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29. 1, Hurednung you Bahlungen, welde der Sduldner ofue Be-
fimmung bder fForoerungen, ouf weldhe fic abjureduen fiud, ge-
madyt hat.

2. ©tchen dem Biirgen Verabredbungen, die swifden dem Gliv-
biger unb bdem Sduldbuer nad bder Sahlumg fiber deren Ynreduung
ouf unperbiigte {ovberungen getroffen werdem, entgegen? '
3. Gubffauziierung der Einrede bed Biirgen, die verbilrgte Shuld

fet durd) Rahlungen bed Hanpt{duldners getilnt,

1 Givilfenat. Ust. v. 26, WMiirz 1892 1. &, T. (K1) w. B. (BVell)
Rep. 1. 879/91.

L Sanbgeridit Hamburg,
Il Dbcrlanbedgeridit bafelbft.

Der Kldger T. Hat den Beflagten im Dftober 1879 erfudht, dem
Gteinmatler ®. cinen laufenben Rrebit Hid zu 10000 o4 zu erdffnen,
fitr weldhen ber RKidger die Biirgjdaft ibernafm, Der Beflagte Hat
bem ®. einen Krebit gewihrt, aud weldem er fidh eine Forberung
vont 10000 off aufchreibt. Die von dem Rldger ouf Niidgabe bes
Biirgjdaftdfdeines erhobene Klage mwurde in erfter Inftany abgewiefen,
auf die von dem Bellagten auf Jahlung der verbiirgten Summe er-
bobene Wibertlage aber Wiberbellagter teild bebingt, teils unbebingt
verurteilt. Die Berufung des Rldgers tourbe juriidgerviefen. Anf
bie Revifion bes Ridigers ift bas Verufungdurteil aufgehoben unbd die
Sade an bad Berufungdgericht guriidvermwiefen worben aud folgenbden

®riinben:

,Betlagter ftand zu dem Gteinmaller &. in einer boppelten Se-
fohaftaverbinbung. . . . Der [aufende RKredit, welden der Beflagte
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unter Biirgjdaft bed Rldgers dem @. erteilt hat, hat fid nad) dem
Einverftindniffe beider Parteien nidht anf alle Gejddfte erftredt,
weldhe Beflagter mit bem ©. gemadyt hat. Tad) der Darftellung bed
Beflogten bat Rliger iHm Unfong Oftober 1879 ertlict, G. leite
in Hamburg fiic ifn feinen bdorthin betriebenen Steinhanbel, ver-
foufe iHm bie ©teine, nefhme bie Lobungen in Cmyfang, laffe fie
audlaben, an die Bauten fahren und bajelbit abliefern. Fiir Fradten
und WArbeitd(dhne braudje er je nady RLebbaftialeit bed Gejdhiiftes
1000 5i3 2000 o fitr die TWodhe. X. Habe an den BVellagten ben
Wnivag qeftellt, biefer mbge fiir Rechnung bed T. bdie RKoften bis
10000 o bem ©. vorfdiefen. Davauf fei Beflagter eingegangen.
®. Babe fid) die Soften bei 100 o und 1000 off und mehr von
ihm geholt, Habe ihm aud) Dedungen fiir diefez RKonto gebradt.
Bom Juli 1880 ab fei T. im Riidftande auf ben berseitigen Saldo
pon 997185 o gebliebent; deshalb Habe er pem @, die Fradten und
Huslagen niht mehr gezablt. Bon diejer Gejdiftdverbindbung un-
~ abbingig, Habe Bellagter bem @. Hypotheten nnd Wedjjel bisfontiert.
& Habe beibe Reifen von Sefdyiften ftreng audeinander gehalten und
habe Dag erfie Konto . unter T3 Garantie” benannt, und bas
sweite Ronto einfad) . €. F. @. Diefen Parteibehmeptungen ent-
foredend, betradjtet ¢3 bad erftinftanglidie Urteil al3 unbeftritten,
baf Beflagter vor und bei Erteilung bed Krebitauftrages vom Kidger
{owie von ®. Witteilungen bariiber erhalten habe, welden Jweden
ber Sredit dienen follte.

