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48. 1. $at bder Bilrge dad Redit bei der Bahlung der verbiirgten
Sduld die Wbtretung der dem Gliubiger gegen die Mitbitrgen ju-
ftehenden KTlagen zu fordern?

2. Qit der Gliubiger dem Biirgen bezw. der Biirge dem Riid:-
bitrgen gegeniiber, jur Diligens und insbefondere zuv jorgliden Be-
wahring der ihm gegen dritte Mitverpflidytete sujtchenden Klagen

verpilidtet?

3. Qit per Bitrge jur Crhaltung jeined Unjprudes gegen den
Ritdbiirgen verpflidtet, fih bei der 3aflung vom Gldubiger bdie
Slageredte desjelben gegen etwaige Mitbiirgen abireten ju lafjen?

4. Hat der Bilrge nod) nady der vorbehaltdlod geleifteten
Bahlung dad Redjt, vom Gldubiger bdie Ubtretung bder Klagen zu

fordern?

I Givilfenat. Ut v. 9. November 1886 i. €. H. (RL) w. I. (Befl))
: Fep. I11. 121/86.

I Qanbdgericit NAitona.,
1L Oberlandedgeridht fiel.

Der Bruber bed Beflagten Johann J. exhielt im Jahre 1881
pon bem Ottenfener Kreditvereine ein Darlehn von 5000 o4 gegen
usftellung eines eigenen Wechfel2, meldjer vom Kidger und der Firma
,D. BWitwe & Sohn” alg Bitrgen mitunterzeichnet war. Der Beklagte

Batte bem Kldger gegeniiber die Ritcbiirgihaft fibernommen. Nachdem
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ber Hauptichulbner anfangd 1885 in Konfurd gevaten, wurde ber
Ritiger vom Ottenfener Kreditvereine yvegen eined nod) nid)t bezahlten
Reftes von 2000 o nebft Binfen in Unfprud) genommen. Der
Rldger leiftete Bahlung und lieh {ich ben Wedhfel guriidgeben.  RNady
ber Bahlung Hat er Ceffion ber Hauptforberung gegen ben Haupt-
fcpulbner bezw. gegen die Mitbitrgin gefordert, der Rreditverein aber
folche abgelefhnt. Nunmehr verlangt Kidger Bahlung vom Riidhitrgen,

weldjer auf Grund ber exceptio cedendaram actionum bdie bweifung
" ber Rlage beantragt fat. S erfter Jnftang ift der Betlagte veruvteilt
aur Bablung gegen Aushindigung ded Wedhfels und Ceffion bes dem
Rldger (fraft eigenen Redjted aud ber megotiorum gestio) guftehenden
Forberungsredtes.

Uuf die Berufung bes Beflagten hat das Berufungsgeridyt die er-
hobene Rlage abgemwiefen.

Gegen dag Urteil hat der Kidger RNevifion erhoben mit dem An-
trage, bad Urteil aufsubeben und bdie eingelegte Berufung zu verwerfen.

Dag Berufungdurteil wurbe abgelindert aus folgenden

Gritnben:

yOie Entdheidbung ded Berufungdgerichtes heruf)t auf folgenben
Siben:

1. Dem Biirgen fteht fraft eigenen Redjted ein RegreBanfprudh
gegent Den IMitbiirgen nichi zu; der Biirge hat aber da3 Necht, bei ber
Bablung die Abtretung der Klagen gegen den Hauptidhuloner und bie
Mitbitrgen vom Gldubiger u verlangen.

2. Der Kldger hatte aber aud) — iwollte er anberd feinen Regreh
gegen den Ritcdbiirgen nehmen — bie BVerpflidhtung, fidh) diefe RKagen
abtreten zu Yafjen, um imftandbe zu fein, bei Jnanfprudnabme bed
Ritdbitrgen diefem die fraglichen RKlagen zu cedieren.

3. Da ber Kldger unterlafjen Hat, bei der Jahlung bdie Abtretung
ber Rlagen zu fordern, fo ift der Unfprucd) des Krebitvereines gegen
den Hauptichuldner und ben Mitbitrgen untergegangen und der Kldger
mithin durd) feine Schuld auper jtande, bem Beflagten biefe Klagen,
auf beven Wbtretung Decfelbe ein Redht Hat, u cebieren. Die vom Be-
flagten vorgefdhiite exceptio cedendarum actionum nimmt damit einen
peremtorifhen Charatter an

