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us diejent wilrden nuv die jdhlechteren Elemente Vortheil jicher; Sewinnjudt,
Gigennup und Begehrlicheit wiivden gefteigevt und aud unlauteren Niotiven
sablreicge dyifandie Prozefje angeftrengt werden.

€5 fomme aud) in Betvad)t, dap den geltenden Kodififationen ein pofitiver
Rechtsfab, wie ev vorgejchlagen worden, unbefannt fei, daf auc) das jdhweis.
Obligationenvecht Avt. 55 einen Schadenerfapanjpruch) in diejen Fallen nuv
aug dem Gefichtspuntte dev Deliftsobligation Fulafje, daf aber der Frage, ob
und in welchem Wmfange in Anjehung unerfaubter Handlungen dem Bejdhiadigten
auch wegen immateriellen Schabens CErjab i gewdbhren jei, an diejer Stelle
nicht vorgegriffen werden jolle. Dev BVorgang der franz. Redtiprechung, welde,
entgegert dem Wortlaut und der Ubjicht d. code civil (Ant. 1382, 1383), cinen
Gelderjaf fiiv jeden Schaben zubillige, fei nicht nachahmensiverth, da fie dahin
gefithet Dabe, bap die Gevichte jeden Mafjtab veloven Haben, inwieweit ein
fog. moralifher Schaden durd) Geld ausgeglichen werben finne. BVom Reichs-
gerichte fei diefe Prapid nicht gebilligt worden (Cutjch. 7 S. 295).

Mitffe ferner die Cntjcheibung iiber die Hihe de3 Schadens in das
billige Gumejfen des evfennenden Richters gejtellt werden, ohne daf man ihm
einent geeigneten objeftiven Anbalt geben fdnne, jo cntjtehe, wie ebenfalld die
Cntividelung der frang. Rechtfredung zeige, die @Liﬂ[ﬁ, dafy auch maplog ge-
fteigerte Anjpriiche bevitctfichtigt werden Fonmten.

Buzugeben jei allerdings, dafy nac) dev bishevigen Crfahrung die deutjchen
Gevichte bet der Juerfenming der Entjdhadigungsiummen grofie Vorficht be-
obadhtet haben. €8 laffe fich jedod) nicht abfehen, wobin die Praxid gelangen
timne, wenn im Gefel das Rechtspringip anerfannt werde, das den Antragen
it Grunde liege.

Dev Untevantvag 1 twolle mun gwar dem Ridhter fiiv die Bemefjung des
Sdjadens eine Handhabe verjchaffen, indem er auf die Unalvgic der Kon-
ventionaljtrafe veviveije. Dem Antvage liege jedocdh) cin wnvidhtiger Ausgangs-
punft ju Grunde. €G3 foune nicht anevfannt twerdbew, daff eine evganzende
Berfehraiitte bejtehe, nad) der die Vertragichliefenden den Schaden, weldhen der
Bevechtigte duvch die Nidterfiillung in andever als vermbgensvedhtlicher Be-
diehung ecleiden wiivde, auch tenn fie eine Konventionaljtrafe nicht veveinbart
hitten, jo abjhiiben twollten, ald ob fich der Cmpfanger eine den Umnftinden
angemefjene Ronventionalftrafe ausbedbungen Hitte: Die egel fei vielmehr,
dafy die Purteien bei devartigen BVertrigen dasd usbleiben der Leiftung nicht
i Bedacht nefhmen und deshalb fiiv diefen Fall aud) feine BVorjorge treffen.

8, (G 1249 big 1268.)

Die Komne. ging zur Bevathung dev den ,Jnbalt dev Schuldverhiltnifje

aus Vertvigen” beteeffenden BVorjdhriften {ibev.
I. Bu § 359 [agen die Antrige vor:
1. bie Bejtimmung ju ftreichen;
2. alg §. 73 Cab 2 oder al3 § 90a gu bejtimmen:
Levtrige find o auszulegen, wie Tveu und Glauben mit Riictficht
auf bie Bevfehrsjitte e erfovbern.

Snbalt ber
Sdyulby.
aus Bertr,

§. 350,
Grunbdjas.



Treu unb
Glauben.
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3. fitr Den Fall, daf mit der Red.Komm. eine Fajjung be3 §. 224 UG, 1
angenommen wivd, welde die Vorjchrift auf die Crfiillung (Bewirkung
ber Qeiftung) befchrintt, Deren Griap micht mit dem Antrage 2 gum
Allg. Theile, jondern zum Redhte der Schuldverhiliniffe su bewivfen
und afs §. 359 (Stellung im Rechte der Schuldbverhiltnifje der HRebaktion
porbehalten) au bejchliefen:

Der Vertrag verpflichtet den Schuldner gu demjenigen, was fid)
nach) Tven und Glauben und mit Ritdficht auf die Vevkehrsfitte als
Jnhalt desjelben ergiebt.

4, a3 Unterantrag u 2 und 3,

bie Worte ,mit Ritfficht auf die Vevfehrsiitte” u {teichen.

Die Komm. nahm den Wntvag 2 jadhlich an mit dem BVorbehalte fiiv die
Ned.Rommnt., die Stellung, welhe der Vorjdyrift tnnerhalb des Alg. Theiles
anguieijen fei, ju Dbejtimmen. Die iibvigen Antrdge warven hierdurd) erledigt.

