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Thefen:

Die ertraordinaive Uppellation hat feinen Suspenfiveffect.
Der Pilichttheil der iiberlebenden Ghegatten gleidht nady Kur-
landijchem Landrechte nidyt der vefp. Inteftaterbportion.

Jur Perfection ded Kaufeontracted fiber ein Jmmobil ift nad)
Kurldndijdyem Redyte die Corvoboration der Urfunde nidht exfor-
derlidy.

Die Relation ded juramenti ignorantiae ift nicht flatthaft.
Die Benadyrichtigung ded Cessus iiber die Cefjion fann mit
gleidher Wirfung durd) den Cedenten wie durch den Ceffionar
gefdhehen.

Die Berlautbarung ded Boted, nicht der Jufdlag, bindet den
Licitanten,




Erfler Abfcdhnitt.

Rechtdverhiltnip ded Gingelnen unter mehreren Bifrgen jum Glaubiger.
Beneficium divisionis.

A, Romijhed Redyt.

@ic Vitrgfdaft oder derjenige Hinguteitt cines Dritten zu einem frembden
Sdyuldverhiltnifie, nach weldhenm der hingutretende Contvahent ur groferen
Siderheit des Gliubiqers die fremde Schuldverbindlichfeit felbit su erfitlfen
verfpricyt, ofme jedody durc) diefe Schulditbernabhme die Perfon des urfpriingliden
oder Hauptidyuldners ex nexu jut fepen™®), founte nad) dlteftem rdmifdyen Rechte
tn mehrfachen, fowohl der Form afs den Wirfungen nachy verfdhicdenen Redyta:
gejchijten gefdyehen.

Die Gingehung ciner Bitvgidyaft in dem eben gegebenen Sinne, ald einer
amlativen, accefforijchen Jnterceffion gefchah in der altrdmifdhen Form ber
Stipulatio.  G6 wird uns ein dreifadier modus fiir die Begrindung der Bitrgs
{daft durdy verborum obligatio in den Quellen angegeben, nimfid) Sponsio,
Fidepromissio mwnd Fidejussio.  Jwifden der Sponsio und Fidepromissio
fand fein erheblicher Unterjchied ftatt 2), wol aber wifdhen Ddiefen beiden und der
Fidejussio. Die evjteren fepten cine durd) Stipulation begstindete obligatio
principalis boraug; die Fidejussio durfte dagegen gu jebem, felbft Dem nidyt

1. 1. § 8. Dig. de obl. ¢t acl.. (44. 7))
1. 65. de fidejuss. et mand. (6. 1))
§ 5. Inst. deinut. stip. (3. 20.)
,Naum corum (scil. fidejussorum) obligatio aceessio est prineipalis obligationis.”
4) Gaj. 1L 118. sponsoris vero ct fidepromissoris similis conditio, fidejussoris valde
dissimilis.
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jure civili begriinbeten Sduldbverhiltuiffe hingutreten b) und war daber al8 den
freieren Medhtsverfelr befonders beglinftigend, mebr afg die andern im Gebraude,
Aber nicht nur hinfihtlich ibres Gegenftandes, d. h. ber Natur der Haupts
obligation, jeidnete fich die Fidejussio and; auch ihre Wirfungen waven andere
und jwar fiiv den Bifvgen ftrengere, fitx den Glaubiger aber giinftigere als bei
den erftgenannten Biivgfhaftsformen, fo dag fie Dem Jwede dev Bitrgfdhaft, der
groperen Siderheit des Gliubigers, am meiften entjprad). Ginerjeits ging die
obligatio fidejussoria auf die Grben des Biivgen fiber, und war durd) feine
Berjihrungsfeift befyrinft, wihrend Sponsio mud Fidepromissio ftreng an der
Perjon des Bitvgen hafteten, und nadh dem BVerlaufe von 2 IJabren exlofdyen ;
andeverfeits geftaltete fidy das Berbiltnif der Bitrgen zu dem Ereditor bei der
Fidejussio abweidyend vou den beiden andern Jnterceffionsdavten, wenn cine
Mebrbeit vor Biirgen vorhauden war, — Unter mebreven Fidejufforen haftete
nimlicy Jeder fiiv die gange Shuld, und ed hatte der Gldubiger die Wabl,
jeden Giugelnen auf das Solidum gu befangen ¢). Gab e8 Dagegen der Spons
foren und Fidepromifforen fiix eine und diefelbe Obligation mehrere, fo hafteten
fie feit einer lex Furia nur pro parte virili, die Obligatio jerfiel ipso jure in o
viel Theile ald Biirgen 3ur Jeit Der actio nata exiftivten d),

Diefer Unterfdyied mun wird fitr dic vorliegende Unterfuchung widti, da
fih an ibn die Lojung der nody heutigen Tages widhtigen Frage iiber das Red)tss
perhiltnifs des Gingelnen unter mebreven Biivgen gu der verbiirgten Haupt:
obligation fniipft, Treten mebrere Perfonen fei 8 gleidhzeitiq oder fucceffiv )
af$ Biirgen fitr eine und diefelbe Shutd ein, fo ift vor Allem Ddie Frage
widytig, wie verhilt fid) die Berbindlichfeit des Eingelnen dev Vitrgen zu dem

b) Gsaj. 1L §120.
¢ Gai. UL § 120.
set quotquot crunt (sc. fidejussores) numero, singuli in solidum obligantur;
itaque liberum est creditori, a quo velit solidum petere.®
d) Baj. ibidem.
»Ct quolquot erunt numero co {empore, guo pecunia peti polest, in tot par-
tes deducitur inter cos ohligatio, ct singuli viriles partes. ... (debent).”
¢} Daf der fpdtere Hingutvitt eines ferneven Biirgen nady beveitd gejdehener Berbivgung
9Yndever guldffig wav, gebt aud Gaj. I 123. hervor;
of. Savigny. Obligationsvedht. Theil I &.278.
Gtibbentrop. Sur Lebre ven den Correalebligationen, &S, 88,
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Gefanumtgegenftande der Obligatio ; hat ev fiir dag Gwge, oder nur fitr feinen
ntheil 3u hajten, wird fir den Ciugelnen ¢ine obligatio pro parte, ober eine
obligatio in solidum beguiindet? — @8 gilt dic in dex Ratur der Sadye wols
begriindete Regel des romifdyen Redhts, daf melreve Sdyuldner einer Obliga:
tion nue pro parte verpflidytet find, fo dafs bes Gingelnen BVerpflichtung auf Die
Qeiftung des aus der Jabl dev Perforen und dem Gefanuntinhalte per Obligas
tion fich crgebenden refp. Theiles befchrdnft ift, und dag dic wmit den mehreren
Scuibnern eingegangene, dev Forn mad) eine Obligatio, dem Wefen wid
pen Wirfungen nad) fn cine dev Fabl dev Scyuidner entjprechende Mebrheit
o Theilobfigationen jerfitt. Soll fidy aber die Verbindlichleit jedes Cins
seluen der Tebitoren auf die gange Sdud exftreden, ofme daf die Leiffung des
gugen Obligationsgegenjtandes vou jebem Schyulduer cumulativ gefordert werden
fat, vielmehr eine efmmafige Leifng des Ganzen die Obligation jerftort, foll
ferner mur cine Obligalio in der Perfon mehrever Sduldner, afje cine
pajfive Gorvealobligation beguiindet weedent, fo fam foldhe Abweidnng von
ber gemetuen Regel nur durdh ausdriidlidye Willenserflivung der Schuldner
ober durd) @cfepesvorfhuijt begrindet werdew. —— Dai nady rémijhem Rechte
der Hauptidhuldner wnd die Bitvgen pem Greditor gegentiber i efnem Gorreals
Berhitnifie frauden, daviiber fehit e8 nidt an divecten Suellen=Jeuguifjen 0,

Daf aber audh das Verhdltnif dev mehreven Biirgen 3u cinander cin corre-
ales gewefen fei, d. h. dap die Obligatio cines Seden auf den Gefammtinhalt
(solidum) Der Hanptobligation gegangen, und pemod) mee eine Obligation
ftattgefinden habe, 18t fid) nicht minder aus den Quelfen nadyweifen.