BWennt nun aud) dburd) eine joldje Bevabrebung audgefdlofien
wird, baf ber Beflagte bie Haftung ded Kldgers ausd ber Biirgidnft
fitr foldhe Forderungen in Unjprud) nehmen fdnnte, welde, wie e
wupte, ald er bem ©. Freditierte, mit jesten Bweden in gar Yeinem
Bufammenbange ftanben, fo bietet dodh bad Berufungdurteil ju einer
Annohme, daf jolde Daftung ded Kiligerd feitend bed Beflagten in
Anfprud) genommen oder def fie dem Beflagten zugefproden fef,
feinen ¥Anbalt. Der Bellogte ift tmmer dabei geblieben, daf ber
Sredit mit der von ihm dem Kidger n Medmung gefielten Summe
von 997186 of eridhdpft war. Mit einem Anfprude darauf, baf,
wenn diefe Summe durd) Jaflungen ded ©. aus fpiterer Beit gang
ober tetlweije gebedt fein follte, Bellagter aud ber Biirgidaft fiir
eiren {aufenben Rredit den RKfdger in Aniprudy nehmen Ionnte,
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weil er burd) eigene Gefdiifte, weldhe er mit &. gemadit Habe,
biefem von neuem Rrebit gewdlhrt Hhabe, ift der Vellagte niemald
fervorgetreten. . . .

Wenn nun aber davon auszugeben ift, baf bie Rredbitierungen
bes Betlagten an &. einen verfhicbenen Chavalter batten, fo fdhlieht
bag micht aud, dap auf bie verjhiebenen Rrebite Babhlungen ge-
madyt find, welde fidh der Bellagte auch dem RKldger gegenitber an-
recyntert {affen muf. Jn biejer Bejiehung hat bad Berufungsgeridyt
teils ben Sadjverhalt nid)t fo aufgeflirt, wie e3 wolbl Bitte ge-
jchehen fonmen; teil8 ermangeln Die thatfddjliden Feftjtelungen
bes Berufungurteiled einer audreidenben Begriinbung, teild beruhen
bie rechtlichen Husfibrungen des Berufungdurteiles auf Berlesung
bes @efeyes. Dedhalb unterliegt bas BerufungBurteil ber Aufhebung.

Der Ridger hat geltend gemadyt, dbaB &. vielfadie Jahlungen
an ben Bellagten geleiftet Habe, ofhne bap Dabei angegeben fei, fiir -
weldje Schuld fie geleifiet wurben, dap baher diefe Sablungen nad)
gefeplider Borfdhrift auf bdie von bem RKléger verbilrgte Schuld ‘als
bie ldftigere Sduld angurednen feien, und bof dann bie gange vom
Rliger verbitrgte Sdiuld getilgt fei. Dad Berufungdgericht erfennt
an, baf biefe Ausfiihrung ber gefeplidien Regel entfpridyt. €3 ift
aber ber ¥Unficht, bafi, aud) wenn bei der Bablung eine Beftimmung
iiber bie Unredhnung berfelben auf eine beftimmte Forberung von ben
ver{djicbenen Forderungen bes Gldubigerd nidht getroffen fei, Gldu-
biger und Sdjuldner fih nadjiviglich fiber eine von ber dburd)y bas
Gefep voraefdriebenen Unvedimung abweidjenbe BVerredjmung einigen
tonmien, und folde nachivlglide Einigung miite ber Bitvge and)
gegen fid) gelten laffen, wenigftens wenn bdiefer 5i8 babin dem Sliu-
biger gegemiiber nicht erffiirt habe, baf bie Bahlung auf bie von ifm
verbilrgte Shuld anguredinen und biefe durd) biefelbe infoweit getilgt
fei. Gine folhe Anficht ift aud) in der juriftifden Litteratur auf-
getreten, '

Bgl. Henrici in Jhering’d Jahrh. Bd. 14 &. 466 flg.
Derfelben ift aber mit Erfolg bereitd entgegengetreten worben,
Bgl. Strudmann, a. a. O. Bd. 15 &. 263 flg.

Bur Begriinbung jener Anfidt ift ber Sap aufgeftellt: , Damit,
baf von feiner Seite eine Veftimmung iiber bie ju bedende For-
berung getroffen wirb, geben beide gu erfenmen, baf fie feinen Wert
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varouf legen, fdjon gleid bei ber Bahlung feftgejtellt zu fehen,

‘welthe Forberung damit jur Tilgung Tommen folle’ Allein, wenn

bie Parteien Teinen TWert davauf legen, eine Beftimmung g treffen,

jo fritt eben bas bispofitive Sefes mit feiner fiiv ben Fall, bafs bie

Parteien feine Beftimmung treffen, orgenben Anordbnung in RKraft.

Unb fitr bdiefen Foll Hat dad @efets eine Unordnung getroffen.
L.3 8 1 D. de solut. (46, 3): Quod si forte a neutro dictum sit:
in his quidem nominibus, quae diem habuerunt, id videtur
solutum, cujus dies vepit. L. 4: et magis quod meo nomine,
quam quod pro alio fidejussorio nomine debeo: et potius quod cum
poena, gquam quod sine poena debetur: ef potius quod satis-
date, quam quod sine satisdatione debetur.