Die Antvige jtanden im Sujommenhange mit dem zu §. 224 Abj. 1
gefafiten Bejchluffe der Komm. (oben . 302, 303) und der von der Red. Komm.
vorgejchlagenen Fafjung des §. 224 ALY 1. Jener Bejchluf ging dahin, an die
Gtelle ded § 224 AbB}. 1 eine den §. 359 verallgemeinernde BVejtimmung ju
jepen, Daf s nach) Tvew und Glauben mit Ritdficht auj die Verfehrsfitte Fu
beurtheilen fei, zu welher Leiftung dad Schuldverhiltnip den Schuldner ver:
pflichte und toie die Leiftung zu bewivfen fei. Die Ricdjicht auf Tvew und
®lauben und auf die Vevfehrafitte jollte nach diejem Bejchlufje nicht nuv fitv
Sdjuldbverhiltnifie aus Vertragen, fonbern fite alle Schulbverhiltniffe fiw maf-
gebend evfldrt werden, und tvar fowohl fiiv die Frage, ob eine Berbindlichteit
und welde entftanden fei, ald auch besiiglich dev Avt der Crfitllung einer Ber:
bindlichfeit. Dic Red.Komm. gab dem §. 224 AL]. L die Fafjung:

Der Schuldner ijt zur Bewivhung der Leijtung in jolder Weije
verpflichtet, wic e3 Tvew und Glauben und dev Verfehrsfitte entjpridt.

Bei der gegenmwiivtigen Bevathung wurde diefer Bejchlup dev Red. SFomm.
von feiner Seite beanftandet. Dagegen bejtand Meimungsverichiedenheit daviiber,
ob durc) die fo formulicte Vorjhrift der fachliche Befchluf dev Fonum. gedect
fel. Bei dem Streichungsantrage wurbe davon ausdgegangen, dap die Borjchrift
bet vichtiger uslegung nicht mie auj die vt der Erfitllung, fondern aich auf
dag Db und Was der Verbindlichlichteit zu begichen fei, und daf fie in lepterer
Hinjicht jedenfalls in Berbindung mit der allgemeinen Auslegungsregel Ded
8. 73 das dbuvd) den BVejchluf dev Komm. beabfichtigte Ergebnify fichevjtelle.

Die Mehrheit war dagegen dev Meinung, daf bdie von der NRed.Somm.
vorgejchlagene Bejttmmung, wemn man den Wovten nicht Fwang anthun wolle,
mue von der Ant dev Erfitllung verftanden werden foune. €3 fei aud) jachlich

‘su billigen, dafy die Med.Ronm. die fitv alle Schuldverhiltuiffe bejtimmte LBor-

fchrift des § 224 AL 1 auf die Art dev Erfitllung bejchvintt habe; demwn mur
beitglich diefer Frage pafje die BVezugnahme auf Tven und Glauben und auf
die Verfehrafitte allgemein, wihrend fie hinfichtlich der Frage, ob eine BVerplichtung
entftanden fei und weldje, nur bei vertvagsmifigen Schulbverhiltnifjen zutveije.
Dev Jnbalt Des § 369 fei fomit durd) die vorgejchlagene Fafjung des §. 224
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Abf. 1 nicht gedectt. Werbe alfo ein Crfap desd §. 359 erforderlich, jo verbiene
eg ben Borzug, ihn mit dem Untvage 2 durd) eime in den Allg. Theil zu
ftellende Vorjdrift fite alle Vertviige ju {chaffen, ftatt die Beftimmung mit dem
Antrage 3 auf obligatorijdhe BVevtvage u befdhranfen. Die Mafgeblichleit von
Tren und Glauben fiiv die Fejtjtellung des BVevtragsinhalts treffe ebenjo iwie
fliv obligatovijhe Bevtrdge auch fitv alle andeven Wertrige ju, jo fiiv Vertrage
iiber die Bejtellung von Dienjtbarfeiten (Niefbrauc), Grundgerechtigteiten) und
Brandvechten, fitv Vertviige, weldye dad cheliche Gittevvedht Letveffen wund Fiiv
Grbvertrige. Die BVegugnahme auj die Verfehrsfitte habe freilich ihre Haupt:
bedeutung fitv Bevfehrdgejchafte, jomit filv obligatorijdhe Vertvige, fie paffe aber
aud) fitv mandye andeve Vevtvdge. Fedenfalls fei -infoieit die Vevallgemeinerung
per Bor{dyrift unbedentlich.

Gndlic) jei dem ntvage 2 aud) davin Fuzujtimmen, daf er der Ve- Auslgungs:
fimmung die Fovue eirer Auslegungsregel gebe.  Theovetifch fei 3war zuzugebern, ot
paf e8 fich Dei bev Beviicfichtigung von Tvew und Glauben und der Vevfehrs-
jitte nicht Jelten nicht um , uslegung des Parteiwillend im jtreng twiffenjdhaftlichen
Sinne” hanbele, jondern um Ergiangung des fehlenden Willend durd) das Gefess.
Jubejjen begreife ber Sprachgebraud) bed Lebend aud) die hievauj gevichtete
Thatigett ded Midpters unfer bem Ausbvud Auslequng und der Gefegeber
diivfe unbeventlid) fid) dieje weitere Bedentung des Wortes aneignen, da ein
MiBverjtindnip nidht zu befirvdhten fei.