Dev evftere Saty, daf jeder Mitbiirge das Gange ju jahlen aebalten fei,
ift nady juftintandijchem Redpte gans nubcfttitteu.‘ Der alte Materfdyied 3wifdyen
den mebrfachen Bitrgidhajtsformen imd die bieraus fid) ergebende Berfdhicdenbeit
ber Wirhugen i Hinficht des Mmnfanges dev Verpflicdhtung pes cingefmen Mits
biirgen find weggefallen.  Die Sponsio und Fidepromissio find antiquirt;

f) 1.1. § 8 Dig. de 0. ct A. (44. 7)

»qui autem alicno nomine obligatur, fidejussor vocalur; et pleramque ab co,
quem proprio nomine obligamus, alios accipimus, qui cadem obliga-
tione fencantor.

Bangerow, Bd. 1. S. 63 und 69. Savigny. Thlig. 3. 218.
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geblieben ift von den durd) Stipulation ervichteten Biirgfdhaften nur nody die
Fidejussio 8). $infidhtlich der Fidejussores mun galt nach) dem dlteften Rechte,
wie oben angegeben, die folidavijhe Haftung. Obgleich das fpdtere Recht auf
bie Berpflichtung der Mitbitrgen nicht einfluglos gewefen, und denfelben bedeus
tende Bergiinftigung gewdbrte, fo gilt dennod) zu Jeiten Juftinians noh das
Pringip der Solibaritdt.
§ 4. lIost. (111, 20.)
si plures sint fidejussores, quotquot erunt numero, singuli in
solidum tenentur.

1. 3. Cod. (8. 41.) .

Nam et cum hoc non adjiciatur, singuli tamen in solidum te-
nentur,

Dafh e8 ungeadytet der Mehrheit der verpfliditeten Biirgen, und der davon
abhingigen verfdyiedenen fubjectiven Begiehungen, denuodh) nur eine Obligation
ift, ju der fie jeder in solidum wverpflidhtet find, gebt aus cinigen Gefepess
ftellen iiber die Procefconfumtion hervor h).

Befanntlid)y galt big auf die Jeiten Juftinians der Grundfag, daf durd
Anftellung einer Klage und Herbeifiibrung der litis contestatio die Klage und
mit ibr dad ju Grunde liegende Redht zerftort wurden, eine neue Klage aus
Derfelben Obligatio Daber vedhtlich unmoglich war. Die Obligatio wurbe durdy
bie Ritidconteftation in judicium bdeducivt, und in ein neued obligatorifdhes
Redhtdverhiltnif, weldes an Stelle des urfpriinglidhen trat, vermandelt i),

g) Miihlenbrud, Tost. §225.

h) Wenngleich der weite Sapy, nimlid) die vbjective Cinbeit der Berpflichtungen der
Mitbiivgen, filv die bier angeregte Frage tiber den Umfang der BVerbindlichleit des Gin-
gelnen unter ihnen nicht von unmittelbarem Ginfluf i, da cine Solidarverbindlichfeit
audy bei einer objectiven Mebhrheit von Obligationen, bet den fog. folidarijden Obli-
gationen im engeren Sinne, ftattfindet, wenngleich ferner nadh neucrem Rechte die Un-
terfdheibung der Gorrealobligation von bev Hlod folidavifdien nidht mebr den Grad practiz
fdher Wichtigleit wie nach dltevem, demr Inftitute der Precefeonfiumtion huldigende Rechte
hat, fo ftreift biefer feptere Safy dody cinerfeitd su nabe an den erjteven, um gan; iber-
gangen au werden, fo bat dody auch beutigen Tages die Covrealobligation ibre eigenthiim-
liden, Der einfachen Solidarobligation abgehenden Wirkungen, die bei ter Hmgeftaltung
und Aufldfung der Obligationen Hervortreten.

i) Ridbbentvop. S, 11.

Savigny. €. 180.
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PBei der Correalobligation hatte die Anwendung diefes Grunbdiages die Folge,
daf bdie Litisconteftation mit Ginem der correi debendi Die Uebrigen liberirte,
Denn e8 war eben nur eine Obligation, die gegen verfdicdene Schulduer bes
griindet war, und durdy die Belangung des Ginen der Eorrei wurde die eine
Obligatio in judicium deducivt und geritdet k). Bei mehreven Fidejuffos
ren finden wir mun nady &lterem vomifhen Redjte cbenfalls die Befveiung der
Mitbiirgen durch Belangung des Gingelnen. €8 ift diefes in der 1. 28, Cod. de
fid. (VIIL 41) 1) aujs Beftimmtefte audgefprodhen, in weldher Juftinian anords
net, Daf es mmmelyr bei den Biirgen ebenfo gebalten werden folle, wie bei den
Mandatoren, Hinfidhtlicdhy dever {dhon feither die Regel gegolten habe, dag durd)
die Gonteftation mit dem Ginen, der Anbere nicht befreit werden folle. Der
Raifer jagt, man hade audy bis dahin gewdhnlicy in den Bitegichaftsverfdyveibiuns
gen fich durcy befondere Vereinbarung (ex pacto) gegen Ddie Befreiung der Biivs
gen durdy Litisconteftation mit dem Hauptidhuldner und gegen die Befreiung des
Hauptfhuldners und des Mitbitvgen durdy Liticonteftation mit dent Biivgen 3u
fdbiigen gewupt, 9Bas aber bis dabin nur Folge der ausdritclicdhen Berabredung
gewejen, dag erhebe er mun yur Gefepesvoridriit, (lege generali sanciums) nund
verordne, daf die Velangung des Ginen der gu devfetben Obligation Verpflich-
teten nicht mebhy die Riberation der Uebrigen nady fich ziche, e8 fei denn, dag dem
Gliubiger Genitge gefdhehe, durd) Bablung oder auf andere Weife. — Aus
dicfem Gefee ergiebt fich) demmach ein fdhlagendes Avgument fiir die Ginbeit

k) Ribbentroy, S. 259,
Savigny. €. 11.
1. 2. Dig. de duob. Reis (XLV. 2.).
ideoque petilione, acceptilatione unius tofa solvitur obligatio.
1. 116. D. de Verb. obL (45. 1))
1. 51. § 4. Dig. de evict. (XXL 2.)
1. 28. Cod. de fid. (VIIL. 41.)

