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105, Redtswirtung der gemiip § 91 AbL 2 Aw.B.8. swifden
pem Dypothetenglinbiger und bem Griteher ded Grunbftidesd ge-
troffenen Bereinbarung des Bejtehenbleibens der Hypothel gegeniiber
pem Bilrgen fiir vie perfinlide Schuld. BWird die Forthaftuny bdes
Bitrgen durdy eime von biefem formlos dem Gliubiger gegeberne

Sufage begriinbet?

B.G.B. 8§ 766, 767, 414, 418,
Bw.B.®. § 91.

VI Bivilferat. Urt. v, 18, MWdirz 1909 LS. . (Betl.) w, Liind-
lige Spar~ und Borfufibant in Liquid. (RL). Fep. VI 435/08,

I. fanbgeridit Dredben
1. Oberlanbedgeridit bafelbft,

et Betlagte Batte Begllglich eines bem Urchiteften Pr. von ber
§ldgerin gegebenen Boubarlebensd bdie feloftiulbnerifhe Bitrgichait
ibernommen. 9m 8. Sanuar 1907 fam- bas Grunbftitd bes Pr.,
auf weldem bdie Hypothel fiir da8 Darlehen eingetragen war, jur
Bwangsverfteigerung.  Der Betlagte erfannte mter jemem Zage
urhimblich an, ber Rlagerin aus feiner BViirgihaft 51500 A fdhulbig
gt feir. Jn pem Zermine gur Berteilung bes Berfteigerungserldles,
am 2, Miry 1907, vereinbarte der Erjteher bed Grunbitiides Sd.-
mit ber Rifgerin das Beftehenbleiben eined Zeileg ifrer Hypothet
in Hahe von 46500 4. it ber Behauptung, bafi fte in bas
DBeftehenbleiben der DHypothe! mur eingewilligt habe, nadbem bder
Betlagte ihr feine fortbauernde Haftung als Biirge sugefidhert Habe,
belangte fobann bie Rldgerin den Beflogten auf Jablung bes Tefts
lihen Darlefensbetraged. Der Bellagte perteibigte iy indbejondere
babin, baf durd) bie Bereinbarung bed Beftehenbleibens ber Hhpothe!
feine Paftung au8 ber Biirgidjaft erlofjen fei. - Das Landgeridyt
madite die Entjcheidung von einem dem Biquidbator ber Rldgerin iiber
die miindlidien Berebungen ber Beteiligten in dem Berteilungss
termine auferlegten Give abfiingig, Die Berufung bed Betlagten
wurbe vom Dberlanbedgericht (mit einer Bier nidyt intereffierenden
Mafigabe) juriidgewiefen. Aud) die Revifion des Betlagten it guriid-
gewiefen morden.
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Yug den Griinden:

D08 Berufungsgeridt Hat, wie jdon ber exfte Ridler, bie
Srage, ob infolge ber in Dem Verteilungdtermine vom 2. Miiry 1907
ywifden der Kligerin und bem Erfteher iiber dasd Beftehenbleiben
der Dypothet getroffenen Bereinbarung bdie BVerpflidjtungen bed Be-
Hagten aug der Bitrgidaftéurfunbe vom 5. Juli 1005 und aus
feiner urlunpliden Eelidrung vom 8. Januar 1907 erlofden feien,
perneinend beantiwortet. Bwar fei in § 91 Ubj. 3 Sap 2 Juw.B.S.
beftimmt, baf ter nady TMafigabe von § 91 AUbJ. 2 erfolgten Ver-
einbarung bie “gleiche Wirlung innemwohnen folle, mwie ber Be-
friebigung ber Beredtigien aud dem Grumbditiide, und eF wiirbe
aljo bie Bereinbarumg vom 2, Mary 1907 an fid) bdie Wirlung
baber, baf bie bisherige DHaftung be§ urfpritmglicdhen peridnlichen
Sdulbners Pr, und in gleicher LWeife die feimer feitherigen Mits
verpflichteten, in erfter Qinie Ddiejenige bez Betlagten al3 Bitrgen,
wegfiele. Allein bie angeogene Borfdrift enthalte lein wingendes
Redjt gegemiiber den BVertragigliehenden. Dad Rechtsverhilinis
biefer zueinander beftimme fid vielmehr von ba an Ilebiglih aus
ihren vertragdmiifigen Wereinbarungen. €2 fei baher durdaus ju-
ldffig, bag nuwmebr ber Crjteber bie perfbnlidge Daftung fir bie
Beftehengelafjene Forberung iibernehme, und baf aud) ein Wit
verpflidyteter, 3 B. ein Biirge, bie Fortbauer feiner PHaftung als
foldjer jujage. Tiir ben Cingelfall miifie im TWege ber Wnudlegung
feftgeftellt merben, worauf die UDbjicdht ber BVertragidhliefenden, aljo
ber Berechtigten undb bed Erfteherd, nidit minder aud) bed beteiligten
Dritten, hier bes Biirgen, gevidhtet gewejen fei. Hegelmdfia werde
wohl bdie Abfidt ber Vertragidjliefenden auf {1bernafme ber au-
grunbe liegenden perfdnliden Sduld von feiten bed Erfteferd ge-
ridhtet fein, Jm vorliegenden Falle bebaupte — nod) weitergehend —
die Rltigerin, fie fei auf dbad Unfinnen ded Eritehers S und bed
Bellagten, in bas Beftehenbleiben einer Hypothe! bon 46500 A zu
willigen, erft eingegangen, nadhbem fie fidh in der Bwijdenseit bis
sum Abjdlufle ber su Protololl gegebenen Bereinbarung von dem
Bellagten bdie fortdauernde Wirtfambeit feiner BVerpflidhtung Habe
sufidern loffen. @ie behauple alio bad Daywijdyenireten eined bes
fonberen Abfommend wijden ben gegenwirtigen Proehparicien mit
bem Jnbalte, bafs ber Bellagte mit ihr bad Beftehenbleiben feiner
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Biirgidyaft hinfidtlid) ber Hhpothelenforberung von 46500 A vers
einbart Babe. @in foldjes Ablommen fei burdjaud zuldffig, aljo aud
redidwirtiam gewefem. €3 BHabe zu feiner Giiltigleit nidt einmal
ber in § 766 B.B.B. fiir die Biirgfdaftserlldrung vorgedriehenen
Form bepurft. Denn e Habe fidh foldenfolls nidht um die Neu-
begriindung einer Bitrgidaftdverpflidtung gehandelt, fonbern, mwie
fdon der dem Gefepe entfprechende WAusdbrud , BVereinbarung bed
Beftehenbleibens erfenmen laffe, nur um bdie Wnerfenmung bed
Ridterlojdenfeind etner jeitherigen Sdhuld, und BHierfitr habe bas
Gefess (85 125 flg. B.G.B.) die {driftlide Form nicht vorgejdhrieben.

Die Revifion riigt Berlepung bed § 91 Bw.B.G. und bed
§ 166, fowie bed § 767 Ubf. 1 B.E@.B. Aud) wenn man ber An.
fidt De2 Berufungsgerichtd beitrete, bab der § 91 a. a. D, nidt
swingended Redht enthalte, fo treffe die Entfheibung nidht ben Rern
ber Sadje. 2 ftebe feft, DaB bie Rldgerin aud dem Grunbditids-
erife Defriebigt worden wire. Lemgufolge fei jebenfald bie Sdud ded
Pr. von bem Hbercinfommen der anberen Beteiligten nidt getrofien,
fonbern nady § 91 UH. 3 Sab 2 Bw.B.8. getilgt worben. Redjts
lid liege die Sadje fo, baff der Erfieher Edh. gegen fih exft eine
nete Forderung auf Grund ded im Verfteigerungtermine getroffenen
Ublommend Dbegriinbet BHabe, bie an die Stelle ber erfojdjenen
Gotoerung gegen Pr. treten follle. Unter allen Umftdnden Habe der
Bellogte nur fiir Pr., nidt aber fiir ben neyen Sduldner Biirg--
fdjaft geleiftet. Die unter Eid geftellte Erlidrung fei daber wegen
Hormmangeld nidht ju beadjten.