Dem Antrage 4 lag die Anficht su Grunde, e3 fei nicht angangig, die Berbiilinig
Ritdficht auf Tvew und Glauben und auf die Vevfehrafitte neben einander InL.ftfcm;lr!}gfx
mafgebend u  evflaven, weil bdie BVebeutung beider Mafijtibe eine duvchous ™ O
verjchiedene fet; der Saf, daf als Vertragsinhalt mur das gelten diirfe, was
den Unfordevingen von Trew und Glauben entjpreche, fei cine abjolute BVor-
jdrift, wahrend die Verkehrsjitte mur ald Auslequngsmittel in Betvacht Fomme
und aljo gegeniiber einem abieichenden Lavteiwillen nicht beadhtlich jei. Diefer
Ausfithrung wurbe entgegengehalten, ed handele fic) “bei der vovgejdjlagenen
Bejtimmung nicht um eine Gleichjtellung dev bezeichneten Deiden Mafitibe; jene
Bejtimmung gehe dielmehr dabhin, dafy bei ber Fejtjtellung, was im eingelnen
Falle durch) Tvew wund Glauben gefordert werde, die Vevkehrafitte beviidfichtigt
etben folle.

Fitv  die NRebaftion wuvde von einer Seite angevegt, ob ed fich nicht
empfehlen werde, auch) bdie von der Jed.Komu. ald § 224 AL 1 bejchlofiene
LBorjdhrift in den Allg. Theil cinguijtellen.

I 8u § 360 war beantragt: . Gegenjeitige
: e 4 Bertrige.
pie Bejtimmung zu ftreichen. . 360,

Die Stretcdhung tourde bejchlofjen. Nicyts

erfitllung.
Man Hielt den Jnhalt des § 360 an fich fitv felbjtverftandlich und jah e
it bem Umijtande, daf in einem Theile ded Reichd zur Jeit eine abweidhende
Regel gelte (Mot. IT S. 198), umjoiveniger einen Hinveichenden Grund fitr die
Beibehaltung der Vorjdyrift, als die nachiolgenden Bejttmmungen itber bic Bt

laffigteit Des Riicttvitts in beftimmt begeichneten Fallen die Regel des §. 360
unfchiwer evfemten liepen.
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TI. Bu § 361 [lagen mehreve Antviige vor, toelche mit Abdnderungs-
vorjdhlagen u § 869 in engem Jujammenfange ftanden. G5 wurde dabher
bejehlofjen, die BVevathung iber den § 361 bi3 zur BVevathung des §. 369 aus-
aujegen. b

Jur darin wurde {dhon jebt zu §. 361 jad)lich) Stellung geronmen, daf
devjelbe auf gegenjeitige LVertvage zu bejehranten jet. Wan wav einerjeits der

Anjicht, daf Ddied auc) der ALjicht ded Entw. entjpreche, wie diefelbe aus bder

Gtellung be3d §. 361 unter bden mit § 360 beginnenden Vejtimunmgen iiber
gegenjeitige Vevtvige echelle. Andeverfeits glaubte man, dap bet einjeitigen
LVertragen fie die Gewiahrung cines Ritdtrittsved)ts nach Mahgabe ded §. 361
et Beditefni bejtehe, abgefehen etwa vor dent etner bejonderent NRegelung be-
ditrfenden Schentungsverfpredhen unter einev Aujlage.

IV. 3u § 362 war beantragt:
1. den Pavagraphen zu faffen:
Ein gegenjeitiger Bertrag ift von ben Pavteien Jug wum Jug ju
exfitllen, fofern nicht ein Andeved beftimmt ift.
2. a) die BVovjdhrift au ftreichen;
b) eventuell folgende Fafjung anzuwnehmen:
BVei einem  gegenfeitigen Bevtvag ift, jofern nidht ein Unbeves
bejtimmt ijt, feiner bev Bertvagjchlieenden vorzuletjten verpilichtet.

Nadydem der cventuelle Antvag 2b vor der Wbjtintmung  Furiickgezogen
war, nofur die Komm. den § 362 jachlid) an, iberlich aber dev Neb. fomm.
die Pritfung, an weldher Stelle wund in fweldher Weije der Gebanfe des §. 362
jum Ausdruce ju bringen fei.

Der Untragiteller gu 2 beabjichtigte mit jeinem Vorjdlage, den § 362
au fteeichen, feine jachliche Abdnberung bded Entw. Er ging vielmehr davon
aus, daf s eviimjdt fei, die Streichung des § 366 zu evmbglichen, da Ddicfe
Lorjchrift nach bdem Worlaute des § 362 als cine jingulive erfdeine. Dev
§. 362 [affe fich Ddabin auffajjen, dafy die aud dem gegenjeitigen Bertvag cr-
wadyfenden Anjpriiche dev Bevtragsparteien, abgefehen von dem Falle der Vor-
leifhinggpilicht cines Theiled, auf Leiftung gegen Gegenleiftung gevichtet feien.
Lerftehe man denw §. 362 {o, damu jei e3 eine Anomalie, wen nad) §. 366 fitw die
Begrimding der auj einfeitige Leiftung des Vetlagten gevichteten Klage die Be:
hauptung nicht exfordeclid) fein jolle, daf der Nldger die ihm obliegende Gegen:
leiftung bewictt Hhabe. Wenn nun aud) die bejeichnete Wnffajjung des §. 362
der Abficht desg Entiw. nicht entfpreche, der §. 362 vielmehr nur etnen Grundjabh
enthalte, twelcher feine ndbheve praftijche Auggejtaltung erjt dure) die Rechtsibe
Der §§. 364 bi3 366 finbe, {o empfehle fich doc) die Streichung ded §. 362 zuv
Levmeidung von MiBdeutungen. Ju BVerbindbung mit dem vom Antvagijteller
au §8. 364, 365 gemadyten BVor{dhlage (unten Biffer VI) iverde durch Ddiefe
Streicung der Wegfall des §. 366 evrmbglicht.