1} Generaliter sancimus, quemiadmodum in mandatoribus statatum est, ut conlesta-
tione conlra unum ex his facla, alter non liberatur, ita et in fidejussoribus obser-
vari. Invenimus elenim in fidejussorum cautionibus plerumgoe ex pacto hujus-
cemodi causac esse prospeclum; ¢t ideo generali lege sancimus, nullo modo
cleclione unius ex fidejussoribus, vel ipsius rei alierum liberari, vel ipsum reum
fidejussoribus, vel uno ex his clecto, liberationem mereri, nisi satisfiat creditori:
sed manere jus integrum, donee in solidum ei pecuniae persolvantur, vel alio
modo ci satisfiat. — ldemque in duobus reis promiltendi constituimus, —
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ber Obligation fowol des Hauptichuducrs und ded Bitvgen als auc) dev der
mebreven Mitbiirgen. Denn bis anf Jujtinian wurde jeder Gingelne duvch die
Belangung des Andern befreit; diefe Befreinng war eben mur die Wirfung Der
Belangung und Litidconteftation. Die Litidconteftation duberte ihre gerftdvende
und novirende Kraft natiivlicher Weife mur auf die eingetlagte Fordevung, nicht
aber auf andere Obligationen, Beftdinde nun dag Redyt deg Gliubigers gegen
Pen Hauptiduldner und die Biirgen in einer Mebhrheit von Obligationen,
bitte ev gegen Jeden ein Dejondeves Fordevungsrecht, fo wive eine Liberation
Der iibrigen Sdyuldner, als Folge dev Belangunyg ded Einen, undentbar, weil
ja nur eine eingefne Obligatio in judicium deducirt, die davon verjdhiedenen Obli-
gationen der Uebrigen aber durd) die procefjunlijchen Gefdyice jener erfteren nidyt
betroffen worben wiven 1), — Sft e8 wun nady dev citivten Conftit. 28 ungweis
felhaft, daf bis su der Jeit ibrer Gutjtebung die oben angedeuteten Folgen der
Procefeonfumtion fid) auf alle fiir daffelbe Sculdverhditnif verftridten Sub
jecte, auf Hauptichuldner, BViirgen und Mitbiirqen erftvedte, daf Liberation Aller
die unvermeidiidhe Wirkung der Austlaguug ded Gingelnen war, fo fludet jolder
Nusfprudy mue in dev ftrengen objectiven Cinbheit der Obligatio Der mehre:
ren Mitbiirgen, o wie der des Hauptfchuiduers und Bitrgen feine Crildrung,
weift mit audern Worten darvauf hin, daf die Mitbiivgen Covrealjdhulducr
feten m),

Da mum Juftinian i der Gonft. 28 die Procefeonfumtion bei dem Jnitis
tute dev Bitvgfchaft jveciell aufgehoben, und die Procefeonfumtion in dem IJus
ftintandifdyen Nechte fiberhaupt verfdmunden ift, fo fonute hieraus wnd i Ve

Iy Bangerow. Bd. UL &. 100.
m) @Goefden Bd. I €. 517. 4., nennt die mefreven Biivgen filr eine und diefelle Schuld
Correi.

Bangerow, Bo. ML S. 74 u. 75, erfennt ald Crilerium fiiv die Begriffsbejtim-
mung der Govrealubligation, im Giegenfage 3u den Fdllen der blod folidarijhen Haftung
mebhrecer Schuloner, ausdviidlich die procefjuatijhe Confumtion an. Ju vergleichen
Bangerow. €. 93.

1. 2. Dig. de duob. reis. (43. 2.)

Cum duo candem pecuniam aut promiscrint, aut stipulali sunt: ipso jure et sin-
guli in solidum debentur et singuli debent: ideoque petitione, aceeptilatione
unius tola solvitur obligatio. 1lebeveinjtinumend iit 1. 116. Dig. de Verborum Oblig.
(45. 1)

of. Savigny. Obligationen-Necht. Bd. 1. S. 180 ff.
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tradyt Deffent, Daf ja grade an dev befretenden Wirfung der Litidconteftation mit
irgend Ginent der Mehreven Schuldner die Gorrealitit dex Haupt- und Biirg:
fdyaftaverbindlichbeit erfamt wurde, viclleicht eine ufhebung ded Eorvrealvers
hiltniffes bei der Bitrg{dhaft durdy Juftinian, nd eine BVerwandlung dev einen
ungetheilten Obligation der mehreren Sehuldner in eine Mehrheit folidarijder
Obligationen, Dei denen die Litisconteftation fiiv die Nidytbelangten die bejpro-
dhene liberatorifhe Wirfung nicht hatte, gefolgert werden. — Gine folde Ber-
wandlung des Wefens der Bitrgjdhaitsverbindlichfeit fiegt indef wol nidit i
jenev Constitutio; fie entjieht vichnehr Dem bei der Bitegidhait chwaltenden
‘Borrealverhiliniffe mur eine beftimmte Wirfung, ohue die Natur dicfes Bers
hiltuifies felbft su dudern, obhne die tibvigen Wirfungen Deffelben gu gerftdren.
Der Grund der friiheren Liberation Aller durd) Belangung des Gingelnen fag
nicht in der GinPeit der Obligation gegen alfe Schuldner, foudern in dem alts
romifden Pringiy der Procefeonfumtion; nur die Anwenduny Diefes Pringives
auf die Gorrealverbindlicheit der Biirgen hatte jene bis auf Juftinian dauernde
Befeeinng gur Folge. Das Wegfallen diefer Wirfung beweift dentnach nur das
Berfdywinden der Procefeonfumtion, nidyt das Mufhoren der covrealen RNatur
pber der objectiven Ginbeit der bei dev Biivgchaft sufammenitofenden mebhrfadien
fubjectiven Berbindlichfeiten. Das befte Argument fiiv dicje Anfidyt giebt aud
ver Shlufinbalt der Gonftitution felbft, wo e heift: ,idemque in duobus
reis promittendi constituimus;* affo audy bei cinem principalen Correals
perhdltnif — im Gegenfap ju dem accefforifdyen dev Bitrgen, — Joll dic bis-
berige Wirfung der Qit\iﬁcontcfturiou in gleicher Weife wie bei der Biirgidaft
wegiallen,  Wollte mar mm behaupten, baf Juftinian dic Govrealitit dev birgs
{paftlichen Berpflichtungen b jener Conjtitution aufgehoben, und ein blos {oliz
darifdes, cine Mebrheit von DObligationen involoivendes Sduldverhiftnif Dei
der Bitrgidaft eingefiifrt babe, fo miipte man dew vdlligen Untergang jeder
Gorrealobligation, aud) der principalen, mithin die Auffhebung Ddiejed ganzen
Suftitutes amnehmen, wogegen fidy die Suterpretationsregel auflebut, dap covvec:
torijde Gefepe stricte D. D. bei mbglichfter Nufredythaltung ded friiher beftan-
Denen Rechtes, 3u interpretiven fiud »).  JIm vhmifdhen Nechte waren demnad)

") Savigny, Oifig. Be.1 E.278. fagt, dafdie Mitbiirgen unter einander nidt in
vem Berbdltnifie von Coveeatidhuldner jeben, weil fie dberhaupt gar fein cigentliches
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bie mebreren Fidejuffoven in solidum verbaftet, jeder derfelben Ffonnte von dem
Gldubiger auf das Ganze belangt werden und swar war Soldes die gefes s
lide Wirtung der BViirgidyaft, e8 braudpte in dem Biivgfchaftsvertrage nidht
befonbers ausgefprodyen jemn o); hierin liegt cine Abweidung von der oben ane
gegebenen Regel, daf die mehreren Schuldner einer ShHuld ohue eine gegens
theilige Berabredung nur pro rata haften, wnd diirfte der Grund diefer gefess
lidhen Ausnabme in der accefforifden Natur der Bitvgfdhaftsverpflichtung und
ber Ginbeit der Pringivalobligation ju judben fein.

