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Uber bie Fragen, wann die Forderung gegen den Bitrgen fillig
wnd flagbar jet und wann den Biirgen die Folgen der mora treffen,
witd in ber Praxid nicht felten ohmne viel Kopfserbrechen himwveg-
gegangen. Man fet ab ovo Kongrueny der BVehanblung deg Biivgen
und ded Hauptjchuldnerd vorausd, obwohl hierfitr im Gejebe fejte
Anbaltspuntte nicht zu gewinnen find. Wir ftehen alfo einem
PBroblem gegeniiber, weld)es, da bdie betreffenden Fragen tagtaglich
per Jubifatur untecbreitet werben, um jo mehr einer Disdtujjion wiirdig
erjcheint, ald die Praxid diedbesiiglich jelbft in Denm von den Parteien
felbjt umitrittenen Fdallen bie ndtige Vorfiht und Klarheit vielfach
bermiffen [dRt."™) \

Die Literatur {chweigt faft allenthalben. Die evivdbhuten Fragen
werden wohl dezhalb der Erovterung nicht untersogen, weil man die
Begriffe Falligkeit, Klagbarteit, Verzug, in betveff aller Obligationen
gemeinfam im jogenannten allgemeinen Teil behandelt und fich daber
— im allgemeinen mit Recht — ber Aufgabe itberhoben glaubt, auf
Bejprechung diefer Tatjachen bei den eingelnen Vbligationen wieer
guritcGufommen.  Yebtere3 wive nun aber gerabe i Anjehung der
Biivgjchaft wiinfchendwert, weil e hinfichtlich bdiefes Vertrages
feinestvegd flar ift, ob Detveffs feiner bie fitr jonjtige Vertrage
gemeinjam geltenden Veftimmungen ober etne anbeve in Unlehnung
an dag Hauptgefchaft su findende Regelung durchjugreifen Habe.!)
Sm folgenden wollen wir dabher, obhne zu jebhr in dag Detail efuzu-
gehen, der im Titel angefitnbigten Fragen ndber treten.

1. Wann ift die Verbindlicdhfeit des Viirgen fallig?
$Hier jei gundchjt fury davauf hingewiefen, dafy diefe Frage von einer
andeven, faum einen Fweifel verntjachenden Frage audeinanbder zu

) Bal. Rret, Gevichtlicher Vergleich nnd Verjtumnisurteil bei verbitvgter
©chuld, in den Jr. 48 613 H1 bes Jafhrg. 1903 der , Gerichtahalle”; in mverkiivzter
Gejtalt exjchieren bei M. Breitenjtein, Wien 1903. Wie dort handeln twir aud) Hier
e bon ber jubfibidven Bigichaft (alfo nidht jemer im Ginme 'desd § 1357
a. b, & B., hinjichtlid) telcher Bweifel in dber fragliden Ridtung Faum be-
ftehent Ditrften).

Y Bur Frage, wann der Biivge in BVevzug gervdt, hat allerdingd bdie
Doftrin bes gemeimen Rechts Stellung geronmen, wund e8 findet fich diesbesitglich
aud) bei Hajendfhrl, DO R. eine fid) an dad lepteve Reht anichliefende Ent-
fcheibung der Frage fitv das ojterveichijche Recht, auf twelhe jpdter noch guviide
sufommen ift.
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halten fein wird, von jener ndmlic), wann der Biirge giiltig letften
parf. Bei Obligationen, in Anjehung welder die Jeit der Leiftung
nicht feftaefest ift, Darf dev Biirge regelmifig jofort leiften®), info-
weit €8 {ich um fein BVerhilinis jum Gldubiger Hanbelt. Mbglicher-
weife zwijchen dem Biivgen und dem Hauptjchuldbner beftehende in-
terne Bevabredbungen fommen bdem Gldubiger gegemiiber nicht in
Betvadgt.”) Handelt e3 fich dagegen um eine geitlich beftimmte
Dauptobligation, fo ift s Sache der VevtvagSinterpretation, gu er- .
griinden, zt weffen Gunften der dies gefept ift; um Sweifel wivd
im Gegenjape sum gemeinen Rechte und den mobdernen Rechten*) an-
gunehmen fein, daf der Biirge erft mit Eintritt ded Sahhmgstages
ur giiltigen Qeiftung befugt wird (§ 1413 a. b. @. B.).

Die Filligleitsfrage felbft anlangend, bei weldjer e8 fich darum
hanbdelt, wann der Biivge leiften mufP und der Glaubiger die Leiftung
fordern darf, mup man fih unichit vov einem theovetijchen Fehl-
{hluffe hitten, su dem bdie Stilijierung der §§ 1344 und 1346 a. b.
&. B. verleiten fonnte. Jn beiben Paragraphen wird ber Biirg-
fchaftsvertrag al8 ein Ubereinfommen befiniert, wodburd) fic) jemand
«3ut Befriedigung be3 Glaubigers auf den Fall verpflichtet, daf
ber erfte Schuldner bie BVerbinblichfeit nicht exfitllt”. €8 ift alfo
{cheinbar pon einem Dedingten Berjprechen bie NRede. Da bdie
Falligfeit eines bedingten Anjpruches unbeftrittenermafen erft mit
per Crfiillung der Vedingung einjeht®), jo lige e nahe, daraus
su d)lieBen, dafy auch) der Anjpruc) gegen den BViivgen crft mit dem
Weomente fillig werde, wo die Bebingung eintritt, dad ift mit der
negativen FTatjache der Michterfitllung durch) den Hauptjchuldner.®)
&3 braud)t nicht bejonberd hHervorgehoben zu werden, dap ein ber-
artiged Ratjonnement nicht Haltbar ware. Ehenfowenig man den An-
jpruch ausd ber BVerpfiandbung einen bedingten nennen fann, weil dod)

%) usnahmen find dentbar, sum BVeijpiel im Falle ded jogenanuten dies
adjectus pro stipulatore, in weldhent fich der Gldubiger die Leiftung ,auf jeders
seitiged Verlangen” ober ,auf findigung” verfprechen [Eht. Jn etnemt jolchen
Falle wivd bder Biivge allerbingd nicht vor der erforberlichen Erfldrung bdes
Gliubigerd leiften birfert, ioiihrend ed lefterent felbjtverftdndlich freifteht, bie
Leiftung jeberseit zu verlangen.

) @8 lajjent {ich Falle denferr, im Dbemen e8 dem Schulbner bavan liegt,
wenn ivgend moglich jelbit zu leiften und bdie Leiftung bed Biivgen s vermeiden;
jo zum Beifpiel im Falle einer Jnterzeffion gegen Vezahlung aufergemihnlich
hober Binfen. Hier fann gwijhen Schulbner und Bitvgen ausgemacht jein, daf
legtever exft leijten joll, wenn ihn bev Gchulbner bavum erjucht oder dhuliches.
Eine perartige Beveinbarung wird jedoch) den Bitvgen in feinem Verhiltnifje zum
Gldubiger nicht hinbern founen, jogleich au leiften.

) Byl. sum BVeifpiel Windjdeid-Kipp, Bandeften, IT. Bh., &. 112 zu
Note 7. @Gbenfo § 717 Sadyf. B. ©. B., Wrt. 94 Cchweiz. O6L R., § 271,
A6}, 2 Deutich. B. ©. B. Anberd wieder Preup. & R, I, 5, § 241 ff. und
§ 1115, 6. 1 Gntw. e. Ung. a. b. & B.

%) Bgl. audy 1. 218, pr. D. 50, 16 und ingbejonbdere 1. 7, § 4, €. 7, 39;
fermer 1. a. Deruburg, Pandeften, I Bd., § 146.

%) Ginen dhnlichen Gtandpuntt vertritt bie 1. 116, D. 45, 1.
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pad Redht auf Befriedigung aus dem Pfanbe erft entfteht, wenn der
Schuldner nicht erfitllt (§ 447 a. b. &. B.), ebenjowenig bdarf in
unjevem Falle von einer eigentlichen BVedingung gefprochen werden.

1njeres Crachtend wird man in Unterjcdheidung zwijchen den-
jemigen gillen, in welhen etn beftimmter Bahlungdtag verveinbavt
ijt, und bemjenigen, wo bdies nicht utrifit, folgendes fagen
fonnen:

a) Jft ein Bahlungdtag feftaejebt, dann wird bie Verbinbdlid)-
feit bes Hauptichuldners gemdaf § 903, &. 1 a. b. G. B. an bdiefem
Tage fillig, der Gliubiger fann aljo an diefem Tage den Haupt
jeguldner in Anjpruch nehmen, der Houptichuldbner mufp leiften, doch
fommt ihm gemip §903, ©.2 ,ber gange beftimmte Tag su jtatten”.
Su biefen Fillen wird man unter Berufung auf die Legaldefinitionen
ber §§ 1344 wund 1346, denen zufolge die Nichterfiillng der Ver-
binblichteit durc) den Hauptichuldner allerdingd gefehliche Voraus-
fepung (nicht aber Bebingung im technijdhen Sinne) fiir die Jahhings-
pflicht bed Bitvgen ift, annehmen miifjen, daff ber Gldubiger vor
Ablauf des beftimmten Taged vom Biirgen die Leiftung nicht fordern
diirfe”) (weil es fich erft am udgange bdiefes Tages Dhevausjtellt,
pafy der Hauptjchuldner nicht leiftet), wabhrend anberfeits der Biivge
aud) erft fritheftens an dem dem Sahlungdtage folgenden Tage 3u
leiften verpflichtet ift. MWean fieht, daf der Moment, wo der Bitrge
mit Wictung zahlen fann, mit jenem, wo ev zahlen mufp, in diefen
Fallen nicht ujammenfallt, da der Bitrge wolhl gweifellod jchon am
Bahlungstage felbft dem Gliubiger die Jahlung anbieten famn, und
(epterer Diefelbe anuefmen mup, wihrend eine BVerpflichtung des
Biirgen gur Leiftung doch erft an dem dem Jahhmgstage nachol-
genden Tage eintritt. Daber beginnt auch zum Beijpiel ber Lauf
der BVerjahrung in diefem Momente.

b) Wird die Hauptobligation ofne DBeftimmung einer Erfitl-
hingsseit abgejchlofien, fo find Hauptichuldner und Biivge gemd
§ 904 a. b. ®. B. verpflichtet, fogleic), bas beifpt auf jederseitiges
Berlangen des Gldubigersd zu leiften, und der Gldubiger ift bered)-
tigt, bie Leiftung fofort zu fordern.®) Beide BVerbinblicheiten
werden aljo jofort fallig und die Verjdhrung beginnt vom Ver-
tragdabjchluffe au laufen. Freilich dufert diefe Sahlungdpilicht ihre
Realitit erjt, wenn der Gliubiger wirtlich gefordert Hat, jo dap
vor bem ufforderungstage vielleicht befjer von einer blofen Ver-

7) Yndeves fHat in Unfehung des ,Biivgen und Jahlers” im Simne ded
§ 1357 zu gelten. Geine BVerbinblichieit twird al8 an dem dem Hauptichuldoner
ober ant bem Dem Bitvgen Dbejonderd Defimmten Bahlungstag jelbit fillig
angujebhen fein.

