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31. Berlwandelt jid) der BefreiungGaniprud) ded Bilrgen in einen

Jabhlunglaniprudy, wenn der Biirge aud der Biivgidaft in Aniprud

genommen jvurde und der Houbtiduldner sahlungdunfihig ift?
BEB. § 775.

IL Bibilfenat. Ust. b. 12. Januar 1934 i. &, §. (Bekl) . §. afe
Bertpalter im Konfurfe itber dbas Vermbgen ver ThH. Fefellidait
mb. (®L). TI 190/33.

1. Qanbgeridit Rarlrube,
IT. ©berlanbesgeridit bafelbft.

Der Bellagte war Gejelljdafter der urfpriinglid) Hagenben
Gefeljhaft mbH. Sie forberte bon ihm mit ber Klage fiir Aufrwen-
bungen 116095,656 RID. und Crfah der Banfzinfen, bie ihr infolge bex
Aufrwendungen fiiv ben Betlagten ermwadfen finb, Unter Wbdnderung
eines Teilurteild bed Qanbgeridyis verurteilte bas Berufungsgericht ben
Bellagten .jur Bahlung bon 41085,04 RIN. nebit Binjen. Ju biefer
Berurteilung gelangte e3, indem €3 pon der ju Gunjten ber Kldgerin
feftgeftellten {Forderung wegen einer Gegenforderung bes Beflagten
35000 RN, abjefte. Seine Unjredymmgseinrede hatte ber Bellagte
bamit begriinbet, daf et fiir bie Gejelfchaft mbP. bet ber D.-Bant bie
jelbitjdulbnerijde Bitrgfdjaft tbernommen und ber Bant jur Siderung
3wet Prundbjdyulbbriefe ither indgejamt 120000 RIN. itbergeben Habe.
Pie Grumbidulben feien jeweild an erfter Stelle aujzweihmgehdrigen
@runbditiiden eingetragen. Nachbemn ber Konfurs fiber baz BVermigen
ber Gefellfdaft erdifnet worben und biefe {omit sahlungdunidbig fei,
nefme die Bank ihn ald Bitrgen in Anfprudy. Dadurd) fei fein Unfprudy
auf Befrenung von ber geleijteten Sicherheit in einen falligen Bahlungs-
anfprudy gegen die Gefelljdaft mbP. vertvanbelt; mit biejem redme
et gegen ben Babhhmgdanfprud) auf. Sein Anjprud) betrage ent-
fpredjend ber Dohe ber Grumbjdyulben 120000 RM., minbeftend aber
65000 RIN., ba fidh die Bont bereit erflirt Babe, gegen Jabhlung
biefed Betrages die Siderheiten Berauszugeben. Nady ber tatfid-
lidhen eftftellung des Berufungdgeriditd hat bie Ban? durd) Cr-
Harung pom 23. Jomar 1932 an ben Konfurdvermwalter (unb durd
entiprechende Erfldrung an den Bellagten vom 23, Degember 1931)
ihre Forderumy gegen den Bitrgen quf 65000 RIM. evmdfigt. Sie hat
fidh ferner dburch Vertrag mit dem Betlagten bom 17. Mai 1933 bereit
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erfldrt, bie beiben Dinglichen Rlageverfafiren gegen ben Bellagten
tuben gu lajfen, und jich fiir ifre jamiliden vom Bellagten geleifteten
 Giderbeiten fiir befriebigt u erfdren, den Beflagten alip aus feiner
Biirgihaft su entlaffen und bie Lfchung ber beiben Grundidhulben
u bewilligen, falls an bie Banf in ber Feit vom 1, Mai 1933 bis
1. Mai 1934 35000 RIM. in bar bezablt werben; ber ju zahlende
Betrag foll auf 40000 RI. erhiht werben, falls die Jablung erft in
der Beit vom 1. Mai 1934 big 1. November 1934 erfolgt, unb auf
45000 M., falld bie Bablung erft in ber Jeit vom 1, Rovember 1934
bi3 1. MMai 1935 gefdjieht; bie Bant ift nad) fruditlofem Wblauf der
lebtgenannten Fuift bevechtigt, bie beiben binglichen Slagen mwieber
aufzunefhmen, ber Betlagte anetfennt fiiv biefen Fall eine Gefamt-
perpflichhmg aud Blrgidhaft und Srundfdulben an bie Bank in
Dike pon 65000 B, Die Revifion desd BVellagten ridtet {id) unter
anbetem bagegern, baf bie Aufredymmg muyr in Hohe von 35000 und
nidjt in Hohe pon 65000 RIN. fliv berechtigt angefehen tworben fei.
Der Angriff ift suriidgemiefen worben aus folgenben

@riinben:

Ofne Redjidirrium nimmt bad Berufungsgericht an, baf ber
Bellagte bie Biirgjchaft fiir bie Kldgerin in beren ufirag fibernommen
Bat und baf er von ihr gemdf § 775 T, 1 BEB. Befreiung vor bex
Biirgfdjaft verlangen fann, weil {idh) ihre Bermdgensverhiliniffe
efentlid) verjchlechtert bubert. &3 unterliegt aud flir ben vorfiegertben
tall feinen rediliden Bebenlen, angunehmen, bdap fich dber BVe-
freiungdanfprud) bes Beflagten — mindeftens jum el — in einen
Bahhungsdanfprudy umgetwandelt hat. Diefe Folge ift allerdingd nidht
jdon baburch eingetveten, baf ber @lédubiger feinerfeitd ben Blirgen
gir Bahhmg aufgefordert hat; bemm mit einer joldhen ufforderung
tdre nod) feine Getodbr bafiir gegeben, baf ber Bitrge mum aud) tat-
facdhlich an ben Glaubiger bezahlte und ben Hauptjidhuloner bon jeiner
©djuld befreite. Bajle ber Biirge nidyt an ben Gliubiger, fo toflrbe bie
Sduld bez Pauptichuldnerd fortbejtehen. Crivfithe der Blirge aljo
fofort ben Unfprud), baf ber Pauptfhuldner an ihn ablt, fo
Hinnte ber Biirge diefen Anjprud) eimflagen unb vollftreden, ober ex
finnte mit ihm gegen eine Forberung bed Sduldnerd aufrednen.
Sn lepterem Fall miifte der Dauptidulbner mit jeiner Klage ab-
getviefen twerben, tveil fefne Forberung dburd) Aufredinung erlofden

Enifdy, in Jiullf. 143, 13
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mdre, wifrend feine eigene Sculd, jiir die die BVitvgfchaft geleijtet it,
beftehen Dliebe. St bem 1lrteil bed V. Bivilfenatd REFZ. Bb. 78
©. 26 (34) ift freilich, unter Begugnahme auf einige ju § 415 BESB.
ergangene Entfdeibungen, audgefproden, bef fid) ber Befreiungs-
anjpruch ded Bitrgen in einen Jahlungdanjprud) vertwandelt, wenn bie
Bablungunfibigteit be3 Hauptidhulbners und bie mnmmelrige Jn-
anfprudinafme bed Bitrgen aus der BVitrgidhaft feftiteht. Aud) von
Gtaudinger=Engelmann’§ 775 BEB. Anm. A 1b toith der Sap
ohne Begriindung iibernommen. Die gerade fiir ben Fall der Auf-
redinung eintretenden Redtswirfungen zeigen aber, baf unter ,Jn-
anjprudinafme” nidyt bie blofe Bahlungdaufforderung bes Gliubiger3
an einent felbit ahlungdunidhigen Bitrgen verftanben twerden famn.
€3 muf vielmelhr auer Bloeifel fein, baf bie Leiftung durch ben Biirgen
an den Gliubiger an Stelle bed Hauptjdulbners tatfidlid) erfolgt, fei
e3, weil ber Bilrge bem Gliubiger ein Pfand gegeben hat, fei e3, mweil
feine Bablungsfibiglteit fe[titeht. Jn diefem Falle wird man alferbingsd
jagen miifjen, baf ber Biirge fich in bexfelben Lage befinbet, twie wenn
er bereits geleiftet hdtte, und beshalb im Ridgriffdwege gegen ben
Hauptihulbner borgefen Innte. Denn bann ift fein Bermdgen mit
einter {ofort eintreibbaren ©djuld belaftet. Sbanm ift aber der Haupt-
fduloner, in beffen Auftrag ber Biirge bie Bitrgichaft fibernommen
Bat, Fraft bed Ruftragdverhiltniffes verpiliditet, bem Biirgen die Mitte!
sur Befreiung von feiner Bahlungspflicht jur Verfligung u ftellen.
Piefer Auffaffung des in RGF. Bbd. 78 ©. 26 audgefprodenen Saped
ftebt aud) ber bort sugrunbeliegende Sadverhalt nicht entgegen.
Denn e3 ift nidit erfidtlid, daf bort die ,Jnanfprudnahme” in einer
blogen Baflungdaufforberung an etnen zohlhungdunjdhigen Biirgen
Bejtand. WAuferbem war bort bie Verurteilung sur Jahlung wablieife
ant ben Bitvgen ober an ben Gliubiger erfolgt unb bas Urteil ftellt fejt,
baf ber Betlogte mit ber Fajfung bed Klagantrages, bemt bad Urteil
entjprad), einverftanden war. Jm vorliegenden Fall fiegt muin eine
Quemfprudiniahme bed Bitrgen bedhalb bor, weil bie Glaubigerin
beteit3 gegen ben Biirgen bie binglide flage aud ben von ifm ur
Siderbeit gegebenen Grundjdhulden erhoben hat. Damit Hat bie
®laubigerin mit ber Berwertung bed Pfanbes begonmen. Der Bes
Hagte formte bafer mit bem Betrag aufredinen, den er ald Bitrge ju
bezahlen Hat und tatjidlidy sablen fann. Da er aber jelbt extldrt, nicht
sablen ju Eonnen, aud nidyt innerhalb bex ihm bon der Bank dburd) ba3
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Wotomnen bom 17, Mai 1933 bewilligten Frijten, {o hat er eine For-
petung auf Sablung nur, jorveit die Grundjduldern zur Befriebigung
ber Banf audreidien, affo nur Hinjichtlidh) bed Beirogs, ben bie Bant
burd) Bwangsverfteigerung ber verpfinbeten Grunbdftiide erzielen
farn. @iner Feftitellung biefed Betrags bedarf 3 jebod nidhit. Soweit
bas Berufungsgeridt bie Uufredimung gugelnffen Fat, fommt eine
Rachpriifung dbed Berufungdurteild nid)t in Frage, ba ber Sonfurs-
verwalter bad Urteil nidyt anfidht. Hinfichtlid) bed weiteren Betrags
pon 30000 RN, nimmi bas Berufungsaericht mit Fredht an, baf tem
Betlagten auf Grund des Wblommensd bom 17. Mai 1933 fein AUn-
{prudy zuftehe. Die Revifion glaubt freilid), bie Aufredmungsjumme
mitfie {i) um tweitere 30000 RIN. erhdhen. Die Ermifigung ber
Forberung ber Banf auf 35000, 40000 oder 45000 RIN. fei nur
bebingt erfolgt. Daf ber Bellogte in ber Qage wire, bie 35000 RAMN..
friftgecedyt an bie Bant su zahlen, habe bad Berufungsgeridit weper
feftgeftellt nod) biete ber Wtteninbalt Bierfite frgenbeinen Hnbalt.
&r ergebe im Gegenteil, baf ber Bellagte Jein BVermdgen verloren
habe. Der Ungriff ift nicht begrlindet. Wilrbe man mit bem Beo
Hagten annehmen, baf er fofort mit 65000 RI. aufredhnen, bamit
alio bie Rlngeforberung in diefer Hibe jum Erldjchen dringen one,
fo e er in biefer Hihe enbdpliltig befreit, aud) wenn er jid) durd
anbertveitige BVerpfdndung jeiner Grunbdftiide ober in anderer Weile
burdy redhizeitige [ahlung von 35000 RIM. von ber Bitrgjchaft und
ben @rundduiben befreien Ionnte. Died lann nidt ber Bwed bed
Abfommens vom 17. Piat 1933 fein, bem aud) ber Ronlurgvervalier
ber Hauptidhuldnerin jugeftimmt Hat. Bet ber Forberung ber Gefell-
fdaft mb$H. gegen den BeMagten hanbelte e3 fich um einen Idngft
falligen Anfprud). Durd) die Aufredhming follte ber Bellagte Ieinen
Raffungsquffchub ethalten, bdie Wufredpumg follte bielmehr einen
@rjat ber fofortigen Bargahlumg darjtellen. Jm BVerhiltnid zur
Slagerin tvar afjo ber Bellagie verpflichtet, jofort sher fpiteftens
‘innerhallk ber fitr bie ieiteftgehenbe Sduldbefretumng bejtimmten
Frift an bie Banf ju bezablen und dbamit aud den Haupiidulbner
gegenitber ber Bant gang vbon feinen BVerbinbdlichfeiten ju befreien.
Nach ber BVeteinbarung itber ben Wergleid) tormte fich baber ber Be-
Hagte ber ®emeinfdhulbnerin gegeniiber nidit auf jeine etivaige
Bahlungdunfihigleit berufen. Die GefellfGaft mbP. mufte fo geftellt
terdett, toie toenn ber Betlagte 35000 RIN. fofort in bar an fie sahlen
13+