Um nun die Mitbiirgen gegen die Willfihr des Glaubigers 3u fidhern, in
deffen Gewalt e8 frand von dem Ginen mnter ihuen das Gange ju verfolgen, die
Uebrigen dagegen gang ju verfdhonen, cin Berfahren, das die ausdriidlidhe Villi

Rechteverbdlinily su cinander haben, da fie gegenfeitig von ifrem Dafein vielleicht gar
nidts wiffen. Gaj 1. § 123. Der eingelne Biivge fei dagegen allerdings Correus
feined Dauptfhuldners,

Wenn nun jeber eingelne Biirge Correus ded Hauptfdhuloners, d. . folidari:
fdher Debitor der obligatio principalis ijt, fo diirfte mit FNothwendigleit auch jeder
Biirge Correus ded Mitbiirgen fein, denn jeder von ihnen fduldet ja in solidum bdie:
felbe Obligatio. Daji die Mitdiirgen von einander nichtd ju wijjen braudhen, fdhadet
dem Begriffe der Corvealitdt nichtd, da cin Gleihes audy Heim yprincipalen Gorreal
verhdltnif vorfommen fann; denn e8 1t befanntlich nicht nithig, dap die Correi debendi
uno acta und gleichzeitig fich bem gemeinfamen Gs{dubiger obligiven. (58 fann vielmebr
ein Dritter audy fodter ju einem bereits begriindeten Schuldverhdltnif ald privcipalis
correus promittendi hingutreten.

L 3. pr. D. de duob. reis. (43.2.)

»et parvi refert, simul spondeant, an separatim promittant,“ cf. Bange-
row. €, 22, Ribbentroy. €. 113. ff. indbefondere nmert. 16. wo o8 heifit:

»@8 it vielleicht cin Jufall, wenn nicht erwdbnt wird, dajt man einer {aon beftelyen-

ben Thligation, aud) wo bie Abfidht urfyringlich gav nicht auf eine Corvealobliga:

tion gerichtet gewefen, al$ wabrer Gorreus beitveten Pénne.”

Gavigny {deint audy durd) jenen Ausdruc nur andeuten ju wollen, dafi die Mithiirgen
afg foldhe gegen einander Feine Rechte und VerbindlichPeiten haben; diefes gebint aber
gav nicht gum Begriff der Correalitdt; ev fept ein gemeinfdhaftiihes Redhts=
verhltnip der mehreven Perfonen ju einem Jten voraus, und foldyes MRequifit
trifit et den Mitbiirgen ein. —

Bitrgen und Hauptidhuldner iteben a{s foldre aud nicht in einem Nechtover:
bdltniffe au einander, wol aber Veide in einem covrealen Berbiltnifie, wwie
Savigny edfeibit angiebt, zu dem Gliubiger. — Audy braudst der Schuldner
vor dem Bilrgen nicdhtd gu wiffen 1. 30. Dig. @6. 1) fidejubere pro alio polest
quisque, etiam si promissor ignorat.

o) 1.3 Cod. 8. 41.
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ging ded pofitiven Redbtes fiix fidh hatte, aber nidyts deftoweniger gegen die
acquilas vevftief, und um eine mdglicyft gleidhmdpige Bertheilung der gleidhartig
fibernontmenen Berpflidhtungen unter den mehreven Bitrgen herbeizufiibren, —
Bat bereits dev Kaifer Hadrian durc) ein von den rdmifdhen Juriften ,Epistola
divi Hadriani“ genanntes ®ejes das beneficium divisionis gefdhaffen.
® ajus fagt in dem oben allegivten § 121.
itaque liberum est creditori, a quo velit solidum petere: sed ex
epistola divi Hadriani compellitur creditor a singulis, qui modo sol-
vendo sunt, partes petere,
und vergleicht unmittelbar darauf dicjes Beneficium dev Fidejufjoren mit der
lex Furia, nadh welder die Sponjoren wud Fidepromifjoven nur pro parte
virili hajteten, —
eo igitur distat haec epistola a lege Furia, quod si quis ex
sponsoribus aut fidepromissoribus solvendo non sit litis conte-
statae tempore, ccterorum quoque partes non oneret,

G8 unterjdheide fidy demmady die epistola von der lex Furia dadurd), dap
bei Den Sponforen die sur Beit der Litisconteftation infolventen Mitbivgen
gleidhfalls in die Theilung bincingesogen werden follten, wmithin der durd) die
Snjolveny der Legteren ausfallende Theil nicht den Mitbiiegen gur Laft
falle; wibrend bei den Fidejufforen dic Obligatio mur pwifdhen den guv Jeit der
Litigconteftation Solventen getheilt werden folle.

Bei Jufammenbhaltung ded beneficii divisionis mit der Solidarverbind-
lidhBeit Dev Fidejuffoven, werfen fidy vor Allem gwei Fragen auf.

1) Befteht nad) Hadrians Feiten nod) ipso jure eine Obligatio in soli-
dum fort, und fann der Velangte nur wnter gewifjen BVovausfepungen auf dem
Wege der exceptio fid) gegen die Leijtung des Gangen {dhitgen, oder hat nicht
vielmebr feit jenem Gefepe die folidavijhe Verbindlidyfeit der Mitbiirgen ipso
jure aufgebort.

2) erner wenn dag Gritere der Fall ijt, wird durd) Bor{dyigung der Cine
rede der Theilung und deren Begriindung die folidarijde Berbindlichfeit des
excipivenden Biirgen fite immer aufgehoben und ift gegen denjelben aud) dann
fein Rircqriff mehr méglich, wenn die gur Jeit Der Liticonteftation mit ibm
{olventen Mitbiirgen Binterher ahlungsunfibig geworden find, ober gilt in
foldhem Falle eine fubfididve Haftungdverbindlicteit.



Bur erften Frage.

Die Obligatio der Fidejufforen ift audy nacy der Jeit der Epistola nod) ipso

jure eine folidarifdhe. Gajus fagt foldes ungweidenttq in dem cit.§ 121.
»et quoquot erunt numero, singuli in solidum obligantur®

und e8 fdnne denn audy der Gldubiger die Gingelnen nady eigener Wabl (a quo

velit) auf das Ganze belangen (solidum petere).

Die Actio Des Glinbigers geht daber ipso jure auf das Solidum. Gr
fann aber gendthigt werden (compellitur) madh der Epistola von den eingelnen
Bablungsidbigen die refp. Theile einguflagen (a singulis partes petere). Daf
biefed mur auf bem LWege der Exceptio gefdyehen fomie, wabhrend die Obligatio
ipso jure fich ungetheilt auf dag Gange erftrede, seigt die Pavallele, die G ajus
gwifdyen bem Rechtsverhiltuiffe der Sponforen und denen der Fidejufforen zieht;
bei erfteren beifit ¢8, daf die Obligatio je(bft nady der Jabt der Bitrgen
getheilt werde, (in tot partes deducitur obligatio) und daf die Gingelnen
pro parte baften (et singuli viriles partes . . . .. sc. debent), fo daf eine
Rlage gegen den Eingelnen auf dag Gange ipso jure unbegriindet wdre; bei
lefteren heiBt 8 dagegen ,,in solidum obligantur, und ,liberum est, solidum
petere,” alfo eine Anerfenmung deffen, dap die Verbindlidyfeit des Fidejussor
ipso jure auf bas Gange gehen, wund das Gange vom Gingefnen eingeflagt werden
biirfe; Dap dagegen der Gldubiger angebalten werden finne (compellitur) von
ben folventen Mitbitrgen, die refp. Theile einguflagen, was dody offendar die
Bovausfepung in fidy faft, er habe unddhft, wie ihm juftdndiq, den Ginen auf
Das Ganze belangt, dev Beflagte habe aber die Ginrede erhoben, daf die wbris
gen Mitbiicgen, oder eingelne derfelben folvent feien, und den Ridyter um Thei-
lung der Obligatio gwifden fid) und den itbrigen Fidejufforen gebeten,

Die Anfidht, daf die Theilung nidht ipso jure eintrete, foudern evft agxf
dem Tege der Exceptio gegen das ftrenge Redyt geltend gemadt werden Founte,
ijt denn audy in vielen Gefepesftellen deutlich ausgefprodyen,

ef. 1. 26. D. de fidej. (46. 1.)