%) Dieje Bejttmmung erfihet im Sinme ber IWorte ,ohne unnitigen
Aufichub” des § 904 und tm Sinne ded § 1418, &. 1 die Einjdhrintung, daf
bie jofortige Forderung der Leiftung daun nicht Plap greifen fann, wenn bies
ber Jive bes Gejdhiftes ober die Natur der Sache ausjdhliefit. Siehe oud
Windjdeid-Kipp, Pandetten, LL Bd., ©. 111 zu Note 4.
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pilichtung zur Leiftungsberveitjaft ald von einer Verpflichtung
gur Leiftung jelbjt gejprochen werden jollte. Eigentlich verpflichtet
qur Leiftungdhandlung ift der Schulbner dod) erft am Tage der
Auffordberung desd Gldubigerd und der Biivge an dem diefem Tage
nachfolgenden Tage.

S fuvger  Bufammenfaffung des Gejagten ergibt fidh alfo
folgendes: Die Berbinbdlichfeit des Bitvgen ift bei geitlich) un-
beftimmten Obligationen fofort, bei zeitlich) beftimmten aber an bem
pem beftimmten Bahlungsdtage nachjolgenden Tage fallig. Selbft-
verjtandlic) aber fommt e in Den Fiillen, wo der Bitrgjchaftsvertrag
felbft unter etner eigemen, ber Hauptobligation fremden Bebingung
ober Befriftung abgejchlofien ift, vegelmdhig®) sur Filligleit erft mit
bermt Eintritte ded Dedingenden Creigniffed beziehungdweije ded Heit-
punfted, vorausgefebt, daff Ereignis und Jeitpunft nad) dem dem
Hauptichuldbner befttmmten Fahlungdtage eintreten. Anbderenfalls
greift. ofmedies wieder die allgemeine Regel duvc).1?)

S den prattijchen Konfequengen fommt die von und vertvetene
Unficht einer weiteven moglichen Auffafjung ungemein nahe, welche
pabin ginge, baf Dinfichtlich der Bitrgjchaftdverbindlichteit als einer
afsefjorijchen Obligation ein von der Hauptobligation unabhingiger
Cintritt der Filligleit iiberhaupt nicht ftattiinden fonne, jondern daf
ber Anfpruch gegen den Bitrgen, der fich auf den gleichen Gegenftand
bezicht wie der gegent den Hauptichuldner gevichtete, eben auch Fugleich
mit der BVerbinbdlichfeit bed Hauptichuldbnerd verfalle. Der praftijche
Unterjdyicd der beiden nuffafjungen befteht mur davin, daf nach der
legterwihuten Meimmg im Falle der zeitlich beftimmten Obligation
bie Schuld bes Bitvgen am felben Tag wie die Hauptidhuld fdllig
witd, wad fich in logijcher Begiehung mit dem Wortlaute bder
§§ 1344 und 1346 und mit dem jubjididven Chavafter ber Bitvgjdhaft

") Gine Augnahne wive zum Beifpiel der Fall einer Dbligation mit einer
im Belieben ded Gliubigers gelegenen Poteftativbedingung. OHier beginnt dex
Louf der BVerjdhrung allerdingd bereits mit dem Entftehen der Fovberung. Vgl
Hafenshel, Ofterr. DL K., II. Bd,, &. 612,

%) Die Fdlligheitdirage bitrfte anch auf Grund der modernen Gefelbiicher
in bem tm Tepte vevtvetenen Gimme zu enticheident jetn, wenn tn bemielben auch
e vor einem ,Einfteben fite die Verbindlichteit ded Hauptichulbners” (§ 765
Deutjc). B. ©. B.; § 1449 Sacyj. B. &. B.; Art. 489 Sdhyweiz. ObL. R.; § 12256
Enito. e lUng. a. b. & B.) gejproden wird und fich fomit ausg dem Wortlaute
ber betreffenden Gefetesitellen nicht notwendig ergibt, bdaf bdie Bitvgenichuld erft
ot bem dem beftimmien Jahlungstage nadyfolgenden Tage fillig werde. €3
folgt Died aber aud dem Wejen ber Biivgjhaft ald einer jubfididren BVer-
bindfichfeit. Der Gléubiger twird baher aud) nad) den zitierten Gefepen bent
Bitvgen folange um Jahhung wicht angehen fomnen, ald der Haupticdhuldner jeine
Sdyuld noch volltonmen, aljo indbejonbdere aud) vedhtzeitiq erfitlfen fann. Tagegen
bitrfte ed nicht vichtig fein, aus der Ginvede der BWoraustlage abzuleitert, daf
bie Falligfeit der Bitrgenjchuld erjt mit der Feftjtellung bder Erfolglofigleit der
Erefution eintrete. Denn der Vitvge zahlt dod) offenbar eine fdllige Schuld,
wenn ex leiftet, ohne die Einvede der Vorausflage Beltend zu maden.
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nicht qut vereinen [ift, wibhrend nach unjerer Anficht die Falligleit
ber Viivgenjdhuld erft am ndchjtfolgenden Tage eintritt.

Goweit wir jehen founen, diirfte die von un3 aujgeftellte Anficht
etwa aug dem Gefebe i) evgebenden Wiberfpriichen aus dem Wege
gebert unb auch praftij) u allgemein befriedigenden Crgebniffen fithren.

2. Wann ift die BVerbindlidhfeit ded Biirgen flaghar?
Die Antwort auf diefe Frage gibt § 1355. Die actio ift nata,
wenn der Hauptjchuldbner trop Mabmung nicht exfitllt Hat, wobet
aber nicht zu iiberfehen ift, daf dem Hauptjchuldbner nod) ber ganje
Zag, an weldem gemabnt wurde, u ftatten fommt, und der Biivge
nod) ben gangen darauffolgenden Tag zur Crfiillung offenn Haben
wird (denn § 904 &. 2 gilt wohl audh) in Anjehung ded Bitrgen),
jo baB tatfachlich erjt am gweiten Tage nach) der Mahuung gegen
pen Biivgen wird geflagt werden fHunnen.

Bon einem bejtimmten Jahlungsdtage ift tm §§ 1355 nidht die
Nede.  Allein aud den in unjevem Auffape ,Ger. Vergleich und
Berjaumnisuvteil bei verbitvgter Sduld” &. 14 big 19 evdrtevten
Gritnden neigen wir der Anficht ju, daf die Klagbarfeit der Bitvgen-
jchuld mit der blofen Nichteinhaltung eines der Hauptobligation bei-
gefesten Reiftungstermines feitens ded Hauptichuldnerd noch nicht
gegeben ift. Damit ber Bitrge DLelangt werden fonne, wird alfo im
fraglichen Falle ber Hauptjchuldner unbedingt und unter allen Um-
ftdnden voraudgemalnt werden und s fich herausgefjtellt Haben miifjen,
paf er trop Mabhnung nicht leifte.tr)

1) Biefe CEutfdheibung bdiirfte auch desdhalb entjprechend fein, tweil unfer
a. b. ®. B. ohuedies den unjevem Denutigen RechtSgeflihl gewif zujagenden
Gubjidiatititadaratter ber Biirgjdiaft wefentlich abgejchivdcht hat, mbem es bas
genteinvechtliche beneficium ordinis nicht vezipiert hat. €3 ijt dafher begriinbet,
weni man ber mobernen Redytdanjchawing in Gweifelfdllen fich su ndhern verfudyt.
Bemertt fei iibrigens, daf in der Vorjdrift ber Cinmafuung immerhin ein bei
richtiger Anwendung gefunder Gedante ftectt, den fich das Schiweis. OHL R. und
ber ungarijhe Entwurf im Gegenjabe sum Deutid). B. &. B. mit Recht Hevaus-
geholt haben. Die Einvebe der Vorvaustlage bringt ed mit ficd), bafy ber Biivge
allerdingd erjt bamn, wenn ,alle Gtride veifen”, mit Erfoly Hagbar in Anjprudy
gentomumen werben famr. €3 hat diefes heneficium jeboch) nicht nuv fitv bden
Glaubiger den Nachteil, baf viel Jeit damit verloven geht, jondern ed vicht fich
an dem Bitrgen felbjt. Denn ber lehtere hat mit Ritcficht anf die Beftimmung
biefer Gefebitcher, dafi ihn die Folgen bed Verzuged des Houptjchulduers und
bic Progeh- und Erefutionsfojten in Anjehung des gegen Dden Hauptichulbner
aefiifrien  Rechtsftreites (m. €. allerdbingd mit Mwecdht, vgl. Kretf a. a. O,
Anm. 33) ohne jede bejoudere Berveinbarung tveffen (vgl. § 14566 Gadi. B. ©. B.;
§ 767, %Ab]. 1 u. 2 Deutich. B. ¢. B.; Art. 499, ALL. 1 u. 2 Sdhiveiz. OBL R.;
§8 1226, Abj. L und 1228 lng. Entw.), ein unter Wmftdnden jehr bedeutendes
Blug au letften, dbas, insbejondere joweit es die Progeptojten betrifft, meift eine
sur Redytsverfolqung unnotwendige Wufwendung darjtellt. Hier Helfen nun das
Sdyweiz. DOL R, und der ung. Cntw., erfteres, inbem es im Avt. 499, AL} 2
beftimmt, baf ber Biivge fiir die Kojten der ustlaging desd Hauptichuldners
mur infofern eingufteben Hat, ,al8 ifm vedhtzeitig Gelegenfheit gegeben war,
burd) Befriedigung ded Glaubigers diefelben zu vermeiden”, leBtever, inbdem im
Gimte ded § 1228 ber Bitrge fitv die Kojten ded Progeffed und der Bwangs-
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3. Bejondere Schwierigfeiten bereitet die VBeantwortung ber
pritten Frage: Wann gerdt der Bitvrge in BVerzug? Hier laffen
fig u € von vornhervein zwei Gefichtdpuntte denfen, von benen
aud grundjiblich eine Lojung der Frage zu verfuchen ijt.

