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66. 1. ©teht dad et aud § 356 WULK. L 14 bem ichft
{duldnerijden Biirgen zu?
2. Weldyes Pringip {driuft die Sdupmitiel des fclhftfcbu[b:
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nerifden Biirgen gegen den Gldubiger anf ein geringered Maf ein,
alg diejenigen des gewdhnliden Biirgen?

3. Gielt e8 cigenartige Fille, in denen aud der Unterlafjung
aftiven Borgehensd ded Gliaubigerd gegen ven Dauptiduldner aud
vemt felbfticyuldmerijhen Biirgen bdie Einrcde argliftiger Redjtsver-
folgung gegen Dem ihm in Uniprud) nehmenden Gldnbiger centftehen

‘ fann?? ‘

L @ivilfenat. Urt v. 20. Januar 1883 i. &. F. (Befl) w. G, (KL)
. Rep. L 491/82.

I Qanbdgeridit Hagen.
II. Oberlanbedgeriht Hamm,

Die Filligeit deg Recjted einer Forberung, filr weldhe F. fid) a3
Gelbftfdjuloner verbitrgt Hatte, trat ein beim Berzuge ded Hauptjdhuldners
in Beriditigung einer Sculdrate. Der lingere Beit nacd) Cintritt des
Berzuged verfolgte Biirge febte ber RKlage bdie Einvede enigegen, daf
igm lediglich) burd) ein fdjuldhaftes Berhalten bed Gliubigers bdie
Moglichleit entzogen {ei, wenn er den Gldubiger befriedige, von bem
Hauptjduloner der Beridhtigung der auf ihn alsbann iibergefenden
Forberumg bed Gldubigers, bezichungdweife feined Riidgrifisanfprudjes,
ju enwirfen. Der Gldubiger fHabe gewupt, daf ber Hauptiduldner
jur Beit feined BVerzuged imftande fei dbie Hauptforderung zu beridytigen,
begiehungsweife bem biefelbe berichtigenden Biivgen gered)t zu ywerden;
er Habe RKenntnid gehabt von {piteren BLorgingefi (deren Cintritt er
durd) Cinjdjreiten gegen den Hauptidjuldbner Yabe verhindern Ionnen),
burd) welde der Hauptiduldbner, wie er wupte, gdmglih zahlungs-
unfifhig werden mufite und yourbe, €8 fei dem Gldubiger befannt
gerefen, bap ber Biirge ben Verzug ded Schuldnerd und jenen gangen
fonftigen Thatbeftand nicht wiffen fonnte; bennod) Babe er fich vbllig
- paffiv verhalten. Uuferbem war ein BVerfpredier ded Gldubigersd be-
hauptet, bem Biivgen ben Cintritt ded jduldnerijhen Verzuges angu-
seigen unbd mit ifm gemeinjdhaftlicy gegen ben Hauptichuloner vorzugehen.

Dag Berufungsdgeridyt hatte den erwdhnten Thatbeftand fitr nidyt
beadjifich erfldict, weil der § 828 ALR. I 14 auf den felbjt{chuldne-
rijdjen Biirgen nicht amwendbar fei. €3 hatte ferner (unter B feiner

1 Bgl. unten Nr. 72 €, 289, D. R
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Gntfdjeivungagriinde) bemerft, e3 liege fein Grund vor, den Betlagten
buedy die leftermifnte Thatfacdge von ber Verpflichtung aus der felbit-
{hulonerifhen Biivgidjaft fiir befreit zu eracten. Dad Berufungs-
urteil wurde aufgefhoben und die Sadje in die Berufungsinftany guriic:
vermiefen aud folgenben

Gritnben:

,I. Dag Berufungdgericht begeht eine Sefehesverfepung int Sinne
bes §. 513 Biffer 7 C.P.O., wenn e8 unter B ber Deifivbegriindung
feine3 Urteiled fagt, e3 liege fein rechtlicher Grimd zu ber Unnabhme
vor, ben Beflagten dburd) dem dort angegebenen Thatbeftand von dex
Haftung aus der felbftjdulbnerifden Berpflidhtung fitr befreit ju evacjten.
©8 lag bem Berufungageridite ob, Harzulegen, nad) wwelden beftimmien
Ridjtungen 5 die Relevany der in Rebe ftefenden Thatfacje gepriift
und ausd welden beftimmien Crwdgungen 8 in jeber biefer Richtungen
bie Thatfache nicht fitv Jdhlitffig evactet Yabe. €2 fitte gepriijt werden
mifffen, b in dem behaupteten, von bem Gldubiger bem felbitiGulbne-
rijfjen Biirgen gegebenert Verfpredjen, ,auj pimttlige Bahlung der
Raten feitens be3 Haupt{djuldnerd zu dringen, im Berzugsfalle den
Bitrgen zu benachrichtigen und mit bem Biirgen gemein{dyaftlid) die
nbtigen Schritte gur Crwirtung der Jahlung ded Hauptiduldners
u thun, erforberlichenfalls burc) gerichtliche Berfolgung ded Haupt-
{djulbners”, eine recjisgefdyftlicye Erflirung liege, ingbejondere etwa
ein Berzicht auf die urfpriinglid) fonftitnierte Befugnis bdeg Kldgers,
fih mit génglicher lbergefung bes Hauptihuloners fofort an ben Be-
flagten u Balten, ober bod) etwa ein bindended Berfprechen, an beffen
Crfitthung ber Biivge (nacd) Lage ber fonftigen fonfreten Umitdnde bed
Falleg) vielleidht ein fehr erheblidjes rechtliches Jntereffe haben fimme
(oud) wenn er ber vedtlihen Mobglichleit bes gegen ihn guerft 3u
tidjtenben Gliubigevangriffes audgefest geblieben fein {ollte), weil er fid),
fobald er von dem Bahlungdversuge bei einer Fate und der dadurd)
eingetretenen Baflbarfeit des gangen {djuldigen RKapitaled Kenntnis er-
Balten Hitte, nod) rechteitia (burd) Geltendmadjung der ihm nad) den
Beftimmungen der §§. 356, 357 ALR. I 14 gegen den Haupt:
{chulbner gegebenen Rechte) Pitte ficdhern fonnnen. Der §. 356 a. a. O,
weldjer {autet:

Mady verfloffener Zahlungszeit fann der Biivge auf Befreiung von
ber Bitrgldaft gegen ben Hauptfduldner flagen,”
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it nimlic) feineswegs (wic zu Untedht in ber 6. UAusgabe des
Kod)’ {dgen Kommentars, infolge einer ungutreffenden Gleidyftellung dev
auf bag Redjtdverhilinia deg Sliubigerds zum Biivgen fid) begiehenden
§8. 816, 317 mit bem §. 856 in der fraglidhen Nidjtung, behauptet
with) unanwendbar in dem BVerhiltnifie ded mit Vorbewouht bdes
PauptiGulbners {id) felbftichulonerii BVerbiirgenden zu dem Paupt-
jduldbner. Daf leptere uffaffung verfehit fei, ift bei vorausdgefepter
gleidjartiger Qage der einfchlagenben Normen in den Motiven u dem
Urtitel 884 Hed Cntwurfes eined bitrgerlidhen Gefebbudies fiiv Bayern,
weldjer lautet:

,Der Biirge ift Devechtigt, von bem Gléanbiger zu verlangen, daf er

ihn entweder von bder Witvgfdjaft befreie ober fitv jeine Sdjadlog-
haltung ficherjtelle,

1. yoenn ber Hauptfchuldner dem Gldubiger gegenitber in BVerzug
fommt,

2. wenn de  Beforgnid begriindet ift, daf bder Hauptiduldner
3ahlung3unfahig ober mit feinem Vermbgen auber Sanbed zichen
werde,”

jutreffend dalin Hervorgehoben:
,Diefe Bereditigung fteht {elbitverftindlidy bem Biirgen aud) bmm
qu, wenn er ouf die Einvede der Voraugage auddriidfd) oder
thatfachlich vergichtet Dat, tweil biefer Berzicht nur von Einflup auf
bas Rlageredht ded Gliubigers ift, an dbem Redjtdverhilinifie swifdhen
pem Biirgen und Hauptfchuldner aber nichts dnbert.”