BVon andever Seite war ju Gunften bes Streichungsantragsd  geltend
gemacht worden, dafy der §. 362 neben den Den Grundfab nidher bejtinmenden

1) Die Wntrage su §. 361 werben im Prot. 79 unter V' mitgetheilt.
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Borjdriften der §§. 364 Dbis 366 entbehrlich fei. Fitr die Streichung fpreche
insbejondere, dap bie Beibehaltung des §. 362 von ciner Seite deshalh enpfohlen
merde, weil fich aus demjelben die dem Bewuftiein des Volfes allein entfprechende
Bejtimmung ableiten lafje, dafy fitv die Klage aus cinent gegenjeitigen Bertvage
bie Thatjache, Daf Der Kldger die ihm obliegende Gegenleiftung bewivtt Habe,
jum Klagegrunbde gehive. Die Mioglicheit einer folchen mit § 366 in TWiber-
joruch ftehenden Auslegung ded §. 362 laffe Ddie Bejeitigung dedjelben ald
vathiamt exjdyeinen.

Die Mehrheit wav dagegen der Wnjicht, dap bder Gedanfe des §. 362
nicht mue fachlich Billigung verdiene, jondern auch fvgendivie zu bejtinumtem
Yusdrude gelangen mitfje. Ob ¢ bievgu ciner befondeven Borjcrijt beditre
ober ob Durch die Fafjung dev folgenden Bejtimmungen eine bejondeve Borjdrift
entbefrlich gemacht werden fonme, jet der Pritfung dev Red. Komu. ju itberlafjen.

V. Bu §. 863 lagen bie Antrige vor: wfﬁjﬁi'u 5
1. denfelben zu fafjen: _ Mefrever auf

/i i A Ay ; e ciner Seite.
Sind bei cimem gegenjeitigen, auf cine theilbave Leiftung ge- N

vichteten Bevtrag auf der einen ober andeven Seite melreve Per-
jonen betfeiligt, jo fanu jede derfelben ihven ntheil an per Demt
anderen Theile vbliegenden Leiftung, jofern nicht diejer borzuleijten
verpflichtet ift, nuv gegen Betvirfung der vo((ftandigen Gegenleiftung
verlangeit.

9. die Beftimmung mit dem Vorbehalte ju freichenr, daff, wemn e5 bei
der getheilten Hajtung der Erben verbleiben jollte, bie auf den Fall
einer Mebhrheit von Grben Dbegitgliche Vorjchrift desjelben in Dden
§. 2051 aufgenommien iverde.

Der Antvag 1, Der vom Cntw. nur in der Fafjung abweicht, wurde
fachlich angenonmren.

Mar Hatte ertvogen:

Subaltlic) jei die Borjchrift des §. 363 duvch die in den Mot. I1 ©. 201,
202 angefiithrien ®riinde gerechtfertigt. Anlangend Dden Fall, dafy bei ettem
gegenjeitigen Bevtvag auf dev einen pder anbdeven Seite mehreve Pevjonen alg
Bertvagichliefende betheiligt jeien, fo habe die Bejtimmuig bes §. 363 allerbings
cinen Theil ihrer Bedeutung duvch die ju §. 320 bejchloffene Ansdlegungsregel
verfoven, dafi, wemn mehreve Perforen duvch Bertvag fich gemeinjchaftlich vev-
pilichtet Haben, jebe vom ihnen im Bweifel fitr die ganze Leiftung hajte (oben
€. 430 bis 432); joweit dicje Auslegungsvegel Plap greife, ergebe fich aud ihv die
Bovfchrift des §. 363 vou jelbjt. Wenn aber die Aniwendung der Auslegungdregel
burch abweichenden Pavteirillen audgejchloffen fei, dicjer alfo auf antheilmiaBige
Berpflichtung gefe, jo tveffe dennoch nad) dev Natur und Sntention der gegens
feitigen Vevtriige bdte Vorjdhrift des §. 363 als digpofitive Regel zu, vovaus-
gefebt, Daf ein cinfeitlicher Vevtvag und nid)t efwa eine Meehrheit von Ber-
tiigen angunehmen jei. Jujomweit fei die Beibehaltung des §. 363 von praftifdyem
Werthe, Die Bejorgnip des Antvagitellers yu 2, dafy durdh denjelben die noth-
wendige Crforfdyung des Bavteiwillens im eingeen Falle beeintridytigt fwerben
toiivbe, ercheine unbegriindet.
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Was ferner den weiten tm §. 363 behandelten Fall einer Mehrheit von
Grben anfange, jo fei die BVeftinmung von dem im Entw. angenommenen
Standpunfte der getheilten Haftung der Miterben nothwendig und deshalb gegen-
toivtig beigubehalten, wenn auch von einer ausbritdlichen Hervorhebung der-
felben abgejehent werden fdnmwe, wnter dem felbjtverftandlichen Bovbehalte fpiterer
enderung des BVejdlufjes im Falle abmweidjender Regelung des Miterbenver-
hiltniffes.

Fite die Redaftion ywurbe angevegt, das Wevhaltnif ded vorliegenden BVara-
graphen zu der zu § 320 bejd)loffenen Auslegungsregel zu vevdeutlichen und
die Worte ,auf eine theilbave Leijtung gevichteter” in der Fajjung des ntrags 1
als entbehrlid) 3u fteeiden.

VI. 3u den §8. 364, 3656 war beantvagt:
1. biefelben duve) folgende Borjchriften zu evjelen:

Wer aud einent gegenfeitigen Vertrage auf die ihm obliegende
Leiftung in Anjpruc) genommen toivd, fann diefe, fofern er nicht
vorzuleiften verpilichtet ift, jolange vermeigern, big die Gegenleiftung
bewivft wivd. Jit jedoc) mur ein verhaltnifmafig unbedentender
Fheil der Gegenleijtung nod) vitdjtandig, jo foun das Redt, die
geforderte Leiftung au veriveigevn, auf einen entiprechenden Theil
der lepteven Defchrantt werden. Die Vovjdrift des §. 233 AL]. 2
findet feine Anwendung.