Wean fann von ber Afzefjoritatseigenjchaft der Bitrgjchafts-
obligation audgehen, welche fich nicht nur aud bem Vegriffe der
Bitrgidhaft notwendigerweife ergibt, jondern weldje aud) im Gefepe
an vielen Stellen in den Vordergrund tritt (vgl. §§ 1346, 1351,
1355, 1363 &.1 a.b. ®. B.). Diefe Auffajjung der Biivgjchaft
leitet, ftveng Duvchgefithrt, su dem Crgebniffe hin, daf der Biirge
immer Dann in Berjug fime, wenn der Hauptjchuldner in mora
berjebt wird ober, wag praftijd) ziemlich dad gleiche ijt, daff 8 fiiv
ben Biivgen eine abgejonderte mora itberhoupt nicht gibe, daf ber
Bitrge ald folcher itberhaupt nidht in BVevgug geraten fimnte.*?) Nacd)
diefer grunbdiiglichen Behandlung der Biivgjchaft tviite bie mora ded
Biirgen, begiehungdweife die Haftung ded Bitvgen fiiv dbie mora desd
Hauptichuldners in dem WMomente “ein, wo Dder Hauptjdyuldbmner,
obwohl sur Sahlung verpilichtet, dod) fhuldbavereife uicht leijtet,
bas ift regelmipiq am Tage nach dem dem Hauptjichuldbner beftimmten
Bahlungstermine begiehungsweife, wenn ein joldher nicht veveinbart
ijt, am I)age nad) der Cinmahnung bes Hauptjchuldnerd (§ 1334
a.b. @.3.).

Diefes Crgebnis ift mur die fonjequente Folge bed eben beviihrten
primgipiellen Standpunited, von weldjem aud man, wie wir unter 1.
gejehen Haben, auch zum Refultate fommt, dafp in derjelben Weife bie
Falligheit der Biivgenjchuld gleihzeitig mit dev der Houptjdjuld ein-
trite.  Wir Haben fchon an dev jitierten Stelle fury davauf hin-
gewiefen, dafy Diefed Rejultat in [ogijcher Begiehung nicht gang
einvandfret ift, und und dabher fiiv eine andere Entjcheidung bder
Filligfeitdfrage ausgejprochen. Deshald (akt fich auch die aus dem
befprochenem Pringipe fid) evgebende Lojung der BVerzugsfrage mit
unjever unter 1. vevtretenen nficht begiiglich bder Falligfeit nicht
vereinen. Denn nady der ftveng durchgefithrten Afjefjovitatstheorie
fdme man zu dem Crgebniffe, dafy ber Viirge, wie oben erwihut,
bei geitlich beftimmten Obligationen an dbem Tage in Verzug fime,

volfftredung gegen ben Hauptichulbner nur dann zu Haften fat, ,wenn er, bevor
jene Soften ertacyjen find, davon vervjtdndigt wav, daf der Hauptjdhuldbner
jeine Verbinbdlichfeit nicht erfiillt habe.” Diefe Veftimmungen find nidt nuv
pom vedytlichen, fombern aud) vom Bfonomijden Gtanbpuntt ald jutveffend zu
bezeichnen.

; 1) Bgf. fiiv dbas rvim. Redt Pernice, Paverga in Jeitjhr. . Redhta-
gejehichte, XIX. Bd., &. 180. Mit Riidficht auf die dajelbjt Note 6 zitierten
Belege fcheint e3 bdem genannten Sdyriftteller ungweifelhaft zit fein, daf bder
Fidewffor uripritnglich aud eigener mora nicht Haftete, dafi er fiberhaupt
nicht in BVerzug fommen fonnte. Grund: Ev wav nidht zur Crfitllung ber
Obligation peritnlid) verpflichtet, jonberrt Hatte mur die Gewdhr fitr die Erfitllung
purc) ben Hauptichulbner iibernommen.
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per dem Dem Hauptichuldner beftimmten Zahlmgstage nachfolgt,
wabhrend nach unjever unter 1. gegebenen Entjcheidung die Biivgenfchuld
in diefem Jeitpuntte erft fallig wird, und der Bitvge, ba ihm dodh
per gamze Lag jur Crfitllung offen fteht (§ 903, &. 2 a.b. &. B.),
an diejem Tage offenbar nod) nicht in BVerjug gevaten fann.

LWie man fjieht, hanbelt es fidh hier jedoch nur um bie Differeny
eine3 ‘Tages wnd e wive dbie in Rede ftehende Anficht troh bes
bagegen fprechenden (ogijcjen Bedenfens noch nicht unbedingt zu ver=
werfen, wenn fie im Gbrigen zu fachlich befriedigenben Ergebuiffen
fithrte.  Lepteves fann man aber faum behaupten, wenn man Nach-
ftehendes erwigt.

~ Bunachft verfagt die Unfic)t offenbar in jenen Falen, wo auf
Seiten bed Biivgen die Vorausfebungen zur mora vorhanden find,
wiihrend der Hauptjchuldner itberhaupt nicht in BVerzug formmen fann
ober, anders audgedriicft, wo die Bitvgjdhajt eben fein ftreng afsel
forijhes Gefdhift mehr ift. Sole Fille fennt dad Gejes. Ich
verweife mic auf die unbeftvitten anerfannte Moglichteit, dah jemand
fitr die Erfitllung einer flaglojen Obligation™®) ober fiir eine von etner
in der Gejchaftsiahigteit bejchrintten Perfon eingegangene Verbinb-
(icheeit™) (§ 1852 a.b. &. B.) gutfteht.  Auch 1jt e8 miglid), dah
die Berbindlichfeit bes Hauptichuldners eclijcht, weil bdie Leiftung
burch Berjchulven beg Bitvgen jelbft unmbglich geworden ijt, fitv
welchen Fall fhon dag romijche Recht™) ben {tvengen Afzefjoritats-
e 13) Die Gitltigleit des Bitrajdhaftsvertrages, welher fich an cine flagloje
Dbligation anjdliekt, diirfte nicht mehr bezwerfelt werden. (Vgl. 1.6, §2, 1. 7
1. 16, § 3, 1. 60, D. 46, 1 und Dbeifpieldweile Geib, Jur Dogmatif bes rim.
Bitvgichaftaredhtes, ©. 90 ff.; Dernburg, Panbdeften, IL. Bb., S. 78; filv das
Biterr. Recht Hafensdhrl a. a. 0., IL Bbd., &. 269, aud) N. 233 Kraing-
PBfafi-Ehrenzweig, IL Bd., &. 36 u. 37. Gegenteiliger Anficht mnodh
Gtubenvaud), fomm., Grl. 131 §1351; Jeiller, Somm., Crl. 4 zu §1351;
Rippel, Gl 5 zu § 13561 tm VIIL Bb.; Kivdjtetter, Komm., Grl. zu
§ 1352.) Algemtein ift auch anerfannt, daf, wer nur naturaliter jhulbet, nicht
m Berzug fommen famn (gl zum Beifpiel 1. 88, D. 50, 17; Dernburg
a0 9., § 40, 1; Hafenihrl, IL Bd., &. 328, aud) N. 14).

) Gingelne neuere Gefelbitcher ftehen in einem jolchen Falle allerbings
auf einem anberen, wohl auc) rvidhtigen Stanbdpunite, ndmlich dem, daf ber
Bitrge bei diefer Sachlage ald Selbjtichuloner haftet (jo § 1234 Ung. Eniw.),
wihrend wicher anbdere hierin dod) nod) eine wahre Biivgihaft erblicen. (So
©dyveiz. OOL. R., Art 492.) Ju leterem Sinme aud) nod) Art. 2012 Code
civil. Sach Giterr. Redyte Dbleibt eime fiiv einen in der Gejdyditsfahigteit
Bejchriintten fich verpilichtende Perjon jedenfalld Bitvge (unb zwar mitjhuldbnertjdher
Biirge), felbjt bann, wenn ihr die Bejhedntung bed Sehulbners in der Hanblhings-
fihigleit sur Beit ber Gingehung dev Bitrgichaft nidyt befannt war (§ 1352 a.b. ©.2B.).

15) Bgl. zum Beifpiel Vangerow, Pandeften, § 578, Anm. 2, 1y
Arndts, Pandetten, § 357, Windjdeid-Kipp, Panbetten, TL. Bb., &. 1017.
Giehe andh) Pernice, Paverga in der Heitjchr. . Redhtsgejchichte, XIX. Bd.,
©. 179, aud)y N. 5. Nadh) Geib, Jur Dogmatif ded vom. Biivgidaftsredits,
©. 98 f., liegt hier feine Ansnahme vom Wtiejjoritétspringip vor, da ed fid) in
einem jolchen Falle nur um einen velativen, gegeniiber dem Sauptichuldner
wirtjamer Untergang dev Hauptihuld Hanbdle. Ausdriicdlic) beftimmt die Fovt-
bauer der Biivgihajtdobligation § 1233 Ung. Eniw., dhnlich audh jchon § 1464

T s v
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ftandpuntt aufgeben und anevfennen mufte, daff die BVerbindlichfeit
pes Viivgen troh Cr(djchend der Hauptobligation aufredyt bleibe. )

Snoallen biefen und dhnlichen Fallen, wo der Hauptjchuldbner
in Bevzug nicht gevaten faun, gibt die in NRede ftehende Wnficht
feinerlet Antwort auf die Frage, wann der Bitvge in BVerzug gerate,
wibrend bdod) offenbar die Wibglichfeit vorhanden fein muf, hn in
jolchen Féllen in mora zu fepen. Allein diefed Gegenavgument
fonnte allenfalls an Veweistraft einbiifen durd) den Hinweis auf
ben Umftand, daf die evwdhuten Fille eben Uusnahmsfille, Falle
nicht afzefjorijcher und aljo uneigentlicher Biivgjchaft jeien, Fdlle, in
venent die Bitrgichaft unter Preidgabe ihres Wefend ein jelbftdnbiger
Bertrag geworden und dabher aud) unter die allgemeinen Vertrags-
grundidbe su jtellen fei.