Aud) fithet der Gefegedgrund ded §. 356 a. a. . dagy, eine Ve-
bingung der Klagbarfeit der Hauptforderung, wie die im fonfreten Falle
in Rebe ftehende, der verfloffenen Bahlungszeit fitr gleidymivend zu
evachten. -

Bei ber Pritfung, ob bad in Rebe {tehende Verfpredjen bed KId-
gers benfjelben rechtsgefhiftlid) verpflichtete, war in bag Auge 3u faffen,
‘paB fowohl bie Parteien als and) der Hauptichulbner (vermige feined
Oewerbebetriebed ald Gaftwirt und Konditor) gur erfheblichen Jeit Kauf-
Teute waven, die 3wijden ihuen gethitigten Alte alfo u ifrer BVerbindlid-
feit nach Art. 317 H.G.B. ver {dyriftlichen Ubfafjung ober {onjtigen
Fovmlidjteiten nicht bedurften.

0. Dad Berufungdgeridht mufte ferner den gefenmzeidnetenr, unter
Cibegbeweis geftellten Thatbeftand aud) mit allen jonftigen Behanp-
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tungen be3 Dellagten in Beziehung fepen und erwdgen, ob nidt
etiva Die Rette bdiefer Behauptungen in ihrer Gefamtheit geeignet fei,
einen {hliiffigen Grund fitv ben (beflagterfeits) erfidytlid) intendierten
Berteidigungsbehelf ferguftellen, baf nach den gur Beit der Klagerfe-
bung entftanbenen fonfreten Umftdnben die BVerfolgung bed fdgerifdien
Unfpruches fidh af8 eine avgliftige, gegen die gute Treue im Viirg-
{haftsoerhdliniffe verftofiende und bedwegen nach) dem Willen Ddes
Gefepgeberd nidht jtatthafte erfdeine.

Die betreffenden Witrdigungen bletben, infofern diefelben rein that-
fachlichen TWefens find, lebiglich bem nad) andermeitiger BVerhandlung
evfermenben Berufungégerichte anfeimgeftellt. Redytlichy find aber dabei
folgenbe Grunbdfibe mafgebend.

.. Die Anwendbareit der Normen ded ?Iﬂgemcmen Qanbredyted auf
bie bem Beklagten tm vorfiegenden Streitfalle zuftehenben Behelfe werden
badurd) nicht audgefdlofien, daf e5 fid) (wie beveits oben Hervorgehoben
ift) nm Berhiltnifie jwifden Kauflenten hanbelt und gemiif Artt. 373.
374 H.89. amgunchmen ift, 3 feien owohl dad Darlefhnsgefchdit
awifden dem Haupifchuldner und dem Kldger, ald audy die Bitvg{djaijt
be3 Beflagten Pandelagejdhifte. Art. 381 H.G.B. Hitte nur, aud)
phne befondere Abrede, diefelbe Wirkung auf die Strenge der Verpflidy-
tung bed betlagten Bitrgen gehabt, wie diefelbe nad) dem Ullgemeinen
Qanbrechte nur infolge der Verpflichtung alz felbjtichulbnerijder Biirge
eintritt. .