Das Recht einer Wartei, aus einem gegenjeitigen Vertrage Klage
ouf Bevuvtheihg dev andevenr zu echeben, obhne ihrevjeits die
Gegenleijtung bewickt gu haben, beftimmt jich nad) den BVovjchriften
Des §. 2349, Dat ber eine Theil vorvzuleijten, jo fann er, twenn
per andeve Theil in Vevzug dev Annahme fommt, Klage evheben
anf LBernvtheilung ded andeven Theiles au der bdiejem obliegenden
Leiftung nacd) Cupjang der Gegenleijtung.

bierau von andever Seitfe:
eventuell hinter AL} 1 Sab 2 folgenden Sab etngujchalten:

LWird vie gange Leijtung veviweigert, obwohl die Gegenleiftung
theiltweife bewivtt ift, fo famn der anbeve Theil die Juviidgewiahrung
pes von ihm  Geleifteten nad) Mafgabe bder BVorjdriften bder
§§. 427 bis 429 iiber basd vertragdmifige Nitcktrittdred)t verlangen.

2. folgende Befehlitfe zu fafjen:
a) bem §. 364 al Sab 2 angujiigen:

Sjt bie Leiftung thetlweije bewivet, fo faun die Gegenleiftung
nicht i teitevemr Umfange veviveigert werden, ald bdies uliifjig
wive, twenn ber nicht bewivtte Theil der Leiftung in Folge cines
vort dem  Schuldbner u vevtvetenden lhmftandes unmiglich ge:
mworden wive.

1) Gemeint find die Bejchlitffe der Jted.Komm. su dem Cnhw. §. 234 Sats 2, 3
(G.IT §.230 ALY 2, NT. § 267 AL 3, B.G.B. § 273 AL} 3).  Vergl. oben
&. 313 unter b.

2 D. t. der . 312, 313 unter IVa vorgejdhlagene §. 234.
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b) dem §. 365 dic Fajjung zu geben:

uf die Klage und die Fwangsvolljtredung wegen der Forderung
qus cinem gegenjeitigen Vertvage finden die BVorjdriften des §. 234
entfprechende Anwendung. Sab 2 wie AL]. 2 Sap 2 in Antrag 1.

3. au befdhliefen:

a) den § 864 ivie folgt 3 geftalten:

Wer aus cinen gegenjeitigen BVertrag einen Anfpruc) Hat, fam
anf Vevurtheilung des Schuldbnerd gu dev ihm (bem Rldger) ge-
bithrenden Leiftung Rlage erheben. Dev Beflagte hat jedod), jofern
er nicht jeimerfeits vovzuleiften verpflichtet ijt, die Vefugnip, bie
Qeifting folange au vevmeigern, bid die Gegenleiffung bewirtt wird.
Diefe Befugnif ijt nicht vovhanden, wemn dev Betlagte eine thm
als Grfiillung angebotene Leifung ohne Vorbehalt angenommen hat.

Der BertragichlieFende fann aud) auf Berurtheilung des Schuldbners
aur Leiftung gegen Empfang dev diejem gebithrenden Leiftung Klage
crfeben.  uf Ddiefe Klage finden die Borfdrijten De3 §. 234 An-
enbdung.

b) ben & 865 3u ftveichen;

4. bie unter 1 AL 1 Sap 2 vorgefdhlagene Bejtimmung ju fafjen:

it mur et Theil dev Gegenleijtung noc) vitdjtindig, fo De-
jerintt fih das Necht, die Leiftung ju verweigern, auf cinen ent:
forechenden Theil devjelben, wenn (unbd joweit) die Juviidbehaltung
eines griferen Theiled nac) den Wmitinden des Falled gegen Treu
und ®fauben (oder: gegen die Billigheit) verftoBen twiivde.

Die Romnt. nahm den Anfrag 1 mit dem cventuellen Jujobantvag an
und lchnte die Antviige 2 und 4 abb. Auj Dden Antvag 3 joll bet §. 366
(unter VIII) eingegangen mwerden.

a) Die Borjdrift des §. 864 wurde jachlich vo_ feiner Seite beanftandet. G,mﬁég‘:*;eé
Sn der unter 1 ADJ. 1 Sap 3 vorgejchlagenen Beftimmung, daf dasd Redht Fur nice exrfittieen
Bevieigerung  der Leiftung bis juv Bewirhig dev Gegenleijtung nicht durd) Berteess:
Sicherheitsleiftung abgewendet werden fonue, fah man eine wedmipige Ber-
deutlichung bes Eniw.

Ginen Bujob su § 364 empfahlen Der Antvag 1 in Ab). 1 Sah 2 und Theilweife
der eventuell vorgefdlagene Sap 3 jowie die Antvage 2a und 4 fm Sinne einer bl
Bejchrantung des Redjtes zur BVertoeigerung ber Qeiftung. Nad) dem Antrag 1
jollte eine Befchranfung auj einen entiprechenden Theil der Leiftung eintreten,
enn mur ein verhiltnifmipig unbedeutender Theil der Leiftung noch vitditindig
ift: dev Gequer des die gamge Leiftung Veviweigernden follte aber eventuell aus-
britcfich fitv bevechtigt cvflart werden, Buritdgewihrung des von ihm beveits
geleifteten Theiles zu fordern. Dagegen wollten die Antrige 2a und 4 die Be-
fehvinfung nicht ausjchlicplich im Falle eines verhiltnifmipig unbedeutenden
Ritcttandes eintreten laffen. Das Maf dev Befdhriinfung beftimmte der Antrag 2a
durd) Beviveifung auf den Fall, dap dev noc) nicht beivite Theil ber Leiftung
i Folge etned von dem Schuldner 3u pertretenden Umitandes wmiglid) ge:

1) Rergl. unten . 633.
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toorden fei, der ntrag 4 duvc) Bezugnabhme auf dad im eingelen Falle duvd)
Trew und Glanben Gebotene.