Ahnliched liepe fich jhlieplich auch fagen in Unjehung jemer
bebingten und betagten Biivgjhaftdvertrige®), binfichtlich welder
condicio beziehungsweife dies in bdie Beit nach) dem dem Haupt-
gejchafte Deigefesten Leiftungdtermine oder nach dem Tage der Ein-
mahnung ded Hauptichuldnerd fallen und betreffs welcher die Af-
seffrorvietatstheorie gletchfalls verjagt.

Biel ftarfer aber jdheint und die in Rebe ftehendbe Auffajjung
puvd) den Cimwand erjchitttert zu werden, daf man auf ihrer
Grundlage felbft in jenen Fallen, welche die Regel bilden, zu 1. €.
unbefriedigenden NRejultaten gelangt.

Hiebei faffen wir der Praxis offenbar entfprechend, als Regel-
fille jene Falle auf, in denen der Bilrge die primive Schuld ohne
eventtuell hingutretende Nebenverbindlicheiten auf jich ninmt?®), in denen

fach]. B. &. B. Fiix dad bjtere. Recht ijt derfelben Unficht Hafeunshel,
IL %Bd., & 277, M. 68. Nad) bdeutjchem Redyt erlifcht nach Kipp bei
Windjdeid, Pandeften, II. Bd., &. 1019 unter 6 (gleicher Anjicht aundh
Qidtlen in der Jeitjdhr. . b. b. R. u. frang. Bivilvedht, XXXI. Bb., &. 179)
bie Bitvgjdhaft in jolchem Falle und dem Gldubiger fteht nur ein Schadenserjape
anfprud) gemdf § 823, ALl 1 Deutjd). B. &. B. zu. Der Schadenserjapy bejteht
aber in der Erjitllung der Hauptjduld ober in vollem Erjal wegen Nichierfitllung.

16) Der nodh) von Nevatiud uud Julian vertretene Deliftsftandpuntt
(Grlichen der WBitrgenobligation und PDaftung fiiv Schadenserja) war vor
Papinian verlafjen worden (bgl. Geib, zit. W., . 98 {f.).

7) Dafp die Biirgjhaft eine bejonbere, ber Hauptobligation jrembde BVebin-
gung ober Beitbejtimnumng aufnehmen fonn, wixd m. MW. Heute nicht mehr
Deftritten.  Bgl. auch zum Beifpiel jhon 1. 8, § 7, D. 46, 1.

%) Dabei tird nidht fiberfehen, daf die im Leben gewhnlid) auftretende
Form der BVerbiivqung fiberhaupt nicht die der jubfiditven Bitrgichaft im Sinne
ped § 13565, fonbern jeme ber afzefjovijhen Rovvealitdt nac) Mahgabe bes
§ 1357 ift. Die meijten Falle find aljo joldhe, bei denen ber Biirge ald ,Bilrge
und Fapler”, ald ,Mitjguldbner”, ,Gejamtjchuldner”, ,zur gejomten Hand" und
bergleichen gutjteht. Bon diejen Hauptallen bilben bie Fdlle dev jubfididren Ver-
bitvgung nac) § 1355 prattijd) (nicht auch) nach dem @efehie) die Ausnahmen,
bon welch lepteren allein wiv iiberhaupt hier handehr. Unter diefen Ausnahmen
aber find tieber bie im Text erwdhuten Fdlle ald NRegelfdlle angujehen, nidt
nur beshalb, weil fie im Leben die ungleich Hiufiger vorfommenden Fille find,
jonbern auch Deshalb, tweil fte e jind, bie in erfter Rinie durd) die Legal-
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aljo ber Biivge, wie dad fo im Leben meiftend vorfommt, unter dem
Dructe perfonticher Freundjchaft und um fih doch anjtindig aus
der Affaive zu ziehem, ungern und mbglichjt flitchtig etwa jagt:
J%iiv die X. & jtebe i) IJhunen {chon gut” ober: ,Wenn Jhmen bder
A. den Kaufjchilling fiir dag Pjerd nicht rechtzeitiq zahlt, o wenden
Sie fich mur an mich” oder: , I bitvge Jhnen dafiir, daf Sie dag
Darleihen juritctgezahlt befommen” ujw. Hier und in den meiften
Fhllen wird bdie Unwendung bder Interpretationgvorjchriften bder
§§ 915 und Defonderd 1353 a.b. &. B. fajt tmmer dazu fithren,
baf Der VBiirge nur zur Bahlung der blanfen pringipalen Schuld
ofmne alle Afzefforien wird verhalten werden fonmen.'?)

S diefen NRegelfallen jowie insbefondeve auch in dem Falle,
wo der Biivge bie Ubernahme von Nebenverbindlichfeiten und aljo
aucd) bder Folgen bed Hauptjchuldbnerifchen BVerzuges auddriictlich
ausfhliept, ift e flav, baf der VBiirge dieje Folgen aud) nicht zu
tragen Hat. Man wird aber aud) nicht jagen fonnen, dbaf er troh-
pem fitr die Verjugszinfen vom Tage der hauptjchulbnerijhen mora
an Dafte, weil er jugleich felbjt in Verzug gevaten und daber ver-
pilichtet fei, feinen eigemen Berzug zu vevantworten, denn das fithrte
ja zu einem Grgebnijle, dad ber Biirge gerabe eben audgejchlojjen
wiffen wollte. INit andern Worten dem Viivgen fonnte in jolchen
Fllen weber der Verjug ded Hauptichuldners noch) fein eigener
BVerzug jchaden. Cv fonnte vielmehr in aller Rube in infinitum
jchuldig Dleiben, ofne irgendweldhe Folgen der micht rvechtzeitigen
Leiftung befiivdhten u mitffen.  Selbft die Bujtellung der Klage an
ben Bitrgen vermbchte diefen nicht in Beraug zu feben, da ber
Biirge nad) obiger Theovie {elbitindig iiberhaupt nicht in BVerzug

definitionen der §§ 1344 unbd 1346 getvoffen werden. Nady denfelben verpilichtet
fich Der Bitrge fitr den Fall, daf der erjte Sculbner die Verbindlidyfeit nicht
ecfitlle. Der Hauptjhulomer ,verbinbet” jich aber nicht, die Folgen bed Ver-
guges au tvagen und bejonberd die BVergugszinjen su zahlen, bdieje BVerpflidjtung
teifft ihn vielmelhr ufolge gefeplicher Vorfdrift. Hat nun dber Biirge den
®laubiger in Unjehung bder ,Berbindlidfeit” bded Hauptjdhuldbners zu
befriedigen, fo hat ex nur bdas gu leiften, wozu fich der Hauptichuldner ,vev-
bunden’ hat, mithin nicht die fraft gefeslicher Voridhrift den Hauptichulbier
teffenben Verzugsginfenr. Jm frangbfijchen Redpte joll dagegen it Falle der
unbeftimmten Biivgichaft angenommen werden, daf fich ber Biivge ,a tous les
accessoires de la dette® Daftbar mache, fiir die Schuld mit allem Unhange
(Aet. 2016 Code eivil). (Vgl. zum Beijpiel Marvcadé-Mourlon, Frang.
Bivilvecht, TIL Bd., &. 7.) Diefe Auffafjung mup jhon mit Riidjiht auf
§ 1353, G. 1 a. b. ©. B. ald dem Hitevr. NRechte fremd begeichnet werden.

19) S diefem Sinne aud) @taina:ﬂsfa{f:@[)reuameig a. a. 9., IL Bb.,
. 88, ber unter Verufung auf § 13563 gleichfalld die Unficht vertritt, daf der
Biirge fiir den BVerug des Hauptjchulbners (und daher aud) fiiv die Verjugs-
sinfen), fitr bie gegen ben Dauptichuldner aufgelaufenen Prozepfojten und ?ﬁt
die ft‘ounentinnalitta%e nur Hafte, wenn ex diefe Haftung ausdriidlich fibernommen
hat. ©o aud) Winiwarvter, V. Wb, Exl. zu § 13635 Nippel, Gl zu § 13563
i VIIL. Bbd.; Stubenvand), Gl 2 zu § 1353. Gegenteiliger Unjicht ift
Rivdftetter, Komm., Grl zu § 1363, 1354 unbd neuejtend Koban, Der
egrep ded BWitvgen und Pianbdeigentiimers, 1904, VIII, auch N. 2.
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fommen fann. Diesd ift pweifellos ein unleidliches Refultat, welches,
da purd) dasfelbe NRegeljalle sur Crledigung fommen, logijchermweife
aud) nicht mehr im LWege ber Statuievung einer Augnahme von
ver Negel bemantelt werden fammn.

Bevenfen muf e8 weiterd ervegen, daf nach der in NRede
{tehenden Yuffafjung der Biirge, was den Verzug anlangt, unter
Umitinden bedeutend ungiinftiger geftellt ift, als der Hauptichulbner
jelbit, was im Sinne des Gefehes gewif nicht gelegen ijt. So
muf der Hauptjchulbner bet Hauptverbindlichfeiten, die nicht auf
eirtenn beftimmten Leiftungdtag abgeftellt {ind, gemabhnt werben, um
in Berzug su fommen (§ 1334). Died wire in Detveff bes Bitvgen
feinesfalls erforderlich: er tdme vielmehr zugleich mit dem Haupt-
fopuldner in Vevzug, ofme gemalhnt zu fein, und fonute, bafern
man ihm nicdht auc) noch eine Criundigungdpflicht auferlegen will,
~ bie Folgen diefes Versuges eventuell gav mdht abwenden, tngbejon-
bere alfo auch nidht zahlen, wm wenigftend den Weiterlauf der Ver-
sugdzinfen hintanzubhalten, denn in diefen Fillen weify ja der Biivge
gar nicht, ob der Gfiubiger bie Jahlung bereitd fordert, da ifhm
die Ginmahnung des Hauptichuldners eventuell gany unbefannt ge-
blieben fein fann.