Inter fidejussores non ipso jure dividitur obligatio ex epistola
D. Hadriani, und hiemit in Berbindung

1. 28. ibid.

Si contendat fidejussor caeteros solvendo esse, etiam exceptionem
dandam.

ferner die oben allegirten Gitate
§ 4. 7. (1I1. 20)
1. 3. Cod. (VIIL 41.)

¢8 Derr{ht hieriiber unter den Recytslehrern mur cine Stimme ). Lie practis
fchen Folgen dex Unterjdyeidung zwifihen der Theilung der Obligatio ipso jure,
und per modum exceptionis foringen in die Mugen. Jm erften Falle wdre
eine Klage des Gliubigers gegen den Ginzelnen auj dag Solidum von dem
Richter aus dem Grunde der Pluspetition absuweifen, fobald Kliger in feinem
Qibelle der Griftens mebhrer Blivgen crwdhnt, obne jur Begrindung der Klage
ben Mmijtand angufithren, dag die factiidhen Borausfegungen, unter denen nady
ber Epistola eine folidarifche Haftung ausnabhmsweife eintrete, ndmlidy Jnjols
veng der 1ibrigen Biirgen, in concreto ftattfdnden. Gin gleidhes wiirde ftatts
finden, wenn Klkger die Gyifteny b/er Mitbiirgen tm Libelle verjdwiegen, der
®eguer aber die exceptio plurium fidejussorum der Klage entgegengeftellt, und
Kidger diefe Ginvede durdy die Replif dev Jnjolveny der Uebrigen nidyt gu ente
fedften vermodt. Denn e8 gehorte nummehr jum Fundamente der actio in
solidum nicht blos die Begriindung der Obligatio fidejussoria in der Perfon
Des Belangten, fondern gleichzeitiq die Thatfadye der JInfolveny der Mitbiirgen.
Ju gany andeven Refultaten gelangt man indef, weun man, — wie man auf
Grundlage des gemeinen Redhtes muf — von der Solidavverbindlidyfeit des
Gingelnen andgebt. Nun gehdrt su dem RKlagefundamente nur die Thatfacpe
ber redtsgiiltigen Bitvqung (hiegu gehort natitelich audy die Begriindung der
Pringipal-Obligation) in der Perfon des Belangten. Gollte jept Kliger in
feinem Qibelle noch mehrever anderer Biivgen erwdbhnt und Beflagter hievauf
cinfadh) negative litem conteftivt haben, ober follte evft Betlagter die exceptio
plurium fidejussorum vorgefiipt Daben, ofme indefien Das thatjddlide %l')fﬂ
Dandenfein der fibrigen das ben, div. bedingenden Umiftinde, affo namentlich
Golveny derfelben tempore litiscontestationis, vorzubringen, und die Anwen-
Dung des beneficii auf den concreten Rechtsfall zu bitten, fo wird dennodh, unter

D) of. Hofader. § 2037. ,opponendum erit ope exceptionis.”
Goefdcn Borlefungen § 564.
Thibaut § 952.
%Racrelbex). § 423 und 424.
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Borvausfepung der gehorigen BVeweisfiihrungen, eine condemnatio in solidum
erfolgen mitjjen. — Gine Abweijung vefp. condemnatio in partem, wird das
gegent nur dann erfolgen Ednuen, wenn von dem Beblagten ju dev procefgehiris
gen Jeit die factife Grundlage des ben, div. vorgebradt, zu einer Ginrede
sufammengeftellt und bewiefen worden ift.

Da die Solidarpflicht der Mitbiirgen erft ope exceptionis in eine Theils
verpflidhtung verwandelt wird, fv fann 8 wol feinem Sweifel wunterfiegen, dap
die blofe Belangung des Biirgen auf die Rate, eben fo wenig wie die freimillige
Gmpjangnabme der Rate den Belangten, vefy. Jablenben, von dem Refte be-
freic. Die Belangung nady dlterem Rechte nidht, weil nur cin Theil der
Obligatio in judicium deducirt wnd Dadurch confumirt wurde, nad neuerem
Redyte nicht, weil der Procep itberhaupt feine zerftbrende Kraft verloven hat;
bie Jabhlung der Rate befreit nid)t vou dem Refte, weil nur die vollftdndige
Grfiillnng einer Obligation diefelbe zevftdrt; in jenen Handlungen aber einen
Berzidt abfeiten des Gliudigers anjunehmen, verbietet die nicht concludente
Natur diefer Facta, wie die Rechtdregel, dap Verzichte nie i prajfumiren find,

Biir die BVor{chiigung der Exe. div. war im rdmifden Redte fein Deftimms
ter procefiualifcher Jeitpunft gegeben; dad auxilium D. Hadriani founte big
gur Urtheilsfallung geltend gemadt werden.

cf. 1. 11. § 1. Cod. (VIIL 41.)

ut dividatur actio inter eos, qui solvendo sunt, ante condem-
nationem ex ord.inc postulari solet g).

Heutzutage muf die Exc. div. tndefjen dem allgemeinen Gebote d. J. R. A,

v, J. 1654, § 37. iiber die gleidhzeitige BVerbindung aller Ginveben mit der

q) Hiemit {jit nidht der Jeitpuntt der Solveny der Mitbiivgen 3u verwedfeln; es Ponnte
ndmlidy der Belangte nur eine Theifung der Klage mit denjenigen MWitbitegen verlangen,
welche su der Jeit der Lit. cont. {olvent waren. cf. § 4. JInjt. (1L 20.) und bdie ibrigen
oben angefiirten Gitate. Der Jeitpuntt bed Bortraged der Exceptio und derjenige, welder
bef ibrer materiellen Beurtheilung maafgebend war, waren in dem romijdhen Redhte ver:
{thieben, @6 fonnte demnach nach der Litidconteitation, alio in einem fernern Stadio
bed Procefjed, nody ein Biirge gur Theilung gegogen werden, Dder im Augenblide des
Gebraudhes ded Auxilii nidyt mebr folvent war, der aber nadyweislich sur Jeit der
Lit. cont. die Mittel jur Befreiung des Gldubigers befap, fo wie umgebehrt der Veklagte
nidst Theilung mit demjenigen Mitbirgen fordern durfte, der sur Beit der Lit. cont.
infolvent war, wenngleidh aur Seit ber Borfdyiigung der Exceplio die Bermigensumitdnde
pes Lepteven fich gebefject atten.
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Litisconteftation fich unterwerfen, und ift diefelbe demnady pracludirt, wemn fle
nidt in fbem jur Litidconteftation anberaumten Iétmine opponirt worden, foudern
Bellagter entweder cinfad) litem conteftivt hat, oder ungeborfamer Weife in dem
peremtorifden Termine ausdgeblieben ift.

Die Frage iiber die Veweidlaft der Solveny der Mitbiivgen ift mit der
Auffafjung des ben. div. al8 einer wabren Exceptio von felbft entidhieden.
Denn da nidt fdyon dad Vorhandenfein mehrever Biirgen ipso jure die folidarijde
Lerpflidtung ausjdliept, joudern erft ausdriicdlide Beanfprudung der Woblthat
der Theilung den Beflagten von Dder Leiftung ded Gangen befreit, jo mug audy
diefer Lepteve, nadh dem Grundfage ,reus excipiendo fit actor” 1), im Beftvei-
tungsfalle die Wabrbheit derjenigen Facta, welde die Anwendbarfeit der Epistola
Hadriani bebingen, alfo namentlid) die S olveny der Uebrigen, beweifen,

Jur gweiten Frage.