Fite Den Bejcdhuf waven folgende Crwigungen mafgebend:

Nach den Mot. 1T S. 203 gehe jdhon die Abjicht des Entw. dabin, daf
unter Wmjtanden eine Befchrantung ded Rechtes zur Vertveigerung der ganzen
Qeiftung im Wege der replica doli Fuljjig fein jolle, wenn dicfe wegen der ver-
hiltnifmipigen Gevingfitgigheit ded quantitativen oder qualitativen Mangels dev
Gegenleijtung begrindet fei (8. 359). Gegenitber dev abjoluten Fajjung des
S. 364 fei ¢s abev evforberlich, die Miglichieit etner devavtigen Bejdyrantung im
®efess augdriicklich angucrfennen, gumal dev Ento. an andeven Stellen bejondere
usnahmen fitr den Fall eined unbedeutenden Mangeld bejtimme (5. 381 ADY. 2
Sab 2, § 572 Sap 2) und deshalb bag argumentum e contrario fiiv die Nidht-
sulafjung einer devartigen Ausnahure im vorfiegenden Falle nabe liege. Ead)-
lich jei cine folche Befchrimfung des im § 864 gewdbrien Rechtes Ddurd) Ddie
Rittficht auf Tren und Glauben geboten. €8 empfehle fich, mit dem Antrag 1
jene Bejchviinfung e bei einem verhilinifmipig unbedentenden Ritcjtande dev
®egenleiftung eintreten i laffen.  Man bleibe hierburd) in Uebeveinjtimmumg
mit den angefithrten @hnlichen Beftimuungen ded Entw. und mit der in ver
gemeinvechtl. und preuf. Prayis Hevrjhenden Anjicht. Die BVovfdrift getvinne
sugleic), gegeniiber dev unter 4 vorgejchlagenen, an Beftimmtheit. Jm Cr-
gebniffe treffe fie mit Ddiefer infofern jujommen, als die Juviidbehaltung dev
gangen Letjtung dann allein den Anforderungen von Trew und GSlauben twider-
fpreche, wemn nur nod) ein verhiltnifmifig fleiner Theil dev Gegenleiftung aus:
ftehe. Set dev vitcftindige Theil ein erheblicher, fo fei s mit dem Grumd-
gedanfen ded im §. 864 gewdhrten Suviidbehaltungsredhts nicht vereinbax, den
njpruch auf die Letjtung, wenn aud) in dev Bejchranfung anf einen entjprechen-
den Theil, auzulafjen; denn dag Retentionsvecht ded §. 364 jolle jedem BVertrags:
theil cin Mittel geben, den anberen Theil zur Bewirfung dev gangen Gegen:
feiftung 3u 3ivingen. Allerdings jei e ein ungevechted Crgebnif, wenn Ddev eine
Theil, der die Gegenleifung theilweife empjangen habe, eine jeitweilige fubjettive
Unmbglichfeit sur Qeiftung des Rejted auf Seiten bes andeven Theiled dau
benupe, das Empfangene zu behalten 1und doch die gange ihm obliegende Leiftung
jit veriweigern.  Diefem Crgebnifje finne aber durc) eine Vorjdrift im Sinmne
pes gum Antvag 1 geftellten eventuellen Bujapantrags vovgebeugt werden. e
ufnahute dicjer Vorjdyrift jei geboten, da fich thr Jnbalt nicht von jelbjt ver-
ftee. Uebrigend fomme der §. 864 {iberhaupt nicht guv Amwendung, twenn die
auf die Qeijtung in Anjpruch genommene Parvtei einen Theil der Segenleijtung
in Der Art afd Theilerfitllung angenommen Habe, dap darvin bdie Cinvilligung
in eine Theilung dez Schuldverhiltnifies felbft su finden jei. Damn ftehe ihr
begiiglich Des dem empfangenen Theile der Gegenleiftung entjprechenden Theiles
ber Qeiftung das Buviidbehaltungsvedht nach) §. 864 nicht ju (vergl H.G.B.
Art. 359):

®egen die im Antrage 2a vorgejdhlagene Fafjung fpreche, dap die An-
wendung der Vorjchrift durc) die fittionsmifige Ausdbructsiveife exjchiert werde.
Auch verjage die Beyugnahme auf die objeftive Unmbglichfeit des vitdjtandigen
Theiles der Qeijtung in den Fillen, in welhen wegen der Avt der Leiftung,
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5 B wemn e3 fic) um eine eldleiftung Hanbdele, cine objeftive Unmpglichteit
iibevhaupt nicht einfreten foume. Sodanu evgebe fich aus der norgejchlagernen
Beftinmuug, dafy die wegen der Leiftung in Anjpruc) genommene Partei diefelbe
nur dann guriidbehalten fonne, wenn fie davthue, daf dex ihr duvd) die Nicht-
bewirfung ded ausjtehenden Theiles der Gegenleiftung eriwadhiene Schaden dem
Betvage der gamen Leifung gleidfomme.  Dieje Anforderung an die Fuviid:
bealtende Pavtei wiberfpreche dem Grundgedanfen des Buriidbehaltungsredits
nac) §. 364.

b) Bu §. 865 enthielten der Antvag 1 AB]. 2 und der Antrag 2b nur
Fafjungsinderungen, elche durch den Fu §. 284 gefapten Bejdhup geboten
waren.  Sachlich) wurde der §. 365 nicht angefoctern.