@benfo unbefriedigend und unbillig ift e, wenn man, bieje
Anfchauung sugrunde legend, mit Riictficht auf § 17, ALj. 2 K. O,
jagen muf, daf dber Biirge (vovaudgefeht felbjtverftindlich), daf er
itberhaupt fitr BVeryug Haftet) bet Hauptjchulden obhue Deftimmte
Verfallszeit bereits vom Tage ber Anmeldung der Hauptforderung
im Ronfurfe bes Haupt- und zugleich Gemeinjchuldners Berzugs-
ginfen zablen mufp. it

Ein Widerfpruc) mit dem Gefebe evgibt fic) ferner bei Hevan-
stehung Der Beftimmung bed § 1355. Der Haupticuldner geviit
ndmlic) bei beftimmtem Sahlungdtage beveitd an demdiejem Jahlungstage
folgenden Tag in Verzug (§ 1334, ©. 1). Dad gleiche hiitte auch
fiiv Den Biirgen u gelten, obioohl lebtever zufolge § 1355 noch
gar micht Belangt werden fonnte, weil der Hauptichulbner mnod)
uidht gemabnt ift; es tvite alfo der BVerzug ein, obwohl die Biivgen-
jeuld nod) gar nidht flagbar ift.*) HUtd

Eine weiteve Verfolgung diejer nficht in alle miglichen prat-
tifden Konfequenzen wiitbe 1und zu jehr auf Abwege fithren. Die
erwdfnten Anmwendbungsfille ditrften allein jhon geeignet fein, die
Bebenflichteit der Atsefjorietdtstheorie in ihver Wmwendung auf
unfere Frage darzutun. €3 mag nur nod) fury auf etnen Cimwand

) Diefen EGinwand fann man allecdingd aus ber Welt jchaffent durc) die
Unnafme, daf die Klagbarfeit der Bitvgenjdhuld eventuell auc) mur den Gintritt
bes beftimmten Bahlungstages vovausiehe (vgl. § 1334). Wir glauben uns
an anberer Gtelle (@erid)f[ic%en Bergleich und Verftumnisurteil bei verbitegter
Gchuld, ©. 14 ff.) mit RNecdht filv bie gegenteilige Wnfidt entjchlofjen zu Haben
unbd mtitffer daher fonfequent Hier einen Widerfpruch feftjtellen.
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theoretifher Natur bHingewiefen werben, mit dem man Iwird
vechnen miiffen und der meined Crachtend bie Standfeftigleit ber
Anjchanmg gleichfalld erheblich zu erjdjiittern geeigmet ift.

Richtiger Anficht nach) fept ndmlid) der Versug auch) nach
Biterveichijchem Iechte vegelmiifig ein BVerjdhulden des Schulbners
voraud.*’) ©3 ift nun flar, daf der Bitrge nac) der hier beftrittenen
Meeinung fehr oft in Berjug fommen oder was praftifh in aller
Regel das gleiche ijt, die Folgen Des Hauptihuldbnevijchen BVerguges
au tragen haben with, ofme dafp ihn jelbjt aud) nur dag gevingjte
Berfehen tvife, ja ohne, daf er fiberhmipt weify, dap ber Glaubiger
bic Leiftung forbere. Man denfe mir an jene Hiufigen Fille, in
Denten der Hauptjchuldner gemahnt werden muf, damit er in Verzug
gerit. Der Bitrge wirh Dhiev gleichzeitig mit dem Hauptichuldbner
moros, obwofl er gar nicht wei und, will man ihm nidht aud
nod) eine Criunbdigungapilicht auferlegen, auch nicht wiffen mufp, dafy
ber Glaubiger bie Leiftung iwiinjche, und obwohl ev felbft daber
von jeglichem Berjchulden frei ift.

Gerabe diefe Crwagung aber, dafy in bem BVerzuge gewifjermafen
ein hochftperidnliches Clement gelegen ift, fithrt ju dem Schluife,
paf man ben Biivgen in diefem Punfte vom Hauptihuldner und
befjen inbividbuellem Verjuge emangipieven muf, damit man zu be-
friedigenben NRefultaten gelangt. Hievdburcd) wird an dem an fich
iiber allem Fweifel erhabenen Afzefjorietitdgrundiage feinesivegs
geviittelt. Denn im Wejen jebes Grunbdjapes ift es gelegen, dafy er
nur eine allgemeine Richtjchnur geben, dabei aber Ausnahmen jeden-
falls bort ulaflen will wnd mup, wo bejondeve Gritnde bierfiix
borliegen. Lepteved ift nun i Unfehung unfever Frage zweifellos

) Diefe Anjicht DHoben fiir dad Hiterr. Redht insbejondere wvertreten
Gtubencanch, Komm., Erl. Lo zu § 1334; Nnger, Gyftems, IL. Bd., &. Hdb,
M. 39 (,,Mora jeht nidyt nur Ellcr?chuibcn_ boraus, jonbern ijt jelbjt Verjchulden),
derfelbe in Daimerld biterv. BVievteljahrajchrift, XIV. Bbd., ©. 125 ff.; weiters
©dyet), BVegriff und MWejen ber Mora creditoris, ©. 13, ©. 16, N. 1, 2, ©. 18;
Hajendhrl, HOfterr. O6L R, IL Bd., ©. 325 ff. Dagegen unter andern Nippel,
Griguternng 4 an § 1334, VIIL Bb.; Kivdftetter, Romm., Gl zu § 1334
und teilweife auch Jeiller, fomm. LI, Gl 3 und 4 zu § 1334. (itber die
slemlich veiche Qitevatur vgl. Unger, Stubenvand) und Hajensdhrl an den
jitterten Gtellen.) An der tm Teyte vertretenen Anjicht, weldhe ?eute alg
?crtid}eub Degeichet twerben darf, jdjeint aud) bev Dberjte Gerichtshol ziemlid)
onfequent feftsufalten (fiehe die in ber Schepichen Ausgabe des a. b. &, B. bet
§ 1834 unter 8. 14 angefiijvien Entfdheidbungen). Mt Ritdficht auf bden Wmitand,
bafp bie Verzugslefre in unferem Gefese mur einen Vejtandieil der Schabens-
erfaflehre bildet (bgl. auch § 1061 ,Berjehen”!) und bie Verpflichtung zum
Ghadenserfate nach § 1295 im allgemeinen Vevidhulven vorausfept, dbann aber
wobl auc) unter Vedachtnahme auj die faum leugbare Tatjache, daf unjer
Gefelibuch bie gemeinvechiliche Meorvalehre in threr Gidnge vegiptert hat (jiehe
Unger a. a. ., L. Vb, &. 84, % 29; Sdyey a. a. 93, witd fich gegeniiber
der pon ben nambafteften gemeinvechtlichen Schriftitellern vevteidigten Unjicht,
pafy die mora BWerjchulben vovausiepe, die gegenteilige njhauung audy fiiv das
Biterr. Redt faum aufrecht evhalten lafjer.
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per Fall. Der Grund, warum vom Pringipe abgegangen werben
muf, ift eben der, dap der Versug infolge bes ihm innewohrenden
Berjdulbensmonentes an bie Perfon des betreffenden Schuldners
g enge gefniipft ift, a8 dap man ohne NRiidjicht auf dad eigene
Berhalten des Biirgen demfjelben die Folgen auBerhalb jeiner Perjon
[iegenber Creigniffe und Willensrichtungen, die fitr ihn die Bebeutung
Des Zufalls haben, ofne weitered aufoftroyieren biivfte. Dazu
fommt noc), daf man mit der Loslbjung der Bitrgjdhaft von bder
Hauptobligation eigentlid) erjt in das Hauptpringip emlentt. Denn
man muf i) davitber fHav fein, daf alle Abzefforietit eigentlich auch
wieder nur eine usnahme von der im Gejehe nid)t qusbritctlich
audgefprochenen, weil felbftverftindlichen Regel bildet, daf eben alle
Qertrige von vornfevein felbjtandig und freibeweglich find. Und
al folchen Bertvag hat man daber auc) die Viivgjchaft in jenen
Punften aufpufafien, in denen dad Gejeh nidt auddritclich UAb-
weidjendes beftimmt, ober in denen dod) wenigitens ihrem befonderen
Wejen zufolge nicht notwenbdigerweije andered amgunehmen it.
Dier beftimmt weder dad Gefes etwad Abweichended noch mufy mit
Ritckficht auf den Charatter ber Biirgichajt Abnormales angenommen
werben; e8 fithrt im Gegenteile die regelwidrige Behandlung 3u
unpafjenden Ergebniffen. Wi

Damit ift nun jhon angedeutet, wo wir hinaud wollen: Jn
Anfebung der Verzugsfrage hat nicht dad ALzefjovietitdpringiy, jondern
bag Demjelben noc) iibevgeorduete Selbitdndigleitspringip?) aller
LVertriige durchzugreferr, und dies ift der zweite, unjeres Crachtens

%) Dag Gefely betont die teilmweife Selbftinbigleit des Jnhaltes der Bitrgs
jaftsobligation jelbft an mebreven Gtellen. ©o im § 1343, wo , bie BVer-
pilichtung eines Dritten fiic den Schuldbner” als ,ein mewes Redt” bejeichnet
witd; ferner im § 1350, nach veldhem man audg ,iiber erlaubte Handhungen
und Unferloffungen in Begiehung auf den Vorteil ober Nachteil, welder aug
benjelbert fitr ben Gidjergejteliten entjtehen fann®, jedenfalls aljo fiic etwas
anberes als wozu der Hauptichuldner verpilichtet ift, Bitvgjchaft Letften famn (was
freifich eine nicht gang forvefte Uuffafjung des Falles ift). Weiterd beftimmt
§ 1363, . 2, baf, wer fich fitr ein vevzinslidhes Kapital verbitvgt, doch muv
fitr jene vitdftanbigen injen hajtet, welche ber Glubiger eimgutreiben nod) nidyt
betechtigt war. Nad) § 1363, ©. 2, ift der Wirge bei geitlic) begrenter Biivg-
jchaft nue b8 sum Deftimmien Beitpuntte obligiert. § 1367 febt fitr den Fall des
Todes bes Bitrgen eine befonbere Priflufivfrift fiiv die Geltendmadung der
Ynipriiche aud ber Bitvgjchaft feft. Fermer eraeben fid) aus den §§ 1348 und
1852 {ille, oo bie Werbindlichteit des Biivgen einen mehr ober weniger jelb-
ftindigen Charatter hat. Gndlich dorf manm nidt ftberjehen, dafy felbft in dem
Foalle, wenn fich Houptichulbrer und Bitvge mit denfelben Worten Fur felben
Qetjtung verpflichten, im Sweifelsfalle bie Juferpretation des Bitvgidaftsvertrages
nad) Miapgabe bes § 915, &. 1, zu einem gany anbdeven Rejultate fithren faun,
alg bie Juterpretation der Berbinblichfeit bed Daubtidhuldbners nady § 915, . 2.
Demnt ennt der  Hauptichuldmer fich im Falle einer zweifeitis verbindlichen
Hauptobligation unbeutlicher Ausdrite bebient Hat, fo gereicht ihm das zum
Stadyteil, wihrend in Anjehung des Bitvgen int @eget}tm[ im Biveifel zu deffen
Gunften angunehmen ift, daf er eher bie gevingere Lerbflichtung Habe auf fich
nehmen wollern.
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richtige Weq, auf weldjem man u einer theovetijd) Haltbaren und
praftif) befriebigenden Lojung der Frage gelangen fann.

