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34. gillt beim KQonturfe ded Hauptiduldnerd bdie dbem Bilrgen su-
{tehenpe Cinvede der BVorausflagung fort?
Gilt bied aud) bei einem Den Konfurd vorbereitenden Berfahren,
indbefondere dem Uberjdulbungdverfahren nady naflanijhem Redt?
Nov. 4 cap. 1; Rafjanifde Hilfevolftredungdorbmung v. 16, Juli 1851
§. 1.

IIL Givilfenat. Urt v. 21. Miivy 1881 1. &. M. (Betl) w. W. (/L)
Rep. TIL 329,80,

I  Rreidgericht LWiedbaden.
I1. Oberlandedgeridit Frantfurt a. M.

Die Tidytigleitabefdhmerde ded vom Gldubiger belangten Biirgen
ift fiir Degriindet erachtet und bie RKlage zur JBeit abgewiefen ous
folgenden

Griinden:

«Der Kldger hilt i) fitr bevedhtigt, den Beflagten ald Biivgen
vor bem Hauptfduldbner in Anfprud) s nehmen, weil itber bad BVer-
migen bes leteren zur Beit der Rlaganftelung ein Nberfdjuloungs-
verfafhren erdffnet war. Der Beklagte bejtreitet die redjtlige Buldffig-
feit ber Klage und erfebt bie Cinvede der Voraustlagung. Beide Jn--
jtangrichter verwerfen bie Cinvebe. Mit Recdt wird von der Nidytig-
feitsbefchwerde geriigt, bafy burch) biefe Cntjdeidbung Redhtdgrundidge
verlebt find. '

Nad) gefepliher Beftimmung — Nov. 4 cap. 1 — DBajtet der
Bitrge erft in pweiter Linie. Cr fann verlangen, daf der Gldubiger
vorfer feine Befriebigung bei dem HauptiGuldner fudht. Bon biefer
Regel tritt eine Uusdnabhme ein, wenn der Haupt{djuloner abwefend ift
und ber Bitrge ihn nidht binnen einer vom Ridjter su bejtimmenden
Srift geftellen fann, Ob biefe Ausnahme aud) fitr den weiteren Fall
gilt, wenn ber Hauptfdulbner fid) in Koufursd befindet, ift gemeinredt-
lid) eine Streitfrage. Fiir bie Bejahung derfelben {pridjt, daB dex
Grund, weshalh bie Cinrede bei Wbwefenheit ded Hauptidhuldnerd wegy-
fillt, in ber Yierdurd) fiir ben Biivgen eintretenden Cridjwerung der
Redtaverfolgung liegt, und dap bdiefer Grund glei§maipig beim Kon-
futfe des Houpt{dulbners zutrifft. Die Worte desd Gefeses — Nov. 4
cap. 1 — durum est, crediforem alio mittere, quum statim a fide-
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jussore exigere possit, beuten darauf Yin, daff Juftinian, ebenfo wie
bei ber Cinvede der Feilung — Nov. 99 cap. 1 sin vero — non
idonei appareant — bem Glaubiger nidht sumuten ywollte, ben {dwer
oder gar nidht ugdngliden Schuldbner vor bem Bitvgen ausdzuflagen.
€3 hat bedhalb die herrfdjende Anficht in Theorie und Praygid feit ber
Feception ded vomifdjen Redhts {icdh dafitr entfchicden, dap beim Kon-
furfe bed Hauptichuldners wegen der langen Dauer bdiefes BVerfahrens
und ber Unfidjerheit bes Erfolges einer Liquibation dem Biivgen bie
Cinrede der Voraustlagung nidht zufteht.

Underd fiegt jedod) die Sadje bei bem hier fraglichen, den Konfurd
nur vorbereitenden Verfahren. Nacdh §. 27 ber naffauifdjen Hilfavoll-
ftredungdverorbnung vom 16. Juli 1851 (Verordbnungsblatt von 1851
©. 180) Bat Der Gerichtsvolizieher, wenn ihm bdie Uberjchulbung bes
qu SPfiindenden befannt ift, bem Gericht davitber motivierten Bericht zu
erftatten, und diefed gemip §8. 52. 54 der Crefutiond- und Konturs:-Ord-
mmng vom 28, September 1859 (Verorbnunggblatt von 1859 &. 182)
pen Schuldner behufd Nadyweifung feiner Jahlungsfihigkeit vorzulabden.
Je nach bem Ergebnid der nun folgenden Berhandlung wird demnddit
entroeber der Konfurd erfannt (8. 56) ober bad Verfahren eingeftellt
(§ 55). @ine dervartige geridhtliche Unterfudjung famm smr furge Beit
“in Unfprucy nehmen. Wenn aud) wihrend derfelben — nach §. 54 —
die Crefutionen fiftiert werden, {o enthilt doc) died vorbereitende Ver-
fafren fitv den Glaubiger feine dem Konfurfe analoge, andauernde Er=
{hwerung der Redjtgverfolgung. Der Glaubiger ift vielmehr ver:
pilichtet, ebenfo twie bei der Wbwefenheit ded Schulbners, abjuwarten,
big bad voritbergehende Hinbernid befeitigt ift.” ...