Der erfte diefer Sipe giebt zu rechtlihen Bebenten Leinen Anlaf,
Daf, abgefehen von bejonderen zwifden mehreren Mitbitrgen beftehen-
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ben Vertragdverhéltnifien der Mitbirge als foldjer fein Regrefiredit
gegen bie andeven IMitbiivgen Hat, ift ungweifelhaft (vgl. 1. 39 Dig. de
fidej. 46, 1). Gbenfo ift aber aud) mit dem Bernfungggeridte anzu-
nehmen, daB ber afhlende Biirge befugt ift, vom Gldubiger die 2b-
tretung nid)t blof- ber Klage gegen ben Daupticyuldner, fondern auch
ber Rlogen gegen die fofidarif) mit verhafteten IMitbiirgen s ver-
langen, '

Dag leptere ift zwar nicht unbeftritten’,! indbem namentlid) von
Savigny (Obligationenred)t Bd. 1 &. 274{lg,) auf Grund der 1. 39
Dig. defide]. 46,1, ber 1. 11 Cod. de fidej. 8, 41 und des §. 4 Inst. de
fidej. 8, 20 bie gegenteilige Anficht vertreten bat. Diefe Unficht findet
jedody in ben allegierten Gtellen feine ausreidjende Redjtfertiqung, da
in benfelben nur bem Biirgen ein Regrefrecht gegen ben Mithitrgen
Traft eigenen Rechted abgefprodien wird. Sie wird audy diveft wider-
Tegt burd) die 1. 17 und 86 Dig. de fidej. 46, 1.

Redytgiretitmlich ift e3 aber, wenn das Berufungsgeridht in bem
gweitent der oben wiebergegebenen Siige annimmt, bafy der Rldger ver-
- pilidytet gewefen fet, fid) im Jntereffe des Riictbiirgen bie Rlagen Hez

Gldubigerd gegent den Hauptihuldbner und den Mitbitrgen abtreten u
loffen.  {File die Ritcbitrgfchaft gelten feine befonberen Grundfdge; das
Berhilinis bes Riidbitrgen zum Bitrgen ift nad denfelben Redyta-
grunbiigen gu beuvteilen, weldje bei ber gewdhnlichen Bitrg{daft fite
ba3 BVerhdltnid deg Bitrgen jum Gléubdiger in Betradgt fommen, Gs
fragt fid) daber, ob aus diefen Rechtagrunditpen fid eine Dderartige
Berpflidhtung des Bitrgen ableiten laft.

Die Beantwortung biefer Frage Hingt davon ab, ob und in yel-
dem Umfange der Gléubiger dem Bitrgen gegenitber (und folgemeife
audy ber Biirge gegeniiber dem Ritcthiirgen) jur Diligens verpflichtet it

Nady dem Redjte der Panbeften befteht eine perartige Berpflidhtung
beg Gldubigers gegenitber dem fidejussor nid)t. Nur fitr dad manda-
tum qualificatum twird in den Quellen (L 27 §. 5, 1. 28 Dig. mandati

! Gegen die Savigny'fhe Unjfidt fprecen fig 1. a. qud: die Panbdekten-
lehrbiidher von Pudita, § 405 N. 3; Urndta, §. 355 M. 3; Windideid,
§ 481 . 3, ferner die Wonographiecen iiber pie Biirgjdaft von Girtanner,
©. 538 MNote 9 und Pafenbaly, ©. 428—4387 und die Ent{d). bei Seuffert,
Ardjiv Bd. 17 Nr. 39. 144, V&, 20 Nr. 36, Bo. 26 N, 241, Bb. 28 Nr. 225,
Bh. 32 Nr. 188, D. €.
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17, 15 L 95 § 11 de solut. 46, 3) bdie Berpflichtung ded Glaubigers
sur Diligeny anerfannt; ed folgt died aud dem wifdjen dem Mandator
und Mandatar Dbeftefenden Vertragdverhiltniffe.  Anbders liegt bie
Sadje bei der fidejussio. Bei biefer befteht fein zweifeitiges Redhts-
berhiltnig; ber Gldubiger ift nuv beredjtigt, nidjt aud) verpflichtet, und
umgelehrt der Bitrge nur verpflicytet, nicht audy bevechtigt. Eine BVer-
" pflichtung bes Gliubigers ur Diligeny gegenitber dem Bitrgen farm
_ baber nich)t angenommen werden, da eine foldje voraugfehen Iiviirde, -
pap der Glaubiger fiberhaupt Verpflidiungen gegen den Bitrgen Hiitte
(vgl. 1. 62 Dig. de fidej. 46, 1; anderd bei dber fidejussio indemni-
tatis, 1. 41 pr. eod.). War nun ber Gldubiger bem Biirgen gegen-
iiber nicht yur Diligeny verpflichtet, o wird aud) eine Verpflidytung
ve3 erfteren ur forglidhen Bewahrung der Kiagen, welde ihm gegen
pen Haupticdhuldner und etwaige anbere Biirgen zuftanden, fid) nidht
fonftruieren laffen. Dem fteht auch nicht entgegen, daf bder Gldaubiger
auch) nach dem Redjte der Panbeften bdurd) bie exceptio cedendarum
actionnm gendtigt werden fonnte, die Klagen, welde er bei Geltend-
machung feines Unfprudjed gegen dben Bitrgen nod) befap, dem Bitrgen
abgutreten. Denn bdiefe Cinrede ift feine befonbere bem Biirgen u-
ftehenbe Redjtdwohithat; fie wurde vielmehr geltend gemacht alg eine
exceptio doli generalis (vgl. 1. 656 Dig. de evict. 21, 2; 1. 25 Dig. de
admin. et peric. tut. 26, 7). Cinen Dolug fann man nun wohl dem
®ldubiger vorwerfen, welder fid) weigern wiitbe, die Anfpriidhe gegen
den HauptfGuldner und etronige Mitbitvgen, die er ur Beit feiner Be-
jriedigung burd) ben Biirgen nod) Dbefitt, diefem abzutreten, infoweit
died ohne Fadjteil fiiv ihn gefdjehen fann.