Nad) diefer Anuffaffung gerdt ber Biivge vegelmifig (iiber die
Ausnahme {iehe weiter unten) wie jeber andeve Schuldner it Ber-
sug, wenn auf feiner Seite die BVorausjeBungen der mora vor-
handen find, wenn aljp feine Verbinblichfeit fallig und flagbav ift,
ud e fel(bft nichtgdeftoweniger jcjulbbaverweife nicht [letftet.
Regelmapig wird alfo Verjug vorliegen, wenn der Biirge
am 3weiten Tage nad) bem dem Hauptfchuldner beftimmten
Bahlungstage, beziehungsweife, wenn die Hauptobligation
teine Feitbeftimmung enthdlt, am zweiten Tage nad) der
Cinmahnung ded Hauptjduldbnersd nidht leiftet, im lepteren
Falle voraudgefetst, daf der Glaubiger die Mahnung aud
an ben Biivgen jelbit hat evgehen Laffen, im erjteven Falle
unter der Bedbingung, daf der Hauptidhuldbner gemahnt ift.
Die Mahnung ded Hauptjhuldbners wirh immer, dag heifst felbft
pann exfordeclich fein, wenn bas Hauptgefchift auf einen beftimmten
Bahlungstermin  abgeftellt ift. Denn wie wiv gefehen Haben, ift
pie Cinmalnung ded Hauptichulduners unbedingt und unter allen Nm-
jtanben notwendig, um die Klagbarfeit desd Anfprudhed gegen den
Bitvgen Herbeizufithren (1. oben 2., bef. am Anfang), weshalb fie
bann aud) eine notwendige Bedingung bed die Klagbarfeit des An-
jprucies vorausjependen Cintritts beg Vevzuges bildet. Die Mahnung
bes Bitrgen felbjt wird jedoch Fur Jnversugfesung desfelben nur
bort verlangt werden miiffen, wo bem Hauptgejdhifte odber der Biivg-
fchaft felbjt fein beftimmter Sahlungsdtag beigefiigt ift, Hauptjachlich
alffo in Fallen, wo auch der Hauptichuldner ofhnedies gemahnt
werden muf.  Dagegen darf die Regel dies interpellat pro homine
allerdingd auch Hinfichtlich ber zur Jnverzugfebung ded Bitrgen fonft
erforderlichen Einmahnung in denjenigen Fdllen Unwendung finden,
wo Der Hauptobligation ein dies beigefest ift, da bdiefer dies regel-
mifig wohl aud) afs der Bitvgjhaft beigefeht u gelten Haben
wirb.

Diefe Auffaffung fithet unddhft in den oben evwihnten Fillen,
in Denen das Ufzefjovietitspringip verfagt oder nicht gut ertrdgliche
Sonfequengen mit fich) bringt, su entjprechenden Crvgebniffen. So
ftebt in jenen Fallen, wo ber Hauptichulbner gar nicht in Verzug
fommen fann ober wo der Bitrgidhaftdvertvag unter einer dem
Letftungstermine oder Mahnungstage der Hauptidhuld zeitlich nady-
folgenbden Bedingung oder Jeitbeftimmung abgejdjlofjen wird, nichts
entgeger, bafy ber Bitrge {elbftandig nac) allgemeiner Regel wie
jeder anbere Schulbner tn BVerjug gevit, dag Deiht im erften Falle
an bem dem ihm beftimmten Leiftungstage folgenden Tage, beziehungs-
weife an bem Dder an ihn ergangenen Mabhnung folgenben Tage,
im gweiten Falle aber friiheftend an dem dem Cintritte bes Ereig-
nifies ober der Beitbeftimmung folgenden Tage. Weiterd wird mit



unferer Cntjcheibung die mifliche Konfequeny vermieden, bdaf bex
Bitrge tn jenen Fillen, wo der Hauptichuldner felbft gemalhnt werben
muf, um in Versug zu gevaten, obhne Mabhnung in Bersug gerdt,
fomit fichtlich im Verhaltniz zu jedem gewdhnlichen Schulbner im
Rachteile ift; nacd) unferer Auffafjung mup aud) der Biivge in
piefen Fdllen sur Sahlung aufgefordert werben, damit BVerug vor-
liegt. Auch mit § 17, ALY 2 K. O. febt und unjere Cntjcheidung
ber Werzugsfrage nicht in Widerfprud), da Dden Viivgen die Ber-
pilichtung ves Gemeinjcduldbners, begiehungdweife der Konfursmafie,
Lerzugszinfen vom Tage der Ynmeldbung der Forderung s zahlen,
in aller NRegel niryIJ;t trifft.  Denn fein Verzug beginnt et ber Sach-
lage be3 § 17, AL|. 2 & D, bei welder die Verfallzeit der For-
perung ald nicht beftimmt vorausgefest wird, fritheftens am Tage
nac) ber an den VBitrgen felbit evfolgten Anfforderung zur Sahhung.
Gbenfo ergibt fich bet mwendung unfever Negel fein Widerjpruch
swifchen Den Beftimmungen dev §§ 1334 und 1355 bei ber Kon-
jtellation, Dafy fiir Den Hauptjchuloner ein beftimmter Leiftungstag
fejtaefet ift. Wihrend namlich nac) der evftbehanbdelten Anficht dev
Biivge gugleich) mit dem Hauptichuldbner, das ift an dem bdem
Bahlhmgstage nachfolgenden Tage und jomit frither in Vevgug geviete,
bevor jeine Schuld nach § 1355 Hiberhaupt flagbar geworden ift, fann
nad) unjever Anficht von etner mora Hed Bitvgen nicht frither gefprodhen
werde, bevor der Hauptichuldbner gemalhnt und damit die Lovausfebung
bes § 135D fiiv bie Klagbarfeit des Anjpruches gegeben ift.

Jngbefonbere aber finden die Regelfdlle, in benen bev Biirge
lediglich die pringipale Schuld ofne jpiteren Suwadhs iibernimmt,
nach) unferer Auffafjung eine befriedigende Grledigung. Denn tro-
bem ifn die Folgen ded Verzuged ded Hauptjchuldbners nidht treffen
fonnen, wird ev doch nicht ungeftraft die Schuld unerfiillt (afjen
fonnen, ba er felbjt in Verzug geraten fann und bdaher auch in
biefen Fiallen wenigftens die Folgen jeiner eigemen mora wird
tragen miifjen.

Jn den im Sinme Hed Gejeped und der Prayis offenbar bie
Ausnahme darftellenden Fillen aber, in denen dev Biirge fid) aus-
briilich) in omnem causam verpjlichtet®”), jcheint unjere Unficht

=) Ubgefehert von biefen Fiillen founte allenfallds — m. €. aber wohl
aud) mic de lege ferenda — bdie Baphlung von Verzugszinfen fiir ben Bitrgen
por Gintritt jeines eigenen Verzuged nuv i Anjehung jened, regelmiifiig wohl
fehr furzen Heitvaumes in Betracht fonmen, innerhalb weldhen e3 dem Gliaubiger
trop Filligleit der Hauptichuld wnmbglich war, den Bitvgen in Anjpruch su
nefmen, 3. B. weil i) bdie HBuitellung der Niabhmung m den Hauptjhulbner
aug gufalligen Gvimden vevzdgerte. Tveten aber in einem fjolchen Falle bdie
Boraudjepungen zur Jnanjprudnahme des Bitvgen ein, jo hort der Jinjenlauf
jofort au?, et der Gldubiger nunmelhr die Leiffung vom Bitvgen nidt ofne
Aufjdhyub fordert. De lege lata twerben fibrigend bie meijten fieher gehirigen
exzeptionellen Fdlle ohuedied durc) die Ausnahmsbejtinmung bes § 1356 a. €.
(unbefannter Aufenthalt ded Hauptidhuldbners) gedectt jein, jo daff der Glubiger



allerbingd zu einem bebentlichen Refultate gu fithren. Denn in bdiefen
Fillen miihte Der Bitrge die Folgen ded hauptidyuldnerifden
Berzuged tragen, weil er fie ausbriiclich ober ftilljchweigend, jeben-
fallg aber vertrag8mdpig auf fich) genommen Dat; er fdme even-
tuell aber aud) felbjt al8 Bitvge in Berzug und hatte alfo auch bdie
Folgen feines eigenen BVevzugesd zu tvagen, dad heift insbejondere
nidgt nur bie Berzugdzinfen bed Hauptichuldbners vom Tage Ddes
houptjchuldnerifhen Verzuges angefangen it Anjehung der nacten
Haupticduld, jondern aud) die gefeplichen Verugszinjen von bem Tage
feines eigenen Berzuges an, leptere in Anjehung ber gangen Houpt-
jchulbnerijchen Berbindlichleit, mithin auch von den hauptjchuldne-
rijchen BVerzugdzinfen ju zahlen. €8 mup Jugegeben werden, baf diejes
Refultat, gany abgefehen von der Gejepividrigeit™), bejonders danm,
wenn man fich mehrere Afterglidubiger dentt, su einer gang ungerecht=
fertigten Bereicherung ded Glaubigers ) fiihren fonute. Allein in diefen
Yusnahmsfillen wird man leicht Helfen fommen. Man wird tn dem
audbriictlich ober ftilljchweigend abgegebenen Verjprechen beg Biirgen,
bie Berzugssinfen ded Hauptjchuldnerd zu zablen, eine Verzicht-
feiftung auf die gefeslich gewihrleijtete Behandlung ded Bitvgen al8
gewdhulichen Schuldbners ecblicfen miiffen. Weil dber Bitvge felbit
erflivt hat, er verzichte auf da3 NRedht, die Verzugsfolgen erft mut
bem Gintritte feines eigenen Berzuged st tragen und wolle fitr die
Folgen des hauptichulbnerijchen Bevzuged haften, o geht diefer Partei-
wille der digpofitiven Vorjdyrift ded Gejebes vor. In bdiefen Fillen
fommt der Bitvge jchon Fugleid) mit dem Hauptichuldbner in BVerzug,
wetl er bies eben Jelbft hat hHaben wollen und den beziiglichen Willen
auch ausdritclich ober ftilljchweigend evfldvt Dat. Gegen die An-
fordevung bed Glaubigers aber, daf der Biivge die BVerzugdzinjen
bon den Hauptichulbnerijchen BVerzugdsinfen jable, wird der Bitvge
eine exceptio doli gemeralis (im urjpriinglichen Sinne deg Wortes)
haben, welche davauf fuft, dap in diejer Anforderung ein Mifbraucy
be3 formellen Rechtes zur Crlangung eined BVorteild gelegen ift. Der
praftijhe Unterjhied von ben Negelfillen wird aljo bei diefer Sach-
lage mur bavin beftehen, dap ber Biivge die Verjugdsinjen jdhon vom
Tage des Hauptichulbnerijchen Verzuges an jtatt vom Tage ded Ein-
trittes jeiner eigenen mora zu tragen Dat.