Diefe Einwendungen erfdeinen nifht ald begriinbet; vielmehr
war ber Redytdanffaffung bed Berufungdgericdhts beizupflidten,

Ridtig it swar, daf infolge der Bordrift ved § 81 AL 3
Sabes 2 Bw.B.Y., wonad) die BVereinbarung des Veftehenbleibend
eined Wedted an dem Grundftiide unter den i ALY, 2 angegebenen
Borausdfepungen ,tvie die Befriedignng bed Beredhtigien aus bem
Grunbitide wittt s, der perfinlige Sduldbner Pr. ber Kldgerin
gegeniiber bon ber Scduld befreit wurde, und baf in weiterer Kon-
fequenz (§8 862, 767 Ubf. 1 B.@.B.) bamit audy die Haftung besd
Bitrgen er{ofchen wive, wofern e hei ber Reditdregel ju beenden
hitte. Aber dad Verufungdgeridyt geht mit Redit davon aug, bek
jene Mechtdrwirfung durd) befonbere BVereinbarung ber Beteiligten im
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gegebenen Falle audgefdioffen odber mobifiiert werben fanwm, Der
Bwed bes Gefebed, bdurd) bie Sdlupbeftimmung bed § 81 bie be-
rechtigten Jntereffen ded perionliden Scduldmers, ber etwaigen Wits
verpflidyteten ober ber Megrefbevedhtiglen 31 wahren, (WMotive zu
§ 91 -— § 189 bed Entowr{g &. 262) wird nidt gefahrbet burdy Ju-
laffung einer anberweiten vertraglidien Megelung bed Werhiltnifjes
unter ben Beriragidliegenden. €3 ift im dbrigen ftreitig, -
weldje Vebeutung einer gemds § 91 NH. 2 a. a. . getroffenen
Bereinbarung fiiv die perfdnlide Forderung julommt. Der § 91
begieht fidy dem Wortlaute nady nur auf D2 Eribjdjen oder Beftehen-
bleiben bed dinglidhen Redjtes, fpricdt nomentlich nidjt von einer
{ibexnahme ber Schuld, und die Vorfdrift bes § 53 Bw B.G. kit
fidg ouf biefen Fall nidt fibertragen. Eine neuerbingd mehrfadh
vertvetente Unfidit gelt dahin, bap infolge einer Wereinbarung nad
§ 91 Wb|. 2 mit der binglichen Paftung gleidhzeitiy ohne weiteres
aud) die perfinlide Hoftung auf den Crfteher fbergehe.
Bgl. Wolff, Bw.B.G. § 81 Bem. 5, 2. Wifl. &, 210; Lindel.
mann, in der Jurift. Wodenidr. 1903 &, 336 flg.; Kammers
gericht zu Berlin 6. Juli 1905, Redtipredjung ber Oberlanbess
geridgte Bd. 11 &, 127,
Die im gegenwirtigen Faolle von bem Bernfungdgeridite jugrunde
gelegte, aud) frifer fdon bon bem Dberlanbedgeridite Dresben
{Rehtjpr. der Dberlanbedgeridite Bd. 9 ©. 140} befolgte Anffafjung
will ¢ von dem im Cingelfalle ertldrten ober burd) Wuslegung zu
exmittelnben Parteiwillen abhingig maden, ob eine Sdyulbiibers
nahme von jeiten bed Critebers mit bem vereinbarten Beftehenbleiben
bes PRechted verbumben ift, wad bet Hopothelen fiir die Regel an.
genommen werhen bitxfe,
Bgl. Reinhard, Da3 Smangsveriteigerungdgefes Bb. 1 zu § 91
Bem. 4 ©. 456; Jaedel, Brw.B.G. su § 91 Bem. 3, 2. ALnfl.
&. 834; im Ergebniffe wob! aud) Turnau u, Fdrdter, Liegens
idaftaredt Bd. 1, 3. Aufl. Anhang &. 1184flg. Nr. 1.

Unter allen Umijtdnden aber ift bie Annahme, dbak ber Erjteher
pe3 Grundftitded die perfonlihe Sduldb iibernommen Habe, bdann
vollig unbebentlid), wenn eine bavauf geridjtete Willendmeinung ber
Beteiligten in ihren Verbhanblungen erfennbar zum Wuddbrude ge-
fommen ift. Und wenn bdag BPerufungdgeridit im vorliegenden Falle
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oué den Berebungen der Beteiligten einen folden BVertragdwillen
entnommen Bat, fo ift bad eine wefentlich tatjlichliche Beurteilung,
bie ut rechtlichen Bebenlen feinen Unlaf bietet.