Bgl. v. Savigny, Obligationenved)t Bd. 1 &. 242 Jote 9.
Daraud folgt aber nidht, dap aud) ber Gldubiger zu einer Diligens
viidfidtlid) ber ungefdymalecten Erbaltung bdiefer Klagen verbunben ijt.
Dag Gegenteil wird aud) in den Quellen ausddriidlid) ausgefprodjen
(ogli L. 21 i f. 1. 22. 1. 82 Dig. de pact. 2, 14 und ingbefonbdere 1. 15
§. 1 Dig. de fidej. 46, 1). Diefer Red)gftand Hat fid) nun allerdingd
daburd) gedndert, dap in der Nov. 4 cap. 1 dem Biirgen die Einrebe
per Boraustlage gewdhrt worden ift. Obwofl died nidht unbeftritten ift,*

* Bgl. die Pandeftenlehrbiider von . Bangernw, Bd. 3 §. 578 Unm. 4;

Pudta, § 405; Urndts, § 357 Note 2; Windfdeid, § 478 Mote 10 und
die bort angefitfhrte Litteratur. 2. M.: Jiger in der Beitjdrift fitr Civilvedt und
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fo muf body mit der gemeinen Meinung angenommen werben, daf,
wenn ber Gldubiger €8 {dulbhafterroeife wunterlaffen fat, bden Haupt-
fdulbner zu belangen und fih von diefem die Befriedigung feiner
Forderung gu ver{daffen, die an fidh nur verzdgerlidhe Ginvede dex
Boraudtlage den Chavafter einer zerftirlichen Cinvede amnimmt, Jit
aber feit ber Nov. 4, wenigftend dem gewdhulichen Bitrgen gegeniiber,
— 0b aud) im Berhiltniffe yum jelbft{ulbnerijhen Biirgen, Fann hier
unentfcjieden bleiben — infomweit eine BVerpflihtung bes Glaubigers
gur Diligeny anguerfennen, fo exfdjeint e8 nur jolgeridytig, ben Glau-
biger aud) gur jorglicen Bewafrung der RKlagerechte, welde er Hat,
jiir verpflidtet u eracdjten. €8 Hatte baher aud) im vorliegenden Hale
ber Rldger alz Bitrge die Anfpritche, weldje er gehabt Hat, bem Riid-
biivgen su erhalten, und er Hatte dafiiv einguftehen, bak diefe Anfpriidye
nidjt burd) feine Schuld verloren gingen. Dag Berufungsgericht geht
aber pu weit, wenn e3 annimmi, e3 fei ber Qliger aud) verpflichtet
gewefen, im Jntereffe be3 Riidbitrgen fich die Klagen bei ber Bahlung
vom Gldubiger abtreten u laffen. €3 witrbe dbamit bem Rldger gu-
gemutet yoerden, da8 Red)t, weldhed er hatte, nicht blof zu bewafren,
fonbern audy augguitben; e3 mithte al3dann aud) fonjequent vom Ridger
geforbert werden fdnmen, baf er bei einer etwaigen Weigerung bes
Gldubigers biefen im ProjeBwege gur Abtvetung jwinge, obwohl er
peribnlich fein Jnterelje an der Ubtretung ber Rlage Hat, Gine ber-
artige Berpflihtung [aBt fid aber weder aus den pofitiven Sefesen
nod) aug ben Grundfigen itber Tren und Glauben im Berfehre ab-
leiten.