pod) auch in ben meiften dicjer Fille bden Bitvgen fofort um Leiftung wird
angehent founen, twodurd) ein ungebiihrlicher Binfenlauf doch iwieder hintan-
gehalten wird.

* Denn gefepliche Jinjessinjen Laufert abgejehen von den hanbdelsrechtlichen
@alboginfen nach Avt. 291 §. &. B. nue in Anfehung bereits eingeflagter
filliger Binjen gemif § 3, lit. b, Gef. v. 14. Juni 1868, R. &. B. Nr. 62.

%) Denn bie Veraugdsinjen jollen doch nur ein im vorbinein durch das
®efe Deffimmtes Frquivalent fitv bag bem Oldubiger burc) nicht vechtzeitige
Qetjtung entgangene QJutevefle darftellen; den Gldubiger Nuen aus pem
Berguge des Schulbners ziehen zu lafjen, wire abjurd.
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bgefehen von diefen Audnahmafdallen ergeben fich tm eingelnen
folgenbe MoglichEeiten:

o) Weder die Hauptobligation noc) die Bitvgjchaft enthalt einen
Babhlungstag.®®) Dann gerit der Hauptichuldbner am erften Tage nach
ber an ihu erfolgten Ginmahnung®) in BVergug. Die mora hed
Biivgen dagegen tritt fritheftend am zweiten Tage nad) der Mahnung
bes Dauptichuldners ein, vovausgefest, dah der Bitrge jelbft am jelben
Tage wie der Pauptjhuldbner Fur Leiftung aufgefordert worben ift.
Unbderenfalls immer erft am erften Tage nac) der Mabhmung bes
Bitrgern.

g) Mur die Hauptobligation enthilt eine Beitbeftimmung, der
Biirgihaft felbjt ift fein befonderer dies beigefept.?) Bei diefer Kon-
jtellation fommt der Hauptjchuldner an dem dem Leiftungstage nach-
folgenden Tage in Verjug. Die mora des Biirgen tritt fritheftens
mit Dem weiten Tage nach) dem Jabhlungsdtage ein, jedoch) vovaus-
gefet, bap ber Hauptjcdhuldner gur Sahlung gemahnt wurde. Eine
Mahnung dbes Bitrgen it in diefem Falle nicht erforderlich.

y) Der Hauptjichuldbner verpflichtet fich pure, der Bitvge unter
einer Beitbeftimmung.??) Hier wird vovausgefept, daf diefe Beit-
bejtimmung 3eitlich ber Deahmung ded Hauptjchuldnerds nacholgt;
benn fonft lige fa fiiv den Hauptjchulduer und daher auch fiiv den
Biirgen itberhaupt nod) feine Verpflihtung gur Leiftung vor. Bei
folcher Sadjlage gerdt der Hauptjduldier am Tage nach der an ifn
ergangenen Mahnung in BVerzug. Den Bitvgen interpelliert Hier jein
%'lies, fo baf er am dem bdiefem Tage folgenden Tage in Verzug
ommt.

d) Gowohl der Hauptobligation ald der Biivgjchaft ift ein
beftimmter Leiftungstag beigefept®®), und zwar beiden ein verjdhiedener,

) Syt biefem Falle werden Hauptobligation und Bitrgidaftaverbindlichfeit
fofort fallig. (Vgl. oben im Tegte unter 1b.) Klagbar ift die Verbinblichleit
peg Hauptihulbuers ebenfalld jogleich. Die Slagbarfeit ber BVitvgenfchuld fetst
aber erjt nad) erfolgter Ginmahnung Hes Dauptjchildners ein, und zwar, da
per Hauptiulbner noch den gamzen Tag iber [letten famm unbd bem Bitvgen
per darauffolgende Tag gang zur E}eiitnng offen ftefen wird, erft an dem dem
Ginmahnungstage atveitfolgenden Tage- :

°7) Per Ginmalhnung fteht alfenthalben die Anmeldbung ber Forderung im
Ronfurje der einzumafhnenden Perjon gleid (§ 17, Ab. 2 Qont. D.)

2%) Bei diefer Sadhlage wird die Hauptichuld am Bahlungstage fillig und
am davauffolgenden Tage flagbar. Die Biirgidaftsobligation wivd am Tage
nach dem Bahlungstage fallig und fritheftens an dem Ddicfem Tage folgenbden
Fage flagbar, vorausgefest, vafy der Hauptiduldmer zur Bahlung gemabhut ift,
mwag i bdiefem Falle ?rii[)eftcnﬁ an bem bdem Bahlungstage folgenden Tage ge-
jcheben tamn. "y

2) Sy biefem Falle wixd die Hauptichuld jofort fillig und flagbar. Die
Berbindlichteit bes BVitrgen ijt an bem der Bitvgjhaft {clbit beigefepten Leiftungs=
tage fdllig und an dem diejem Tage folgenden Tage tlogbar.

) Die Hauptjicdhuld wird bei diefer Konfjtellation an dem fitr den Haupt
fchuldner bejtimmien Qeiftungstage fdllig uwnd an dem biefem Tage folgenden
Tage flagbar. Der Biirge ijt frithejtens anm dem ihu felbft beftimmten Jeit-
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pa jonft das unter g Gejagte zutrifft. Auc) Hier wird auferdbem
aud Dem unter y angefithrten Grunde vovausgefebt, daf ber dem
Biivgen Deftimmte Leiftungdtag etnen {pdter eintretenden Jeitpunft
parftellt af3 Der bdem Hauptjchuldbner beftimmte dies. Jn biefem
Falle gerdt der Hauptichuldbner mit dem feinem Sahhungstage nad-
folgenden Tage in Vevzug; ebenfo beginnt die mora bdes Viirgen an
bem Tage, welcher dem dem Bitrgen beftimmten Leiftungdtage nach-
folgt, died aber unter der Vorausjebung, daf der Hauptihulbner
jur Bablung gemabhnt ijt.

©oweit i) febe, find die Ergebniffe, su demen man gelangt,
burdgaud annehmbar. Daf in ben Fillen B und 4 ber Haupt-
fchuloner gemabhnt werden muf, obwohl ein beftimmter Leifhungstag
feftgefest 1ft, darf nicht befrembden. €8 folgt bdied ausd dem ver-
{chiedenen Fwed, den die Mahnung nach § 1834 einerfeits und jene
bes § 1355 anbrerfeits verfolgt, auf weldje Verjdjiedenheit wir in
unjerer mefrzitierten Abhandlung , Gerichtlicher BVergleich ujw.” S.17,
18 Bhingewiejen Haben. Wibhrend die Mabhmung nad) § 1334 ben
Schulbner zur Leiftung veranlajfen und ihn in Versug feben
foll, bezwectt die Mahuung nad) § 1355 die Fejtjtellung des Um-
ftandes, dap der Hauptichuldner nicht leiften wolle, damit der An-
ipruch) gegen ben Biivgen bdurdjgefept werben fanm.  Diefer ver-
{chiebenen ratio zufolge ift bie Mabhnung nach § 1855 jelbjt dann
erforberlich, wenn ein Zahlhumgstag feftgefest ift, weil biedurd) allein
bie MNidtbereitjchaft de3 Hauptichuldners zur Leiftung nodh) nidyt
bargetan erjcheint. Man diirfte alfo, wie wiv glauben, an der Hand
unjever Cntjcheidbung mit dem Gefebe nicht in Konflitt fommen und
mit ihr prattifch befriedigende Refultate evzielen.

Daz lingere Bermweilen Dbei bdiefer lepten Frage erfcheint
burc) ben Himweis auf den Umiftand geniigend gevedhtfertigt,
baf eine Gutjcheidung Dderfelben, abgefeben bvon einer in  Dber
geqebenten  Fovm  faum  Futveffenden, einer eingehendeven Be-
griindung  entbehrenden Vemerfung bei Hafendhr () fir
_ puntte gur Leijtung verpilichtet; flagbar wird feine Berpilichtung an dem diefem

Fage folgenben Tage, Gier aber voraudgejet, bafi ber Dauptichuldner vorher
sur Jahhing gemahnt foorden ijt.