VII. Beantragt war fevner, hinter dem §. 865 einen Paragraphen des
Subalts eingujtellen:

Wer aus einem gegenfeitigen Bertrage vovauletften verpilichtet ift,
fann, wenn bie Vevmbgensverhiltnifie des andeven Theiles eine efent
liche, Den Anfprud) auf die Gegenleiftung gefahrdende Lerjd)lecytevung
eclitten haben, bie ihm obliegende Leiftung fo lange verteigern, bis
die Gegenleiftung bewivkt oder fiiv deven Crfiillung Sicherheit beftellt
wird. §. 364 Sap 2 und Ub]. 21 finben entfprecyende Antwendung.

Das Gleiche gilt, wenn fehon vor AbdE Des Lertrags Mmitinde
eingetreten waven, aus denen fid) eine Gefdhroung der Gegenleiftung
ergiebt, dev zur Lorleiftung verpflichtete Thetl aber trof angetwandter
Sovgfalt (ohue Fabhrlaffigteit) feine Sennfuify von Ddiejen Umitinden
evhalten Hat.

hievgu der Untevantrag, dem ADY. 2 folgende Fajjung zu geben:

Das Gleiche gilt, wenn bdie Den Unjpruch auf die Gegenleijtung
gefahrbende Vevmigenslage des andeven Theile, ohne daf der Fur
Borleijtung verpflichtete Theil es wufite, jchon 3&:: Beit ber Schliefung
ped Wertragd Dejtand und der anbdere Theil amnchmen nufte, daf
evjtever fid) bei Remntnify devjelben sur Borleiftung nicht verpilichten
tniivde.

Die Komm. nahm den AL 1 ber in dem Antrage vorgefhlagenen Be-
jtimmungen an, lehute dagegen den ALY, 2 und den Unterantrag ab.

Man Hatte evivogen:

Die BVejtimmung bed AL]. 1 berube auf dev vichtigen Unficht, daf nach
dent im Bevfehre Herrichenden Anjdhauungen devjenige, dev fich zur Vorleiftung
verplichte, von der BVorausfepung ausgehe, dap die Gegenleiftung nad)folgen
wevde.  Treffe diefe Vovausiepung fpifer in golge von Umijtinbden, weldhe nach
bem Bertvagjchluf eine wejentliche Bevdhlechterung der Vermigenslage des jur
Gegenleiftung Bervflichteten herbeifithren, nicht mehr 3u, jo fordeve die Billigkeit,
e gur Borleijtung Verpflichteten von oiefer Berpflichtung ju entbinden und
ihm bie Leiftung nur gegen Gegenleiftung ober gegen Gichevjtellung devjelben
susumuthen. Jn diefem bejdhrantten Mage fei die clausula rebus sic stantibus

) Gemeint {ind die oben . 628 unter 1 vorgejdlagenen Beftimmungen.
Prototolle. Bb, I, 41
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anguerfeten.  Die Vorjdrift finde im Cntw. felbjt cine Unalogie in dem §. 458
und fehlicke fich den auf das Darlehnsverprechen begiiglichen Bejtimmungen bes
preup. ALR. I 11 §§. 656, 657 und des jdywei;. Bundesgejees Avt. 332
9Abi. 1 fowie etrer in der Theovie und Praxis des gemeinen NRechted vevtretenen
Anficht (Cntjch. des N.O.H.G. 23 S. 237) an.

Dagegen omre dem AD]. 2 weder in dev Faffung des Hauptantragd nod
in der des Unterantvagsd zugeftimmt werben. Wenn Ddevjenige, Der eine Bor-
(eiftungapflicht itbernehme, guv Beit des Vertvagjdhlufjes vorhandene Umitinde
nicht gefannt Habe, die thn, fwenn fie ihm Dbefaunt gewejen wiven, vou der
Tebernafme jener Verpilichtung abgehalten Haben twiicden, fo liege an fic) ein
Srrthum im Beweggrunde vor, weldjer die Giiltigheit des Vevtrags nidht Dbevithre.
Gine Ausnahme von der Regel bev Cinfluflofigteit eines jolchen Jrrthums zu
machen, bejtehe fein Grund. Man fonne nidht jagen, daf nad) der im Bevtehre
Yerrichenden Auffafjung der Geguer dedjenigen, ber eine Vorleijtungdpflicht
fibernefme, afd verpflichtet gelte, alle llmjtinde offengulegen, welche filv die
Beurtheilung feiner Kreditwiivdigteit von Bedeutung jeien. €8 fei Sade bes
fich BVerpjlichtenden, fich iiber die fitr ihn toichtigen Umitinde ju unterrvichten,
vor Allem duvch Grfundigung bei dem Gegner; madje fich dev letere durd)
faljhe Angaben oder BVevjdhweigen bder wirklichen Sachlage eintes  Betrugs
jchuidig, fo eviwiihien dem Berpflichteten aus diefem geniigende Rechtsmiticl.
Die vovgejchlagernen Bejtimmungen enthielten im Wefentlichen neues Recht und
founten in dev nwendung 3. B. auf Miethoertrige au  bedentlichen Cr-
gebnifjen fithren.

Gegen die in dem Untevantrag empfohlene Fajjung fpreche nod bejounders,
daf ber BVorleijtungspilichtige von der Verpflichtung bejeit werden jolle, jelbit
tenn die erheblichen Umitande ihm duvch feine eigene Fabrlajjigkeit unbefanut
gebliebent feien.