Db die vorgefchitte und vidhterlich anerfannte Theilungeinvede den bes
langten MWitbiivgen fiir immer binfihtlich ded feine [uote iberfteigenden
Reftes liberive, mithin durd) die Theilung eine BVermandlung der Obligatio in
solidum i eine pro parte vor fidy gebe, oder ob das auxilium divisionis,
abnlid) dem ben. excussionis, dem Biirgen nur einen voribergehenden,
proviforifden Sdup gewdbhre, dergeftalt, dag der auf das Solidum Bes
tagte nad) gefithrtem Beweife der Solven der Mitbiirgen, zwar in diefem
Procefie nur pro rata condemnirt werden, deffenungeaditet aber hinterher, falls
ber Gliubiger von den Mitbiirgen die entjypredienden Antheile nidit erbalten,
wiederum belangt, uud in die Sahlung des Ausfalles verurtheilt werden diirfe,
— Dariiber herrfhen abweichende Anfidhten. Die Qltere Doctrin, von der
Glofie an, huldigte der definitiven Befreiung der Mitbiirgen durd) die Thei-
lung s), wibhrend in newerer Jeit fid) mandye Stimmen fiir eine blos tempos
taive Befreiung des Mitbiivgen ausgefproden Haben. Madeldey Y fagt

1) 1. 1. Dig. (44. 1.
L 19. Dig. (22. 3)
%) Donell, com. j. c lib. 15. cap. 5. § 4.
Hofader. pr. j. c. § 2037.11. B.
Y In feinem Lehroudy, 9 Auflage § 330. § 438. Lita Nro. 3.
Bortampfitane's Recytape, 2
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#Nad dem beneficium divisionis fann der auf dag Gange in Anjprud) genoms
mene Mitbiivge verlangen, Daf er voverft nur auf feinen Antbheil belangt
werbe,” WMihlenbrud v) fpridt fih mit Geringjdipung iiber bie'erftere
Unfidht aus ,Ceterum cujusdem scriploris opinio perimi beneficio illo
correalis obligationis vim, narrantis, insulsissima est, ut vix digna sit, quae
commemoretur, nedum quae refellatur. Warntonig Commentar. T. sec.,
P. prior. § 543 a. €. pag. 168 ift eben der Anfidt.

Die definitiv befreiende Kraft der Theifung, ift dagegem audy in nemerer
Beit von S dhweppe v) in den Worten ,welded beneficium, wenn die Vers
wandlung gefdhehen ift, die obligatio in solidum fiir immer aufhebt”, von
Buder w) in den Worten ,Sollte nacdh gefhebener Theilung Einer von den
mehreven Biirgen infolvent werden, o braudpen nun die Uebrigen nidyt mebhe
dafiir einuftehen” — behauptet worben; diefe Anficht ift von Wening-Jn-
genbeim in der ,Beitfdhrift fiir Civilredht und Procef” BVand IV. S, 382
nady griindlidher Unterfudnmg af8 die quelemndpige davgethan worben. Der
Lefitere gewinnt al8 Sdhlufrefultat feiner die Correalobligation iberhaupt und
fpectell bie Obligation der mehreren Biirgen betrefjenden Crivterung Nady-
ftebendes :

»Durd) die Theilung wird die {olidarifdhe BVerbindlichfeit in eine obli-
gatio pro rata verwandelt, jene alfo aufgehoben und damit bewicft, daf
die Befreiung in Anfehung des Reftes nidyt bHlos cine temporaire und
provijorifdye, fondern eine bleibende ift, folglidh) dex Creditor Den Nad)-
theil davon hat, wenn nady der Theilung ein Debitor infolvent geworden.”

Mag nun immerhin die entgegengefepte Anfiht die Natur der Sadye filr
fidh haben, da jeder Bitvge gefelich in solidum Haftet, und diejer feiner folida-
tifden Berpflichhung nicht eher enthoben wird, al8 bid e {elbft oder efner feiner
Govret durd) Sahlung oder frgend einen andern Borgang die Obligatio in ihrem
gangen Umfange gevftdrt hat, was an und fitv fiy durd) Jahlung cines
Theiles nidht bewicft werden fann, fo udthigen demrod) beftimmte Ausfpriidhe
der Quellen die Annahme ded Sages, dap die in Gemipheit dev cpistola D. Ha-

v) Doctrina Pand. § 595. a. G,
v) Das Nom. Pr. § 511.
w) Redht der Fovderungen. 7. Audgabe, &. 407,
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driani gejdehene Theilung und vefp. Jablung die definitive Befreiung des
belangten Bitvgen bewirfe,

€8 ift oben bereits erwdbhnt, daf jeder Fidejuffor ipso jure in solidum
haite, der Beblagte indef fraft der epistola divi Hudriani Zheilung der RKiage
mit den folventen Mitbiivgen verfangen Foune. Durd) das die Abweifung der
Solidarflage bedingende Requifit der Jabhlungsfsbi gfeit ded Mitbiivgen,
unterfdhied fich die Lage des defangten Fidejuifor von der des Sponfor und Fides
promifjor.

Daber fagt denn Gajus in dem oben (Seite 13) allegirten § 121 ,e0
igitur distat“ . f. w. dDaf, obgleidh in Folge des ben. div. die Lage der vers
fhicdenen Arten der Biirgen in fo weit gendbert feien, al8 audy die Fidejufjoren
dic Theifung der Klnge verlangen diirften, demod) die lex Furia von der
epistola D. Hadriani davin abweide, Daf die Jnfolvens des Spoufor die Lage
bes Mitbitrgen nidyt erfdhwere,

Bie e feheint wiit vollem Redhte, findet v. Wening-Ingenbeim in dor
von G ajus angeftellten Bergleidymg dev lex Furia mit dev epistola D. Hadriani,
ll'nb in den Worten deffelben ,,eo igitur distat® den Ausfprudy, daf die epistola
eine ®leidftelinng der Fidejufforen mit den Fidepromifforen und Sponjoren,
mit Audnahme der fpeciell gegebenen Ubweidhungen, begwede, Da nun Gajus
nur die Solveny der Fidejuffoven gur Jeit der Ritisconteftation als Bedingung
Der Theilbarteit hervorfebe, und nur in bem Grforderniffe diejer Bedingung den
Unterfdhied von dem Redytsveriltniffe der Sponforen erblicfe, von abweichenden
Wirtungen dev bereits begriindeten und ge{debenen %bei[ning dagegen nidt rede,
fo folge, Daf die bei den Fidejufforen ope exceptionis und unter gewiffen Bors
ausjegungen gefdehene Theitung diefelben Wirfungen erzenge, wie die bei den
@ponforen ipso jure und ofne weitere Ridfid)t eintvetende, mit andern Worten,
baf der Unterfdied der Obligatio mehrever gidejufforen und der mebhrerer Spon-
foten nidht in den Wirfungen der gefehehenen Theilung, fondern in den Be-
.bing ungen dber Theilbarteit liege. Gelte mun ferner nady der lex Furia ipso
Ju're Tur eine Obligatio pro parte, befreie folglichy die Sablung der Rate den
Gingelnen fiiv tmmer, fo miiffe audy der eingelne an und fiir fih in solidum
v?r.i)unbenc Bidejuffor burcy Sahlung der nady der durdigefiibrten exceptio di-
visionis auf ibn fallenden Suote feiner folidarifdhen BVerbindlidhteit nidyt biog
temporair, fondern definitip enthoben fein, und foune eine fpdter eintretende

2 *
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Infolbeny Der Uebrigen jeine duvd) die eimmal gefdehene Theilung begriindete
Befretung vou dem Refte nidht aufheben.

