiR der Renntnif, der Gevichte.
Daz hier in Rede ftehende Kimdbigungsredht des Schuldbners bei hohen Jinjen
fei, jedenfal(s feiner Wirkung nach, ein Mittel gegen den Mifbrauc) dev tivth-
fdajtlichen Uebermacht des Glaubigers gegeniiber dem Schuldner. Bei der
hervjhenben ftavten Stebmung, welde auf eine BVerftivung des Sdhutses ded
irthichaftlich Schioddheren gehe und die auch in der Kitif des Cntw. zum
Ausdrud gelangt fei, empfehle es fich nicht, diefes Schutymittel fiir den Schulder
falfen au faffen. @G3 fei in diefer Hinficht befonbers auf die AeuRerungen
bes prenf. Qand.-Def.-Qoll. (Suf. d. gqutachtl. Yenp. VI S. 322 ffi.) joivie
mehrever Regievungen (Preufen, Baden, Hejjen, Medlenburg) Gewicht ju legen.
Der §. 2 des Bundesgej. rvechtfertige fich auch durch den allgemeineven Gedanten,
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Dafy die Firivung der Cririgniffe eines Kapitald auf lange Jeit twegen der Bev-
andertichfeit bes RKapitalwerths wicthihaftlich bedenflich fet. egen bie Aus-
behnung des Ritndigungsrechts auf dag gange Reich walte ein Bevenken nicht ob.
Senn aber eime folche Ausdehmung nothivendig jei, fo erjdjeine es* nicht an-
gemeffenn, mit dem Untrage 4 Ddie evforderliche Vorjdrift in das €.O. zu
vereifen.

Mit Recht Habe der Antrag 1 in dem AbJ. 3 feines §. 858, abweidjend
pon Dem Gef. v. 1867 und bem Antvage 3, unter den Annahmen von bder
Borfchrift des ALY 2 die einem Kaujmanne gewihrten Davlehen und die Schulden
eined Qaufmanns aus feinen Handeldgejchaften nicht eviwdhnt. Fite bdieje ent-
Dalte Der Art. 292 des H.0.B. die mafgebende Vorjdyrift, weldhe nacd) Avt. 1
dajelbjt die Geltung der Vor{dyift des B.G.B. ausjdhlicge. Die Crivabhnung
diejer Audnahmen in dem B.G.B. winde das Verhiltnify des H.G.B. 3u dem
B.6.B. beyiiglich andever Beftimmungen ju verdunfeln geeignet jein. Bei Crlap
Desd Bunbdesgef. von 1867 jei die Sachlage infojern eine anbdeve getvefen, alé bamals
pas H.0.B. nidht fraft Bundes- bezw. Reichsvechts, jondern mur fraft Partifular-
rec)ts Geltung gehabt habe)

Sn Betveff der Faffung bebiirfe der Antrag 1 injofern der Veridjtigung,
vielleicht im Anjchlup an den Untrag 3, al3 er von einer Kiindigung des , Ver-
trags” fpreche. Gemeint fei die Riimdigung der Kapitalforderung.

Bu Gunjten des Antragsd 2 wav Folgendes geltend gemacht:

Die Borjchrift des Bundedgef. fei ald Mittel gegen wucherijche Ansbenting
nuplos. Sn Bayern, wo die Veftimmung nicht gelte, jei bei einer Enquete diber
den Wucher auf dem Lanbe wegen der Veveinbavung Hoher Jinfen unter Aus-
fchlufp bes Riimdigungsredits des Schuldners ald eine Form der Bewudjerung
pon feiner Seite Rlage gefiihrt werden. Eine joldhe BVeveinbarung wiverjpredye
auc) in threm Wefen der Natur wucherifcher Gejchifte; denn fie enthalte das
ftilljcheigende Jugeftindnif ded Gliubigers, daf ev in der Ausleihung feines
Rapitald zu dem vereinbavten Jinsjap eine gute Kapitalanlage jehe, ein Ju-
geftandnif, welches dev Wucherer niemald madpe. Die dem Schuldner gewibhrte
Riindigungsbefugnif habe fermer fit diefen nur Werth, toenn ev in der Lage
jei, bag Rapital nach dem Gintritte dev Falligheit yuriidzuzahlen; diecje Bovaus-
fetung verfage abev gevabe bei Perfonen, weldhe geztoungen feien, toucjerijche
Bortheile au bewilligen. Sei hievnad) ein Nuen von der Beibehaltung dev
Beftimmung nicht abzujehen, o lojje es fich nicht vechtfectigen, fie beiiglich mit
Riicficht auf die in der Kritif (ebhafjt vevtretene Fovdevung aufunchmen. Sie
finne unter Umjtinden fogar {chadlich iwivfen, twenn in politijd) wnmvubigen
Beiten dag Kabital nur gegen Hohe Jinjen und wunter Augjchuf der Kimdigung
fite [angeve Beit su Haben jei. Gevade der folide Kapitalift lege dann Werth
auf die Sicherheit gegen fofortige Ritndigung und Finghevabjepung beim Cin-
tritt einer fiiv den Schuldner giinftigeren Beit. Die BVeftimmung ded Gefepes
pon 1867 ecfliive fich in diejem Punft ald ein Ucberbleibjel aus bev vovhers