Yus ber Stellung der §§. 283. 297, 399—401 ALAR. 1. 14 im
Gyjteme ez Gefepbudes, aus ifrer Wortfafjung und gefdjichtlidjen
Bovausfepung folgt, dap nad) dem Willen ded Gefepes der Dritte,
welder dem Berechtigten dabdurd) Sidjerheit verfdafft, dap er {id) dem-
felben fiir die Crfiilung der CObliegenfeiten des BVerpflichteten ald
Gelbjtidulbner verbiivgt, Tein RKorvealhauptidjuldner im Ginne bde3
§. 424 Titel 5 a. a. O., fondern ein Biivge fiiv den Hauptjdjulbner
ift, befjen Berpflidtung fih nur infofern firenger alg die regelmdBige
eined Bitrgen geftaltet, ald der Gliubiger fig an ben felbjtjchuldne-
vijhen Biirgen mit Ubergehung ded Hauptidjuldners {ofort zu Balten
befugt ift.

Da feine Beftimnung des Allgeneinen Landrechtes etrond Abweidjen-
bes verordnet, o folgt ausd jemem Borderfah, daf alle diejenigen Be-
Belfe, weldje bag Allgemeine Landrecht dem Bitvgen iiberhaupt in dem
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Recptaverfiltnifie sum Glaubiger einvdumt, aud) bem felbftfchulonerijden
PBitrgen uftehen, infofern und infoweit diefe Befehle nicht in Wiber-
fprucy ftehen mit den notwenbigen RKonfequengen deg Glaubigerrechtes,
fidy an den felbftichuldnerijdhen Bitrgen (wieroohl derfelbe nur Bitvge
ift) mit gdnglider uﬁergef)ung 08 Hauptiduldnerd fofort au halten,

S einem foldjen Widerfprudje fteht beifpieldweife der im §. 320
a. o 9, verorbnete Behelf, baf eine nur auf gewiffe Beit fitv ein-
Darlehn iibernommene Bitrgidhaft erlifdht, wenn der Gldubiger bden
Hauptichuloner nidht {pitefiend am britten Tage nad) Ablauf bdiefer
Beit belangt ober bie Klage fortgefest Hat.

Dagegen ift ein foler Wiberfprudy entfdjieden niht vorhanben
in Begug auf die aus folgenden Sefepesnormen dem Biivgen entftehenben
Behelfe: ‘

a. Hat der Gldubiger mit dem Haupt{dhulbner um Nachteile des
Bitrgen ein geheimes BVerftindnisd unterfalten, o ijt er zum vollen
Erfage Ded badurd) dem Biirgen entitehenden Schadend verpilichtet
(§ 829 a. a. D).

b. Die Verbindlidjfeit dez Biivgen fann ofne beflen Cinwilligung
nidht exfdjwert werden duvd) Lertrige, weldje zoifchen dem Gléu-
biger und Pauptiduldbner nacd) vollzogener Bitrgidhaft erridhtet
werden (§. 330 a. a. O.).

c. Ofne Genehmigung ded Biirgen barf ber Gldubiger (infolge bes

- @rundated, dap ber Biirge, joweit ex ben GSldubiger befriedigt,
in alle Redjte ded lepteren eintritt, aud) ausdriidlide Ceffion ver-

Tangen barf) fid) dber ihm aufier der Bitrgidhaft von dem Haupt-

{dhulbner befteliten Sicherfeiten nicht begeben, widrigenfalls ber

Oliubiger feined Nechtes an ben Bitrgen {o iweit verluftig gebt,

alg er nidht iiberzeugend nadyweifen fann, baf der Biivge durd)

Aufhebung ber anderweitigen Sicherheit nicht verfiirgt worden fei

(§8. 830—838, 388, 339 a. a. O.).

Sm Gefepbuche 1t mit den foeben ermwifnten Beftimmungen ber
§5.829—333 a.a. O, unmittelbar verniipft ber § 328, weldjer lautet:

LDat der Gliubiger bei Berfolgung der Erefution gegen den Haupt

fdjuloner ein grobed BVerfehen begangen, fo fdllt ihm bder baraus

entjtehende Scjade gur Laft.”