Audy in dev Beftimmung des fiir die JIufolveny der Biirgen und fiir die
davon abbingige Theilung entjdpeidenden Jeitpunftes, dev Litisconteftation,
diirfte etn Hauptgrund fiiv die definitive Befreiung der Bitrgen durd) die
einmal gefdyebene Theilung zu finden fein, \

®ajus jagt in der allegivten Stelle, daf die Jujolven Dded cinen Fibes
juffor sur Jeit der Litidconteft ation dieAntheile der Uebrigen vergrofere
(ceterorum quoque partes oneret). Per argumentum a contrario folgt nun,
Dag die nad) Der Litisc. eintretende Injolveny die Antheile der Uebrigen nicht
vergrifere ; Diefes wird audy direct in mebreven fpdter yu erwibnenden Gefepen
ausgefprodhen.  Allerdings Tnnte nun daviiber ein Jweifel entitehen, ob die
fpdter eingetretene Jnfolveng nur auf die Ginvede der Theilung einfluglos fei,
wnd nur in dem, die Theilung betreffenden, erften Proceffe nidht in Betvadyt
fomme, ober aber ob fie fiberhaupt dad Redytdverhiltnif dex iibrigen Bitrgen
nidht weiter bertihre, fo dag ausd ihr audh in einem ferneven Proceffe gegen die
folventen Biivgen feine weiteren Rechte abgeleitet werden Dditrfen. — Nibme
man dag Erftere an, o nuiffte man die wifchen Der Litide. und Urtheil8jillung
eingetretenen Jablungsunjabigbeit, von der nady jenem itber die Theilung et
fennenden Urtheile entftandene unterfdeiden, und fonnte die Ausfpriide dev
Gefee tiber Nidytbelaftung der iibrigen Brivgen nur auf die evftere begiehen. —
Da um aber die Quellen gang allgemein nur den Jeitpunft der Litide, ald en
maafgebenden begeichnen, ohne fernere Jeitmomente su unterjdheiden, fo folgt,
DaB aud) die nady dem die Theilung ancrfennenden Urtheile eingetretene Injolveny
Dicjelben Wirfungen habe wie die vor dem Urtheile ftattfindende, daf aljo aud
die erftere Die Antheile Der Mitbiivgen nicht weiter befhwere, dap mithin aus
Derfelben i einem neuen Rechtsftreite nidyt neue Anjpriiche gegen Ddie iibrigen
Blirgen erhoben werden ditefen, die Leppteren vielmehr auf die im erfien Pros
ceffe feftgeftellte Bablungsfihigheit, auf die hicvauj crfanunte Theilung fidh bes
rufen, und mitteljt der exceptio rei judicatae Bejreiung vou der nenen Klage
erfangen fonnen. ‘

@3 fithrt endlich nody ein vgument ju dev definitiven Befreiung der Biir-
gen durd) die Thetlung, 8 ift diejes ndmlidhy die Befugnif des Belangten,
bie exceptio divisionis Di8 gur Urtheilsfalinng vorzuldipen. (cf. oben
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Geite 16). Obgleich) im rdmifden Redhte die Ginvede der Theilung nody
bis qur Urtheilsfallung, alfo nad) gefdehener Litisconteftation
vorgebradyt werden durfte, o fonumen dody nur diejenigen Biirgen in Anjdlag,
bie in dem Angenblide dev Litise., nicht in den vielleicht fpdteren Momente der
Borbringung der Exceptio und dev Urtheilsfillung feibft, folvent waren. @8
fonnte fich aljo der Fall eveignen, daf furg vor der Urtheilsfillung der in soli-
dum Belangte Bitrge anf dad auxilium divisionis Anfpruch machte, wnd den
Beweis leferte, daf feine Covrei, obgleid) infolvent, dennody gur Jeit Dev Litise.
sablungsfibig waven. Er witd in foldyem Fale ungweifelbaft vou den Raten
der Uebrigen in dent mu folgenden Urtheile befreit werden miifjen und ed wird
ber Midhter auf Theilung erfeunen, obgleic) dent Lepteren befount ift, daf die in
die Theilung hineingesogenen Bitrgen jefst d. bu gur Jeit der Urtheilsfillung ins
folvent, affo gur Theilung nidyt qualificict find.  HA man nun feft, daf die
Golveny die Bedingung der Theilung ift, daf uneradytet deffen Bei cvwiefener
fuiterer Snfolveny dewnod) Theilung su geftatten ift, — die Gefepe fagen dicfes
ausdriidlid) — fo famn man in der Theilung wnmsglidy cin Proviforium cr
Blicten; denn dicfes mup dem Definitivum weidyen, fobald die dag Grjtere bes
bingenden Thatfacdyen weggefallen, die Vorausfepungen des Lefsteren cingetreten
flud, und Deweisfid) dem Ridhter vorliegen. Hitte dabher die Theilung einen
blos proviforifdyen Ghavafter, fo diirfte fie in dem Jeitpunft nicht mebhe
pomt Ricpter crfaunt werden, wo die Lorausfeung derfelben, die Solveny,
gefdownden ift, wnd dev fofortigen Herbeifiihrung des definitiven Rechtszuitans
Des nidhts mebr im Wege fteht.

MWollte man bei denmt eben befprodhenen Falle der Infolvengwerdung ded
einten Bitrgen vor der Fillug ded Urtheild, und der dewnod) gefdhehenen An-
ecfennung der Theilungseinrede cine blod temporaive Befreiung des Exeipienten
annehmen, dagegen cine fubfididre Haftungdpflidt fitv den vefp. Antheil des
Andern beftehen laffen, fo fime man 3u vieljaden Junconfequenzen wnd 8 hitte
ber Kaifer Hadrian durd) Ginfithring e auxilii divisionis den Bitrgen Teine
Woblthat, dem Gliubiger wur eine Plage erfchaffen, fiix Parten wnd Ridyter ein
unuitpes Fovmenfpiel exfomnen. Der beblagte Bitvge hitte durd) den dic Thei-
lung anerfennenden Richterfpruch nidhts gewomen , weil ev nun gleidy nady dem
befretenden Wrtheile bei gang unverdndevter Sachlage, -— denn die Jns
folveny der Mitbiivgen lag jur Jeit des Urtheiles dem Ridyter bereits vor —
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auf Anbalten ded Kldgers tn die ibm eben erft abgenommene Rate des Mits
bitrgen wicderum verurtheilt werden wiirde, 1nd das beneficium ibm fomit nux
die Laft eines pweifadien Proceffes aufgebiirdet hatte. Mit dem Glaubiger
wittde aber Dag auxilium div. fein Syiel treiben, weil er, um eine condemna-
tio in solidum gu erielen, einen gweifachen Procef gegen einen und denfelben
Schuldner, wiedevum bei wnverdnderter Sadlage, durdjufiibren hitte. Der
Ridpter wiirde endlid) zu der Jnconjequeny gegwungen werden, nidt nuc iiber
eine und biefelbe quaestio jwifden denfelben Perfonen jwei Mal Redht ergebhen
st laffen, fondern fogar bei gleidher Wctenlage swei einander vollig widers
fpredyende Grfenntniffe, ein abjolutorijdhes und ein condemnatorijdyes, su fallen.