1) Bergl. den bet . Guttentag tn Berlin 1897 exfdyienenen Entw. eines H.8.3. .
in ber dem Neichstage gemaditen Vorlage (§. 342) nebit Denfjchrift ©. 211.
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gehenden Periode gefeplicher Jinsdtayen, habe aber gegentvirtiq feine Bevedhtigung
mehr.  Fitv den Wegfall derfelben feien endlich auch) die meijten Regierungen
cingetreten. :

by Der § 358 ALY 2 ijt im Antvag 1 unter §. 358a AL]. 1 unvevdnbert %i:ii;l;-"
itbernommen. v wurbe jachlich gebilliat. fiilli bbb

Bur Redhtfertiqung der Ausnahmen, die im AL]. 2 ded § 358a von der er Jinjen.
Regel des AD]. 1 gemacht find, fvar Folgendes geltend gemacht worbden:

Fiiv Spartfajjen, Kveditanftalten und Bantierd miifje die Verveinbaring,
pafy nicht exhobene Jinjen von Cinlagen ald neue verzimsliche Cinlagen gelten,
sugelaffen twerben. Der Vetvieb der Spavfajjen und dhulich der BVetvieb der
Depotgefchifte von Kvebitanjtalten und BVanfierds beruhe twefentlich auj diefer
Beveinbarung. Die Julafjung derfelben diirfe nicht mit At 291 ded H.G.B.
auf den Kontofuvrentverfehr von Kaufleuten unter einander befchviantt werden.
Die Ausbehmung ded Avt. 291 fei jchon in den Mot. IT &. 197 fiiv die Revifion
pes H.G.B. in Ausjicht genommen, rvichtiger aber im B.G.B. vovzunehmen, da
¢d fid) mindejtens bei den Sparfafjen nicht tmmer um Kaujlente hHanbele. Die
Grimde fiiv bie Regel des Entiw. §. 358 AL 2 feien Det ben bhiev fraglichen
LBeveinbavungen nicht zutveffend. (Wergl. auc) die Bemerf. ded preuf. Land.-
Oct-Roll. in der Buf. d. qutachtl. Aeufy. VI &. 325.)

Die auf BVobenfrebitinjtitute (Hypothefenbanfen, Ljanbbriefinjtitute) be-
redyete 3weite Ausnahne des §. 368a Ubj. 2 Saly 2 vedhtfertige fich dDaburdh),
pafy diefe Jujtitute threrfeits den JInhabern der von ihnen ausgegebenen Jins-
fheine piinttlich Bahlung zu leiften verbilichtet feien, zu diefem Sivede aber,
wennt die Davlehnsjchuldner mit thren Binszahlungen im NRiicjtande bleiben,
die crforderlichen Betvdage vovjchiefen miifien. J[n der Beveinbarung einer
Deftimmiten, 6 Progent nicht iiberfteigenden BWerzinjung der vitdjtandigen Jinjen
liege fomit eine billige Cuifchadigung fitv bie geleijteten LVorjdhiifje und ein
Anfporn filv die Schuldner gu pimftlicher Jindzahhorg. Werde dieje Vevein-
barung nicht zugelajjen, jo nithige man die Jujtitute, {ieh durd) hoheve Finjen
die erforderlidie Sidjerung zu jdaffen. Ju BVetvacht fomme aud), daf in den
voi jerten Jujtituten ausbebungenen Letjimgen haufig Sinjen und Tilgungs-
Deitvage mit eimanber vevbunden feien, e3 aber bejiigli) der Buldjfigieit einer
vorgingigen Vevzinjungsabrede ebenfowenig angdngig fei, awijchen diejen betden
Beftandtheilen Der Leiftungen zu unterjcheiden, toie beziiglich der Verjahrings-
friften (vben &. 213ff.). Bevgl auc) die Juf. VI &. 280 zu §. 249 und
©. 326 3u §. 358.

Diefer Begritndung ded Antvags 1 twurde von feiner Seite twider-
fprochern.

VIII. DBon mehreven Seiten tourde endlich evfldvt, daf nan von Vor- Wbsablungs
jdhlagen besiiglich der Regelung der Abzahlungsgejchifte im B.G.B. nur mit _gemm'
Riidficht auf dag hinfichtlich diefer Frage in dev Borbeveitung begriffene Speial-
gejes Abftand genommen habe. D

1) Fortfepung der Berathung des Nedyted der Schulvverhittnifie im Prot. 77
Biffer 1V.
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