Aufer Broeifel fteht weiterhin, baf dad Gefep Haum ldpt
fiir eine Bereinbarung wiiden dem PHypothelengliubiger und bem
Bilrgen, wonad diefer fitr bie vom Erfteher dbernommene perfonlide
Sduld forthaften foll. Die — privative — Sdulbfibernahme
(3 414 B.GB.) ift nad) fepigem Rechte ein mit ber Wirlung ber
Sufzeffion in bie beftehen bleibenbde Sduld belleibeter UK. G2
Hanbelt fid allo nidt borum, baB bder Grfteher exrft eine neue
Syorberung gegen fid) begriinbet Batte; eine Tovation ber Forberung
ftebt nidgt in Frage, Der BVellagte hitte baber burd) die von ber
Rlagerin behaupteten Erlldrungen feine Forthaftung fdr die im ge-
gebenen Falle burch die Bereinbarung jwifdhen ber Rldgerin und
bem Crfteher im Beftanbe erbaltene Forberung anerfannt ober zus
gefibert, wihrend allerbings ber bisherige Dauptjduldner Pr. von
ber ©cduld befreit tworbem it. Tun erlijdt zwar zufolge etner
Sdyulbitbernahme in ber Regel bie fiir bie Forberung beftelte Bitrg-
fhaft (3 418 ALK 1 Sap 1 B.B.B.). Ullein dbiefe Rechtafolge fann
burd) dag Einverftindnis zwijden bem Gldubiger und dem Bitrgen
audgefdlofien werben. Wenn bdie Wirtung eined Crldjdhens odber Bes
ftehenbleibeng bon Bitrgidjaften und Planbrediten nidht lediglid) auf
bert rund der nad) § 91 Abl. 2 Bw.B.@. getroffenen Bereinbanitng -
surfidufithren ift (ogl. Turnau u, Fordter a. a. . &. 1185 Nr. 2),
jonbern Bierfiir die in jemer Bereinbarung Iiegende ober neben ihr
Befonderd verabredete Sdulbitbernahme in Betradt ommt, dann
muf aucd) die Beftimmung in § 418 L. I Sap 8 eingreifen. Da-
nady eclifht bic Biirgidaft nidht, wenn ber Bitrge in die Sduld.
iibernahme eintvilligt.

Bon bdiefem Stanbpuntte aud erweift fih aud) bie HAnnahme
a3 geredhtfertigt, daf die behauptete Bufage bed Bellagten in betreff
jeiner fortbauernben Paftung ald Bitrgen nidt der Sdhriftform
nady § 766 B.®.B. beburfte. Der Betlagte Hat hierburd) nidht einen
neuen Birgfdaftsvertrag mit ber Kldgerin abgefdloffen, nidht neuers
bings eine Wirgidaftéertlirung im Sinne bon § 766 B.G.B.
abgegeben. ud) bie in § 418 Ubf. 1 Sa 3 B.G.B. vorgefehene Ein-
willigung hat nidt bie Bebeutung einer TNeubegriinbung der Biirg-
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jhaftaobligation, foubern Die, dof bdie Bitrgfdhaft, bie fonit exlofden
ware, aufrecht erhalten bleibt. lnb biefe Cinwilligung, eine Bu-
ftimmung im Sinne von § 183 B.8.8B., tann formlo8 bem einen ivie
bem anberen Teile gegeniiber exfért werben (§ 182 UBf. 1 und 2)
Bgl. Rehbein, B.8.8. ju §§ 414flg. Bem. 8 &, 420 flg.; bogu
b, Gtanbinger, Komm. jum B.G.B. § 182 Bem. 7, § 183
Bemt. 1.
Db fiir eine nadytrdgliche Genehmigung ber Sdjulbiibernahme burd
ben Bitrgen (Pland, B.EB, § 418 Bem. 2 &. 804; Oertmann,
Recyt ber Schulboerhilinifie § 418 Bem, 2) bad gleide gilt, fann
fier babingeftellt Bleiben. Jft, wie e3 vorliegend nad) ben RKlage-
behauptungen ber Fall wdre, von bem Bitrgen, bevor pie Sduld-
fibernafme von feiten bes Erftefers perfeft geworben war, nidyt blo
¢ine einfeitige Buftimmungertiirung abgegeben, fonbern ber gForts
beftand - ber Biirgidaft mit der Sliubigerin vereinbart mworben,
fo fann fiix biefes Ablommen mindeftend ebenjowenig Wwie fiir jene
Ginwilligung bie {driftlide Form al8 erforverlid) angefehen werden.”...