) Hajenshrl jagt in jeinem OOL R, II. Bd., &. 2761 ,Der Bitrge
at (aljo) fiic die Folgen bdes BVerguges st Haften, jowohl wemn der Haupts
(d)u[buer ald quch toenn er felbjt in Vergug gefeht worden ift. Jnsbejondere
teifft 1hn in beiden Fallen die BVerpflichtung gur Sahlung von BVerzugszinjen-
Der Grund biejer Sipe liegt in dem Fwede der Bitrgidalt, durch welde ber
®ldubiger itberhaupt gegen obligationsidrige Honbdlungen und Unterlofjungen
geftchert toerben joll.” ~ n andever Stelle (S. 273) wird gejat, baff bie Frage,
ob fich bie Haftung des Biirgen auch auf die ,Jeebenverpilichtungen” des Haupt-
fchuldnersd evitvede, Sadje der Yuslegung bed Biirgichafizbertrages jei und daf
metftend die Ausdehnung diefer Haftung mur danm angemomunten fwerden foune,
wenn der Bitrge von bdem Borhanbenfein der Mebenverpflidhtungen bei
fibernafhme der Bitvgichaft Kenntnisd hatte, oder wenn aud dem Bilvgjdhafts-
verfrage su entreluen jei, bafs der Bitvge fich fiberhaupt fitv alle BVerbinbdlichteiten

Dr. Stvef. 2
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bag bfterreichijche Mecht, foweit miv befannt, nicht verjucht tworden,

ped Hauptichuldbners verbitvgen fHobe ollew. A3 BVeijpiele fitr ,INebenverpflich-
tunger” find in der Wm. 45 zwar nur bie Konventionaljtrafe und die Prozefs=
foften angefithrt. Unter diejen Begrifi liefe fich aber aud) allenfalld die Ver-
pflichtung zur Bahlung von BVerugszinjen jubjummicren. Sollten diefe unter bern
Nebenverpilichtungen aud) gemeint fein, dbann ldge ein Diflend zwifhen bden
gitievten Gtellen por. U. €. whve aber bann bder lepteroihnien S. 273 ge-
duferten Anjicht ofne weiteved guzuftimomen. Wuch wir find der Anjicht, dak,
enn ber Bitrgichaftavertrag die {tbernahme jamiliher hauptichulbnerijhen Ber=
pilichtungen ausdriiflich in fich aufgenommen fat, dev Biirge aud) die Ber-
augdsinien vom Tage ded Eintritfes der hauptichuldnerijchen mora leiften muf.
(I diefem Sinne aud) Preup. L K. I, 14, § 269.)

Bur Begritndbung bev erfzitierten Entjheibung beruft fidh Hajenshrel
auf einige vbmijhe Qutellenjtellen (fo die 1. 24, § 1, D. 22, 2+ 1. 49 pr., 1. 88,
91, § 4, D. 45, 1; 1. 58, § 1, D. 46, 1, u.a.), welde jedoch, infotveit fie hier
in Betradgt fommen, die Wnjicht Hojendhrls su unterjtitben u. €. nicht geeignet
find. ©o beftimmt beifpieldtoeife die 1. 91, § 4, D. 45, 1: Accessionibus quo-
que suis, id est fideiussoribus, perpetuant obligationem, quia in totam
causam spoponderunt, die 1. 5, C. 4, 54: Nam si initio contractus non
es pactus, si coeperis experiri, ex mora dumtaxat usuras tam ab ipso debi-
tore quam ab eo, qui in omnem causam empti suam fidem ad-
strinxit, de iure postulabis. Befondersd lefrreid) ijt aber die Paulus-Stelle
in 1. 54 pr., D. 19, 2: Paulus respondit, si in omnem causam con-
ductionis etiam fideiussor se obligavit, eum quoque exemplo coloni
tardius illatarum per moram coloni pensionum praestare debere usuras:
usurae enim in bonae fidei iudiciis etsi non tam ex obligatione proficiscantur,
quam ex officio iudieis applicentur, tamen, c¢um fideiussor in ommnem
causam se applicuit, aequum videtur ipsum quoque agnoscere onus
usurarum, ac si ita fideiussisset: ,in quantum illum condemnari ex hona
fide oportebit, tantum fide sua esse iubes?* wvel ita: ,indemnem me prae-
stabis?“ Die zitierten Gtellen diirften der Mehrzahl nad) nur bLeteifen, bdap,
wenn fidh) jentand in omnem causam pber in totam causam verpflichtet hat,
ev aud) die Berzugszinjen zahlen muf, wad auch unjere Anjicht ijt. Bejonbders
die leptzitierte Stelle, an ber ausbriiclid) das obligare und se applicare in
omnem causam ur Bebingung gemtadht wird, und diefe Fdlle der Schablos=
biivgjchaft gleidhgeftellt werben, weift bavauf Hin, daf hier in dem obligare i. 0. c.
ein jtilljhweigendes BVerfprechen bder Leiftung von Bergugdsinjen eblidt wivd.
Dafs ber Biirge ohne eiteres in omnem causam %a‘itc, ditrfte Jchon nach
rbmijchem Rechte faum behouptet werden fonunen. (So aud) Madai, Lehre von
ber mora, § 57, Hajenbalg, Die Bitrgidajt ded gemeinen Redtes, S. 268 ff.
o a m) Smoiibrigen foll auf bdiefe jhom fitr bas gemeine Recht (nadh
franzbitichem Rechte, Code civil, Avt. 2016, haftet der Bitrge im Falle des
peautionnement indéfini“ allerdingd .4 tous les accessoires de la dette“)
ftreitige Frage (vgl. beifpielaeife Windjcdheid=Kiph, Pandeften, IL. Bb., . 1021,
Nr. 26, Arndts, Panbetten, § 354, Holzfdhuher, Theovie und Kajuiitit bes
gent. Redtes, IIL Bb., ©. 981 |. unb bie am leptgenannten Dvie Berufenen)
bier nid)t ndfer eingegangen iverden, weil wir gegen Hajenshirl der Anficht
ftnd, bafy bie Dinge in EJInic?ung bed dfterveidhijchen Rechtes mit Riictficht auf
§ 1353, ©. 1, wobl anbers ftefen al8 nach) genteinem Rechte: Wihrend fich auf
Grund des leteven vielleicht nod) davitber jtreiten [iBt, ob das obligare in
omnem causam nicht als dbad von vornherein Selbjtveritandlidhe der fideiussio
angifeben fei, faun von eimer folden nnahme, will man  dem Gejehe
nicdht ®ewalt antun, uad) dem allgemeinen biivgeclichen Gefesbuche nidyt
bie Jebe fein. Geht bdie Willenderflirung nicht ausdritdlich auf bdie ommis
causa, fo ift nady Ofterveichijhem NRechte eine bevartige Verpflichtung und
bafer auc) dbas Haften fiiv mora nidht avzunehmen, wobei aber freilich nidht
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und baf anbdrerfeits diefer Gegenftand praftijc) doc) feineswegs be-
fanglos ift.*%)

fiberfehen twerben darf, daf fich diefe ,ausbritcliche Erildrung” nidt wortwsrtlich
auf die Verzugsfolgen zu beziehen braucht. ,Ausdriidlich” im Ginne bed
§ 1353 wird vielmehr die Crildrung nidgt nur dann fein, wenn fich der Bitvge
augbriiclich sur Jahhurg von Verzugszinjen verbindet, jondern aud) jhon dbamm,
et er betjpielSiveife jid) dabin erflirt, daf er fitr bie gange Sdhuld, wie der
SHauptichulbner jelbjt, oder fiir die gange Schuld jamt allem Anhang, obder fiir
bie Schuld und alled, wasd fid) daraus nod) entwidelt mag u. dgl, gut=
ftehen twolfe.

Was aber die BVegriindbung der Hajendhrliden Anficht mit dem Bwede
bed Gefebes anlangt, jo lift fich damit jchwer operieven. Denn dafy ed ratio
legis fet, bafp ber Biivge von vormbherein fitv alled Hajte, daf ber Glaubiger fiix
alles, wad der Schulbner jchlieRlich leifter muf, tm Bitcgen jeinen Jahler findben
joll, it u. G erft su beweijen. Dad Gejel (3 13563, ©. 1) fpricht {ibrigens
flar Dagegen. Der Wille bes Biivgen aber wir gweifellog in ben wenigiten
Fiillen, wo lebterer nidht ausbriictlich alle Seiftungen auf fid) nimmt, eviveislic
bahi geher, fich dem Schulbner gewifjermaBen auf Gnabe und Ungnade zu
ergebert und Ffiiv alled Dhaften zu tvollen, twad immer aus der urfpriinglichen
Sdhuld ofe feinen Willen und feine Kenntuis fic) entwideln mbge. it aber
jein Wille wivktlich davauf gerichtet, jo wird ex — bdied lehrt ung dad praftijche
Qebenn — in neunundneunsig unter Hundert Fillen jich als Biirge und Jahler
nach § 1357 verpflichten und dann ohuedies ald Korvealjhulbner fiir bie mora
bes Hauptichuldners haften (§ 891 a. b. . B., jo aud) Preufy. & R, I, 14,
§§ 270, 269). Unter allen Wmitdnden fithrt aber die Hajenshrlide Anjhau-
ung in der uneingejdhrinkten Fovm, tie fie hingeftellt i, zu dem u. €. nicht
gut altbaven Grgebuifie, dafs der Biirge Berzugszinjeszinjen ahlen muf.

SdlieRlicy fei noc) darauf Hingewiejen, bafy die mobernen Gefelbiicher und
Gntiwiivfe (§ 1456 Gid]. B. . B, § 767, &. 2 Deutjd). B. ¢&. B., Art. 499,
©. 1 Gdveiz. ObI. ., § 1226, ALY 2 Ung. Entw.) augdbrittlich beftimmen, dev
Biivge habe ohue weiteres fitv die gefeblichen Folgen ded Verzuges des Haupt-
jchulbners zu Haften. Uns jeheint diefe Vejtimmung einerfeits mit Ritdjicht auf
pen Umitand, daf die zitievten Gefese (allerdings nicht aud) dbos jach]. B. ©. B.
und ber ung. (Entmm:% sur @iiltigheit des Biirgjdaftsvertrages fdyriftliche Form
peclanger (§ 766, S. 1 Deutjd). B. &. B., Art. 491 Sehwetz. DBL NR.) und jomit
bei Aufnafhme der Urtunde geniigend Gelegenbeit ift, eine bevartige, regelmifig
nicht in der Sntention der Porteien (andever Anjicht Koban a. a. D.) gelegene
Bereinbarung i dos Gchriftititd aufsunehmen, nidht erforbderlich, andrerjeits
nur geeignet, den ofnedies in vajchem Miedevgange Dbegriffenen Perjonalfvedit
nod) mehr zu fdhddigen. ik e

) 9m aller empfindlichiten macht fich eine unvichtige vechtfiche Uuffafjung
i bdiefer BVeyichung bei Fillung von Verjdumnisurteilen bemertbar (nidbeves
hievitber fehrt ber Fall aud der Progis, den unjeve mehrfac) zittevte Schrift sum
®egenjtand Hat). $
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