VIII. Bu §. 366 [ogen bie Antrdge vov:

1. denfelben 3 fafjen:

RWer aud einem gegenfeitigen Vertvag anf die ihm gebithrende
Qeiftung Rlage erhebt, braucht die Thatjadye, daf ev feinerjeits Die
®egenleiftung bewirft Habe, et damm zu Dbehaupten, wemn Dder
PBetlagte fi) davauf beruft, daf die Gegenleiftung nod) nidt
erfolgt jet.

2. bie Bejtimmung zu jreichen.

Die Komm. nabm jachlich den §. 866 an und bejchlof auch, dafp dev
®edanfe desjelben zum Ausdruce gebracht werden jolle, iiberliep abe bev
Red.Romu. 3u priifen, wie und wo died zu gejchehen habe.

Obwohl von einer Seite die dem §. 366 entgegengejeite Borjhrift des
preup. ALR. 1.5 § 271 als Dbie dem Wejen bes gegenjeitigen Bertvags und
Dem BVoltsbewuftiein allein entfpredhende vertheidigt wurde, jand im Uebrigen
die Bejtimmung ded §. 366 wefentlic) aus den in den Mot. 1T &. 204 angefithrien
praftijchen Grinden jachlich Billigung. Auc) der Streidhungsantrag Begtoectie
feine inhaltliche Wenderung deg CEutw. Cv ftand pielmehr im Bujanmmenhange
mit dem 3u §§. 364, 365 unter 3a, oben S. 629, gemachten. Bovjchlage, durd)
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cine anbdere Fovmuliving diefer Pavagraphen den & 366 entbehrlich s machen.
Dies erfchien bem Antragiteller deshalb evivimjht, weil der §. 366 cine febiglich
progefiualiiche Borchrift enthalte, welche in das B.G.B. nicdht pafje. Duvd) die
Fajjung dev §S. 364, 365 felbjt mitjje tlavgejtellt toerden, daf aug dem qeqer=
feitigen Wertvage jeder Partei, fofern fie nidyt vorleiftungspilichtig fet, nicht nue
ein Anjpruc) auf Leiftung gegen Gegenleijtung, fondern auch ein Anjpruch auf
cinjeitige Reijtung erwacie.

Die Mehrheit war der Anjicht, daf der Snhalt des §. 366 wegen feiner
praftijhen Wichtigleit und wegen der Geltung der entgegengefefsten NRegelung
im Gcbicte des preuf. Rechtes ju flavem Ausdrude gebracht werden miifje, daf
¢5 fic) aber im Webrigen, aud) was die von dem Antvagiteller au 2 gegebenen
Unvequngen betveffe, mur um Redaftionsfragen Hanbdele, Ddeven Britfung  der
Neb. Komm. dibeclafien bleiben finme.

79. (. 1269 bis 1288.)

I. Bon etner Seite war beantragt: § 364
bie Berathung itber die in der lebten Sigung ju §. 364 bejehlofiene ‘*""3‘;;5,,1‘“”
Bujatbejtimmung  iederaufyunchmen und in dem jweiten Sabe Der- [eiftung.
felben Binter ben Worten ,verweigert dev Gliubiger” die TWorte
idber Tvew und Glauben” einjuihalten und die Berweijung auf die
§§. 427429 3u ftreichen.

Die Komm. bejchlof, in die Berathung des §. 364 wieder eingutreten, die mif::l’mg
Berhandlung aber nicht auf die Bujapbeftimmung ju bejchranten. b. 2. nad
€3 wurden hievauf die oben &. 628, 629 unter VI mitgetheilten Antrage 1 cinf;“";;‘)’;?leé
und 4 wiederholt. Bon einer Seite wurde ferner beantragt: ber Megens
den jum Antvag 1 vorgejdhlagenen Bujah dahin zu formuliven, daf, M
tenn der Schulbner evflive, er finne ober wolle den nod) vitdftindigen
Theil der Leijtung nicht mehr gemwibhren, dev Glaubiger 3war verpflichtet
jet, den empfangenen Theil dev Leiftung juviidzugervihren, aber wegen
der ihm zujtehenden Schadenserjapanipriiche an dem Gegenjtande Her
Theilleijtung das Juriidbehaltungsred)t ausitben diivfe.
Der im Cingang aufgefiifrte Antrag wurde pringipaliter 3u Gunjten des
Untrages 4 suviidgesogen wnd nur fite den Fall, daf 5 bei den tn ber lepten
Gigung gefaften Bejehliifjen vevbleiben follte, aufrechterhalten.
Die Komm. entjchied fich nunmehr dafiiv, den Untvag 1 mit dem Bujas:
antvag abzulehuen und den ntrag 4 anzunehmen.
Dierdure) evledigte fid) dev tm Gingange mitgetheilte Antvag und der zu
ben abgelehuten Antragen befitvwortete Fajjungsvoriclag.
Crivogen toar:
Cinftimmigfeit beftehe daviiber, daf der §. 364 des Gntw. infofern eine
Cinjhriinfung exleiden miiffe, ald e3 unter Umftindern: den Grimbdjagen von
Tvew und Glauben widerfpreche, wenn dev ®laubiger, tvobdem er einen Theil
Der thm gebiifjrenden Leiftung empfangen Habe, wegen Ausbleibens des itbrigen
Theiles Der Leiftung feinerfeits die Gegenleifung vollftindig beviveigeve. Fraglich
erfceine nur, in weldjer Weife diefem Gedanfen Ansdrudt it verleiher jei.  Der
41*
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