Unter den Lehrern ded preupifchen Red)td wird davitber geftritten,
o aud) biefe Beftimmung im BVerhdltmije bed Glaubigerd sum felbit-
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fehulonerifen Bitvgen Anwenbdung fiuden Ednne. In dex pbexftridyterlidjen
Subifatur des fritheven preufsifdhen Obertribunafles, jowie ded Reid)s-
pberhanbeBgerichts ift diefe Frage, wenn man die eimgelnen (mdglicjer-
weife in biefer Begiehung in Betradyt fomntenden) Enticjeidungen genan
pritft, nody nicht entjdjieben, namentlich (apt fich aud dem in Striethort,
Yechio Bd. 43 Nr. 48 Seite 186—191 abgedructten Urteile bom
12, Februar 1863 nicht mit Sidjerheit davauf {d)liefen, daf bad
preuBifde Obertribunal die Beftimnumg jened §. 328 auf das Red)ts-
verhiltnia bes felbfticyulonerifchen Biirgen fanttioniert Hat.

®ang gewif wiithe €3 im Widerfprudje mit der nofwendigen
Ronfequeny des Glaubigerredyted ftehen, fih an den felbftfdulbnerifchen
Biirgen fofort mit ginzlidjer 11bergehung ded Hauptichuldbners zu Halten,
wenn bem felbt{hulbnerifdhen Biirgen ein Verteidigungabebhelf gegen
ben @liubiger gewdhrt wivbe auf Grumd ber nadten Thatjade der
Slaganftellung gegen den Hauptichulbner bei gegebener Moglichfeit dev
Unftellung, der auf Grund ber blofen Unterlaffung der Fortfithrung
eined Dereits gegen den Hauptjduloner angeftrengten Progefies, ober
{ebiglid) auf Grund bes Umftanbes, baf ber Gldubiger, weldent
bereitd ein exefutiver Titel gegen den Hanptichulbner zuftand, den An-
trag auf Bwangsvollitredung (welder darin der Unftellung der Judifatsd-
flage gleichftehen mup) nidjt geftellt, Desiehungameife nidt verfolgt hat.

©3 ift bagegen jehr wohl benfbar, daf (trop Der Befugnis bes
Gliubigers fih mit Ilbergefung bed Hauptiduldnerd an ben felbit-
jchulbnerifchen Biirgen ‘zu Halten, und trop der foeben gezogenen Kon="
fequengen biefes Techted) dev Gldubiger (fraft eined aud ber gefeplichen
Yuffafjung Des Berhiltnifies zwifden Gliubiger und Birgen iiber-
Haupt entfliefenden und i gewiffen befonbeven Gefepooridriften e
befonbers Hervorgefobenen allgemein giiltigen Pringips) Dei einer gemwiffen
Qualififation der fonfreten Umitinde nidjt vollig unterloffen darf, das
igm gegen den Dauptichuldner uftehende Recht gegen lepteven aftiv
su bethitigen, fallg er nic)t dem felbft{culbnerifdhen Bitrgen den Grund
qur Ginrebe ,itberfaupt ober dod) gum Teil argliftiger Geltendmadiung
ber Rlage aud der Biirgfdhaft” exzeugen will.-