LBgl. aud) Seuffert, Ardhiv Bo. 7 Jr. 312, Bh. 31 Nr. 33.
Der Klager Hat nie melhr Redjte gehabt als
L. ben Regreaniprud) gegen ben Hauptidjuldner ausd der nego-
tiorum gestio, besw. aud dem Manbdate;
2. bag Jed)t, vom Gldubiger bie Wbtretung der bdem lepteren

gegent den Hauptichuldner und ben Mitbitvgen juftehenden Unfpriiche
s verlangen. '

Progeh Bd. 5 . 281 und v. Bothmer bei Bansd, Beitjdrift fitr Civilredit und

Rriminalredyt im Rinigreidhe Hannover Bd. 1 &.15. Aus der Prayis: Geuffert,

Archiv Bb. 6 Nr. 41, Bd. 7 Nr. 34. 311, 312, BbH. 20 N, 36, Bb. 31 Nr, 33.
‘ D. €.

L d
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Das erfterwihnte Recht fteht dem RKldger nod)y zu; er ift aud
bereit, bafelbe bem Beflagten abgutreten. Auch Hasd lehtere u cedieren
ift er erbbtig, falls hm {olches Recht guftehe.

€3 fragt fih aber, ob der Rldger bas Medht nodh befist und
baber nod) in ber Lage ift, dasfelbe an ben Beflagten abireten gu
fonmen? Wiive bie Frage su- verneinen, dann wiitde weiter 3u Pritfen
fein, ob ber Riiger durd) fein BVerfcjulven den Untergang biefes Redjtes
_ Derbeigefithut habe. Jft bagegen die Frage 3u bejahen, bann wird bdie
Berurteilung bes Betlagten zur Bafhlung der eingeflagten Summe
gegen die vom Rfdger au bewirende Abtretung jener NRechte augyu-
fprechen fein.

Die Frage mufte aber im lepteren Sinne beantwortet werben, ba,
abeidjend vom Berufungdgeridhte, angenommen werben muf, daf aud
nady ber vorbefaltlofen Bahlung eines Bitrgen die Abtretung der For-

berungen gegen den Pauptidjuldner und ben Mitbitrgen nod gefordert
wezden fann.

€3 Hanbelt fidh hier allerdingd um eine alte Streitfrage,’ weldhe
fid anfniipft an bie 1. 76 Dig. de solut. 46,8 und bdie 1. 36 Dig. de
fidej. 46, 1. Jn bem Falle der L 76 a. a. O. nimmt ein bigheriger
Miinvel einen Mitvormund aus ber gefilhrien Tutel in Anfprud). €3
witd Dabei auzgefproden, dah, wenn ber Mitvormund gezahit Habe,
ohne fid) die Ubtretung der Rlagen auszubedingen, dann eine {pétere
Rlagenabtretung wirfungslos fei, weil bdie Anfpriiche gegen die Mit-
vormiinder durd) die Bahlung untergegangen feien. Sei aber bei ber
Bahlung die Abtretung der Klagen abgemacht, bann fei bie Bablung
al8 Raufpreid fiir die abutretenden Rlagen angufehen. I {djeinbavem
ober wirtflidem Widberfprudje damit wird in der L 36 a. a. 0. entfdyie-
ben, daf aud) nad) ber Jahlung durd) einen Biirgen die Abtretung
ber Rlagen gegen den Hauptfdjuldner und die Mitbiirgen nod moglid)