196 32, Bollmadit.

wiithe. Gefdhidhe bies, fo Wrmte fie biefen Betrag in bar an bie
Banf zahlert und badurdy die Riidgabe et vom Betlagten ber Bank
geleifteten Gidjerheiten bewirlen. Dieraud ergibt fid, daf ber An-
fpruch bes Bellagten aud ber Bitwgfhaft itberhaupt und nidjt nue gur
Beit nur 35000 R betrdgt und baf ein aud) nur bedingter Hokerer
Anfprud) bes Belagten nidt befteht. Damit erledigt fid) bie Frage,
ob ber Betlagte, nachbem bie Gefelljhaft mbP. in Lonfurd geraten
ift, nidht aud) mit einter bedbingten Forberung aufrechnen Ionnte.
Danbelte e3 fih) bei der Forderung bes Beflagten um eine foldye unter
einer auffofenden Bebingung, fo toitrbe bies ber Anfredymung nidyt
entgegenfteben; Yige bagegen eime Forberung unter einer auf-
{hiebenben Bedingung bor, {o wire ber Bellagte von ber Verpflicditung
sut Barzablung nicht befreit, fonbern Ionnte nur Sicherftellung ber-
Tangen (§§ 54, 66, 67 $0.; RGB. Bb. £8 &. 11, Bb. 68 &. 342, 1Bb. 80
©. 415; Menpel KO, §54 Anm. 3). [brigend wiirde rur eine auf
jdiiebend bebingte Forberung vorliegen. Denn bie Shuld bes Be-
Yagten al8 Bfirgen mitbe durd) ben Wergleidy ouf 35000 RIN.
ermafigt unb exhdhte fich mur unter der Bebingung, baf ber Bellagte
die pereintbarten Bahlungsfrijten nicht einbielte,