@2 er[dpeint aud) wirfli) nach der aud dem Jnbalte de3 britten
Abdjnittes im viersehuten Titel ded erften Teils de3 llgemeinen Lanb-
rechtes erfichilichen Uuffaffung bed Gefeped von dem Verhiltnifie bes
Glaubigers und bes Biivgen, ald einem “nad) dben Grundfien bder
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guten: Treue geregelten, fowie ingbefondere nad) dem Jnfalte ber Be-
ftimmungen der §§. 328 —333 a. a. O. gevedhtfertigt, baz Gefes in
ber Art audjulegen, baf Ddiefe §§. 328—333 mur eingelne Unwen-
dungen bed vom dem Gefebe gewollten allgemein giiltigen Prin-
3iped find, daf in jedem Bitrgidjaftaverfiltniffe der Gléubiger weder
abfidjtlich nody burd) ein (im Berhiltniffe su diefem von ihm zu be-
folgenden ®efic)t3puntte) fiiv grod fahuldffig su eradtendes Berhalten
(beftehe Dadfelbe in pofitiven Handlungen oder gleichwirfender Unter-
lofjung angeseigter Handlungen) bdem Biivgen die Miglidhleit vereiteln
vitrfe, fid), wemn er feiner Pficht gegen den Gldubiger geniige, aus
bem Bermdgen bed Hauptidhuldnerd Criab dev zu jener Pflichterfiillung
aujgewenbeten Bermdgendwerte yu ver{daffen, widrigenfallz der Glau-
biger jedem Biirgen fitr die durd) dad gefenngeidnete {Guidhafte Ber-
halten bez erfteren wirklid) verurfachte Cinbupe an dem wirtidaftlicen
Werte fener Crjopforderung (begiehungdweife der auf den Biirgen mit
DBefriedigung be3 Gldubigerd itbergehenben Forberung bes lehteren an
ben Hauptiyuldner) gered)t werben, alfo infoweit (nad) dem Grumd-
fage ,berjenige forbert argliftig, iweldjer Ddadjenige, wad er forbert,
fofort guriidgeben muB”) fid) auch von dem {elbftihuldnerifden Bitrgen
die Cinrebe argliftiger nfprud)3verfolgung entgegenfesen faffen muf. —
Gefest nun, daf ein Gliubiger wufte ober, werm er nidht die gewdfn-
liche Aufmerfjamleit aufer adjt lief, wiffen mufte, e2 werde, wenn ex
nidjt (wie joldjes thunlid)) gegen den Hauptfdhuloner aftiv mit Klage,
Befd)lagnahme oder Crefutiondmafregeln vorgehe, die Cintreibung feiner
Fotberung aud bem BVermidgen des Haubtfdjulbners ginglich ober zum
Teil unmiglid) werben, wéhrend bem vorhanbenen felbftjdulbnerijdhen
Biirgen (nad) den eigenartigen Umftdnden deg Falles) die Miglichteit,
fein Jntereffe sut fidern, nicht gegeben war (wobei diefe Unmdglichteit
aud) davin Beftehen fann, dap der Biirge fid) nidht in der Lage befand,
ba3 Wadygewordenfein der redytlid) um BVorgehen gegen ben Haupt-
{dyuloner notwenbigen BVoraudfegung, 3. B. in einenmt o legenden Falle
ven Cintritt Dev von einer Bedingung ablingig gemachten Filligleit
ber Forberung, 3u wiffen), o wiirde bie Unterlafjung ded jur Crhaltung
oed wirtfhaftlichen LWerted bder gefenmpeidineten Unfpriide gebotenen
aftiven Borgehens bes Gldubigerd gegen ben Haupt{dulbner unter
bad oben flargelegte Pringip fallen, alfo dem felbftfchuldmerifchen
Biirgen gegen bdie demnddyitige Klage bes Gldubigers eine durch-
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greifenbe Arglifteinrede zuftehen. Selbitverftindlid) ift 8 Sadje bed
Biirgen, du ber Glaubiger an fid) beredptigt ift, {id) jofort an ihn mit
ginglicier lbergehung be3 Hauptichuldnerd u Halten, die ezeptionelle
Notwendigleit Dez BVorgehens gegen den Hauptijuldner und die Ur
fad)lichfeit des wverivetbar {cjuldbhaften Berhaltend bded Gldubigers fiir
ben ben Umfang ber Urglifteinvede Deftimmenden Nachteil Harzulegen.

Sm vorliegenben Recdhtftreite Hat der Beflagte gerabe eine {oldye,
hiernad) an i) redptlich dburdjaud beadjtliche, Cinrede bdem Unfpruche
be3 Rldgerd cntgegengefest.” '