Jt bad Bahlungdgefdaft beendigt, obne daf Parteien eine Be-
fiimmung bavitber getroffen Haben, auf welde der verjchiebenen For-
penmgen die nidit zur Dedung aller Forderungen audreichende
Baflung angeredinet werden foll, fo tritt bie gefepliche Megel {ofort
in Rraft, wmb die Forderung ift erlnjden, welde nad) der geless-
(ihert Reel a3 gezablt anzufehen ift. JIft bad bie verbiivgte Sculd,
fo fonn fid) natiiclidy ber Biirge dbarauf berufen, aud) wenn Parteien
ipiiter eine anbere WAbrebe getroffen Haben. Demn mit Ddiefer Ubrede
fomnen fie eine einmal erlojdene Forberung nidyt wieber in bas Reben
suciidfithren.

Bwar etfirt das Berufungdurteil, daf bie fpdtere, von ber
gefeslichen Tegel abmweidhende Verredynung oft nur bdie Feftftellung
einer bei ber Bablung ftilljdpveigend vorbehalterent ndberen Beftim-
mung ber Sduld fein werbe, auf teldhe bdie Bahlung angurednen
fei. WUllein bamit wird fiiv dben vorliegenden Fall ein berartiger.
Borbehalt nidht feftgeitellt; und bDiitte ein folder Borbebalt feft-
aeftellt werben jollen, fo wéve Died, namentlid was die jftillfdwei-
gende Willendeinigung anlangt, eingehend ousd ben auf eine
Cinigung Dhinweifenben Umftdnben zu begriimden gewefen. Wenn
bag Berufungdurteil von einer Intention bed . {pridt, welder die
von bem Betlagten vorgenommene BVerredynung entiprodyen habe, fo
ift bag Yeine erflirte WillenBeinigung; und wenn von den RKonto-
forrentabjdliiffen feit bem Enbe bes . ziveiten Halbjahrez 1881 ge-
fprodien wirh, jo trifft bied den AbjdIuk des erften Halbjabres 1851

nidht. Jn bem - Kontoforrente {iber dad erfte Halbjahr 1881 finb
E. b @, Entjy. in Givilj, XXIX, 8
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aber nidyt allein vorgetragen: Salbo Konto T. 9971,86 off, fonbern
ed find aud) von biefem Poften gamy gleidhmdBig mit den wbrigen
Debetpofter die Sinfen beredinet, und ed find bie Gutfhriften auf
biefem Kontoforrente ofne Unterfdheibung auf bie gefamten Debet-
poften verredynet, dbemndchft ift aber ofne Eharafterifierung
unb Sdjeibung ein Saldo von 41 901,18 o4 gezogen worben. Wollte
einmal bad Berufungdurteil bie dbem . mitgeteilten Rontoforrente
feiner Entjdheidbung 3u Srunde legen unbd aud der Annabhme, baf .
biefelben obne Wiberfprud) enfgegengenommen habe, einen Schlub auf
bie Unerfennung ber Abredinung ziehen, fo burfte Hiefe Abredhnung
nidgt iibergangen werben. TWar ber Abjdylup dem &, am 30, Juni 1881
oder tury nac) biefem Datum mitgeteilt, jo fonnte bder bamald nodj
nicht mitgeteilte Bortrag in ben Vitdhern ded Bellagten, wie er in
bem Rontolorrente bed pmeiten Semefterd Hervortritt, gegen die Un-
nafme, baf bdie Forberumg von 997186 o ald eine jelbftinbdige
Forderung Dbefonberen Garaffers eriojdjen war, [dwerlid) ver-
wertet werben. Unb wenn daraus zu folgern wire, dbaf bie Biirg-
fyaft bes RKligerd erlofden war, iweil bdie BVorfdufforderung ald
foldje, Fiir weldje Bitrgjchaft geleiftet war, nidt mebhr beftand, fo
wiirbe bagegen nid)t geltend gemadit werben fonmen, bap fid) ber
Rliger fiir einen [aufenben RKredit verbirgt Habe.

Wire aber einmal die Forberung gegen ben Biirgen erlojdjen
gemwefen, jo founte bem Bellagten ein pdtered Cinverftinduis iiber
bag Foribejtehen ber verbiirgten Forberumg nicdhts mehr Belfen. Bei
ver Beantworfung der Frage, ob ein foldhed nidht anddridlid
erflirtes Einverftindnid anjunehmen fei, wwiven iiberbied erBebliche
Thatfadjen und unter Beweid geftellte Bebauptungen mit Heran-
susiehen gewefen. Buerft bdie ThHatjadye, Daf ber Sdhulbner &. bie
beiben Ronten in feinen Biihern nidht getrennt gefithrt Hat, weldje .
Thatjadge dad Berufungsgeridht anjdjeinend al3 feftftehend anfieht. So-
pann die Erlliivung bed ald Beugen vernommenen @., welde er in
Berbinbung mit biejer Behauptung abgiebt, bah er aud) die Bahlun-
gen, welde er an Bellagten geleifiet bat, ununterfhiedlich auf bie
gange ©Sduld geleiftet Babe. Bur Beurteilung hed Berufungs-
geridjtes ftand ja bie Frage, ob basfelbe diefe Erilirung angefichts
Der von bem Seugen anberweit abgegebenen fiir glaubbaft eracjtete.
Alein mit der Grivigung, ,e3 modte dem &. bei feiner Bud-