' Bgl. iiber bdie Gejdhichte diefer Rontroverje: Girtammer, Bitrgidajt
©. 217 flg. 251 flg. Fiir bdie Hier vertretene Unficht: @irtanner, a a O.
©.535 flg.; Hajenbalg, Bitrgjdejt &. 417; Arndts, Pandelten (in den neueren
Yuflagen) §. 856 Anm. 2; ferner. die Urteile bei Seuffert, Ardjiv Bb. 7 &. 3818,
Bb. 17 Nr. 40, Bd, 22 &, 142, U P.: Milhlenbrud, Ceffion ©. 445 flg.;
Seuffert, Pandeften Bbv. 2 §. 385 Note 26; Pudta, Banbeften §. 405 Note 5
und Borlefungen, §. 282 a. €, und die Urteile bei Seuffert, Wrdyiv Bd. 12 Nr. 117,
Bb. 22 Nr. 288, Bd. 28 Nr, 225, D. €.
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feil. Der Jurift madjt babei fiy felbit ven Cinwand, ob denn nicht
biefe Rlagen durd) bie Bahlung untergegangen feien; er bift aber bies
DBebenfen fitr unbegriinbdet, weil bie Baflung al3 Raufpreis der For-
berungen angufefen fei (,non enim in solutum accipit, sed quodam
modo nomen debitoris vendidit®). Gine Wweitverbreitete Meimmg fieht
bie 1. 76 a. a. ©. fiir bas entfcheivende Gefe an und glaubt, daf die
L 36 a. a. O. damit nidyt im Widerfpruche ftehe, da man annehmen
miiffe, ba aud) in dem Falle der 1. 36 q. q D. ber Bitrge fidh) Bei
ber Bahlung die Abtvetung der Klage borbehalten habe. Diefe nter-
ftellung ecfcjeint inbes willtiirlich. Ware wirtlih einem foldjen Vor-
behalte eine entfdjeidende Beveutung beizulegen, fo wire e3 ganz uner-
tlarlid), baf ber Jurift bei der Crirterung de3 von ifm aufgemworfenen
Dedentens diefen wefentlidjen Umftand Hervorzufeben unterlaffen Bitte,
Bei diefer Sadjlage wird man annehmen bdiirfen, baf in der L 36
a. a. 8. eine, wenn aud) nicht allgemeine, fo bodh wenigfteng fiir ben
Fall ber Biivgidhaft fii gerechtfertigt ecadjtete Sortentmidelung, begw.
eine Crieiterung ber {chon in der 1. 76 a. a. O, ftatuterten Yusnahme
von bem Grunbdfage entbalten ift, nad) weldjem mit der Befriedigung
bed Gldubigers feitens eines Berpflichteten aud) die Borderung des-
felben gegen bdie itbrigen Mitverpflidyteten untergeht. Wenn dag Gefeg,
wie mit Redjt auf Grund der 1. 76 a. ¢ O. allfeitig angenommen
wird, dem blofen Vorbehalte bes gablenden Sorrealichuldners die Wir-
tung beilegt, baf die bon biefem geleiftete Bahlung als Raufpreid fiir
die abjutretenden Forderungen gelten foll, ungeacjtet i Dden mweitqus
meiften Fillen der Wille per Kontrabenten nidyt auf den Ub{dhlu eines
Raufvertrages geridytet fein wird, {o fann es nidt auffallend erfdjeinen,
baf fiiv den Fall dber Biirgfchaft in ber 1 36 q. a. ., um den Unter-
gang der Forberungen im Jntereffe bes Biirgen 3u vermeiden, die Bab-
lung bes Bitrgen aud) ofne eine bajin geridytete Critldrung des Bitrgen
als Bablung bed Raufpreifes fiir die nod) abjutvetenden Forderungen
angefehen wird, Denn gerabe bei pem Bitrgen, weldper regefmdfig
“eine ifm fremde Sduld tilgt, wird man ofne toeitere3 unterftellen
biirfen, daff er 3ablt mit der Abfidgt, demnichft gegen ben Haupt-
fdyuldner unbd etwa vorhanbdenen Mitbiirgen feinen Regref 3 nehmen,

Diernad) hat aber ber Rldger aud) jebt nod) ba3 Recht, die Ap-
tretung ber Rlagen, weldje bem Gliubiger gegen ben HauptiGuldner

unb ben Mitbiivgen uftehen, gu verlangen in eben demfelben Mape,
€. b, R®. Eutid, in Civilj, XVIL, 16
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wie wwenn er fid) bei ber Bafhlung bie Ubiretung der Klagen ausbdriict-
lih) vorbefalten Hitte. Diefed Redht ift er verpflichtet, bei der Bahlung
an den Bellagten abjutreten. € ift aber nidht verpflichtet, die Klagen
ve3 Gldubigers felbft abutreten, weil er nach den obigen Ausfithrungen
nigt gendtigt werben fann, die Wbtretung bdiefer Rlagen an ihn im
Sutereffe deg Miichiivgen zu betveiben, anbererfeits aber bdiefe Klagen
aud) nidyt ipso jure auf ifn iibergegangen find.

Byl Entjd). bes R.G.’5 in Civilf. Bd, 7 S, 314, Bv. 2 &. 167, ...