29, Pitvgfdaft, Bahlung. 115

fithrung wefentlid barauf anfommen, itberhaupt fein Sduibverhiltnia
sum Beflagten feftzuftellen”, ijft der Inhalt jemer Erflirung und bie
Thatjache ber abweidjenden Buchung nicht ebjuthun. Dad ift feine
Begriindbung fiir dbie Annafme, dak trotbem Einverftandnis wijden
®. und dem Beflagten vorfanben gewefen fei wrid namentlih zur
Beit ber Bahlungen porhanden gewefew fei, bah diefelben nicht
auf bie gamge, fondern nur auf bie unverbiirgte Shuld verredimet
werden follten. Ungefichts jener Bucdhung bed &. und feiner obigen
Auzfage Ditte aud) ber Baveidantritt bded BVerufungdtligers itber
eigene anbermeite Erilirung bed &. unb iitber Kbinderung in ben
Budjungen e Betlagten md)t abgewiefen werben ditrfen, &2 bleibt
aburoarten, ob bas Berufungsgeridit nad) BVernehmung der Seugen,
unb wenn fie die Behauptungen bdes fRliigers beftitigen follten, bei
Bufantmenfafjung alfer Sndigien g derjelben iberseugung eines Ein-
verftinbniffed ber Parteien iiber bie Wervedhmmmg ber geleifteten
Bahlungen in ben mapgebenden Jeitpuntten gelangen wich.

Ubrigens ift bisher nidht aufgetldrt, ob 3 fih bei bden af3
Bahlungen in Begug genommenen Gutjcriften in den vorgelegten
Sonten um eigentlidhe Bahlungen, weldje fofort, wie fie geleiftet
wiithen, ober um Jahlungen a conto, weldje erft bei ber Salbierung
sur Hufrednung gefangen follien, ober um reine Kompenfationspoften
Hanbelte, meldhe etwa durd) auf diefe Poften geleiftete, im Debet auf-
tretende Jahlungen getilgt find. $atten reine Bablungen vorgelegen,
fo witrbe nidht obne Beriidfidtigung bleiben dirfen, baf eine Auf-
redynung ber beiderfeitigen Poften bed iiber bag erfte Semefter 1881
aufgeftellten Rontolorrented per 5. April eine Summe pon

85 109,65 o Belaftungen influfive dezg Saldog vou 997186 oA
und von

34100,— off Qut{driften evgiebt, fobnf bdamals Beflagter
nur ned -

1009,65 o/ zu forbern gehoabt Haben wiirde.

Dad Bernfungdurteil wirft dem Kidger vor, daf berfelbe gar
nidjt ndber angegeben Babe, durd) welde Bahlungen und mweldyerlei
Bahlungen bie villige Zilgung feiner Schuld Berbeigefiibrt fein joll.
lein fpezielle Angaben fiber bie Ubwidelung von Gefddften, weldhe
gwifden bem Bellagten und @. ergangen {ind, Yann der Matur ber
©adie nad; ber Rliger gar nidht madhen: Bei einer billigen Be-

8‘
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wrteilung diefer Sachlage, und da bdie Parteien {elbft jdhon bdarin
einverftanben waren, daf ein Sadverftindiger unter Benugung ber
beiderfeitigen Bitdjer jorvoh! des Beflagten al3 des @. ein Gutadhten
bariiber erjtatte, mwie fid) dad bie Hldgerijde Sduld betreffenbe Hech-
nungdverhilinis ftellt, barf man bie Bebauptungen bed RKldgers,
weldge fidh an bie von dem Betlagten felbft anfgeftellten fontoforrente
enfefnen, fiir audreihend Balten, wm den Untrag bes Kliigers auf
Buziehung eined anberen Sadpverfidndigen und Vorlegung der Biidjer
bes Beflagten, jowie eventuell, wenn &. zur BVorlegung Dereit ift,
audy ber Bidher des ©. Fiir geredjtfertigt su halten.

Dad Berufungdgeridyt witd dann nod; mebhr in bder Lage fein,
al bies bisher jdhon miglidy gewefen wdre, durdy umfaffenbe Hus-
itbung bes ridterfichen Fragevedites, evemtuell Ynordnung eined por-
bereitenden Berfahrens, die Sadjlage {oweit aufzufliren, daf ein bie
Gtreitpuntte erfdhopfend erlebigendes Urtetl moglidgy ift.”