Uebrigens ditcfte e8 fih von felbft verfehen, daf die durdgefiihrte Thels
Tungdeintede nur den Biirgen der folidarijden BVerpflidytung enthebe, gegen den
Der Procef angeftellt wurbde, und der Das ben. div. unter vidsterlidher Anerfenmung
fiir fidy in Anwendung gebradht hat. Auf die ipso jure beftehende folidarijdye
Berbindlichfeit der fibrigen Bitrgen, fann weder die Litidconteftation des Creditors
mit dem einen Gorreus, nody die ridhterlidhe Befreiung des Belangten von dem So-
lidum einen aufhebenden Ginfluf fiben; denn, wie evwdbnt, hat die Litidconteftas
tion thre conjumirende Kraft im fpdtern edmifdyen Rechte verloven; daffelbe gilt
vor Der Res judieata. Dag Urtheil ferner, weldyes den belangten Biivgen von
Der Leiftung des8 Gangen abjolvirt, und ihm Jabhlung der Quote auflegt, fann
Den Witbiirgen nidhts elfen, weil daffelbe mur die fubjectiveBegiehungdes
Belangten gu der Obligatio, nidyt die der Uebrigen ju feinem Gegenftande
bat. Der Richter erfennt zwar, dap der belangte Biivge, an und fiix fidh in
solidum verbajtet, in Folge befouderer fiiv ibn wivfender Umftinde nur Theils
gablung leiften folle, bat aber feine Veranlaffung und fein Redyt die Verpflid-
tungen der nidytbelangten Mitbiivgen ju beftimmen, weil deren Berbind-
lidyfeiten feiner Gognition nidyt unterjtellt worden find. Die in dem Urtheile
ausge{prodenc Theilung der Shuld des reus fann al8 res inter alios judicata
pen Nichtbelangten feine Redyte erzengen y). Da die Theilung der Obligation
Des Belangten exft in der Exceptio deffelben ihre Gutftehung, in dem Urtheile

y) 1. 2. Cod. (VIL 56.)
Res inter alios judicatae neque emolumentum affere his, qui judicio non inter-
fuerunt neque pracjudicium solent irrogare....
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ibre nerfennung exhdlt, beide Greigniffe aber die Solidarverpflidhtungen bder
an dem Proceffe nidht theilnehmenden Mitbiirgen nicht beriihren, fo folgt von
felbft die Wirfungslofigleit der nmuv fiir die Per{on des Beflagten begriins
deten Theilung auf die Obligatio der Uebrigen, Der Ridter verurtheilt den
Biirgen in die pars quota, nidyt weil die obligatio objectiv betradytet, getheilt ift,
fondernt weil die fubjective Berbindlidyfeit des Belangten in Folge der Exceplio
eine Theilverpftdhtung geworden, — €8 wiren 3. B. A, B. und €. Biirgen fite
bic Summe von 900,  A. wiirde junddyft in solidum belangt; er {dyigte mit
Grfolg die Einvede der Theilung vor, weil B. und €. tempore litis con-
testationis {olvent find, und der Richter conbemmivte ibu auf 300; hinfichtlich
Der 600 wird er quf immer bejreit fein, wenn auch der Gliubiger von B, und
6. binterher nicht volle Befricdigung evbalten follte; denn A. hat durdy die Ex-
ceptio divisionis und dad Urtheil ein jus quacsitum auf Befreiung von jenen
600 erworben.  Nidhts Deftoweniger haften B. und €. nachy Beendigung jenes
Procefles mit dem A nod) immer in solidum, alfo e¢in Jeber fiir die vollen 900.
Biirde alfo A infolvent, fo fonnen B. und €. fich nicht auf die in dem Proceffe
mit A anerfumnte Theilung und die Verurtheilung des A, in die 300 berujen;
bewn die bloge Verurtheifung des Ginen befreit feit der €. 28 (8. 41) die Uebris
gen nidt mebr; vielnehr wird die gur Jeit dev Lutisconteftation mit ihuen
ftattfiudende Infolveny des A, ihuen die Ginrcde der Theifung mit dem A uns
mdglidy machen, und ihre BVevurtheilung in solidum d. B, auf die vollen 900
becbeifithren. — $Hitte endlich 9. die ihm abgeurtheilten 300 begahlt, und das
durdy die gange Obligation audy fiie B, wmd 6. auf 600 veducirt, und e belangte
mun der Gliubiger den B. auf die nody ungetilgten 600, o witd B. fid) wiedev:
wum nidyt auf die gur Jeit dev Litisconteftation mit dem 9. ftattgebabte Solven
bes €. berufen, fondern cine Theilung der Obligatio mit dem Lepteren nur
Damn Yerbeifithren finnen, wenn diefer jest d. b, jur Seit der Litidconteftation
mit dem B. folvent ift, denn des B, Solidarverpflichtung ift durdy den Proceh
mit dem A nidht in eine Theilverbindlichfeit verwandelt worden; B. und €.
baben durd) den Procef ihres ®liubigers mit dem Mitbiivgen A feine Rechte
crworben,

Dic aus den Gitaten des Gajus entwidelte Anfidht iber die definitive
Befreinng des Mitbiirgen von dem Solidavanfprudie durd) Duvdyfithrung bdes
beneficii divisionis wird durd sableeidhe Gcjepe dev fuftiniandijdhen Redyts-
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fammlung beftdtigt, jo daf deren Geltung nody fiiv das heutige Recdht aufer
Bweifel fteht.
Pan vergleidhe folgende Stellen:
§ 4. J. de fidej. (I11. 20.)

sed ex epistola D. Hadriani compellitur creditor a singulis, qui
modo solvendo sunt litiscontestatae tempore, partes petere.
Ideoque si quis ex fidejussoribus e¢o tempore solvendo non

sit, hoc ceteros oneret.
1. 26. de fidej. (46. 1.)

Inter fidejussores non ipso juredividitur obligatio, sed ex epistola
D. Hadriani: et ideo, si quis eorum ante exactam a se par-
tem sine herede decesserit, vel ad inopiam pervenerit, pars ejus

ceterorum onus respicit,

Befonders 1. 51. § 4. Dig. (46. 1.)

Cum inter fidejussores actione divisa quidam post litem con-
testatam solvendo esse desierunt, ea res ad enus ejus, qui

solvendo est, non pertinet.
1. 52. Dig. § 1. ibid.

Inter fidejussores actione divisa, condemnatur si desierit esse sol-
vendo: fraus vel segnitia tutoribus, qui judicatum persequi potue-

runt, damnum dabit ;
1. 16. Cod. (VIIL 41.)

Liberum fuit, antequam lis adversus omnes fidejussores contesta-
retur, unum eorum eligerc creditori, si modo ceteros minus ido-
neos existimaref. At nunc, post litis contestationem peti-

tionem divisam redintegrari, juris ratio non patitur.

Befonders fdlagend find 1. 51. § 4. Dig. und 1. 16. Cod., in denen der
Redtsgrundiags, daf die nady der Litidconteftation mit dem cinen Bitvgen cins
getretene Jnfolveny der WMitbiirgen, dem Griteren nicht sur Laft falle, dag deffen
Berbindlichfeit vielmehr durd) dag ben. div. und die im entdeidenden Augens
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Blide der Litisconteftation fattfindende Sofveny auf eine beftimmte Quote figirt
worden, die durd) fpdtere Umftande in den Perfonen der Witbiirgen nicht ver-
grofert werden fann, in Haver Weife davgelegt wird.

Diefem Crgebuiffe wicderfpridt audy Feinesweges die in 1. 28, Cod. de
fidej. (VIIL. 41.) enthaltene Berordnung Kaifer Juftinians, in welder derfelbe
die gerftdrende Kraft der Litisconteftation bei Fidejufjoren wnd dAberhaupt bei
Gorrealjdjulduern in den Worten aufhebt :

et ideo generali lege sancimus, nullo modo elcclione unius
ex fidejussoribus, vel ipsius rei alterum liberari, vel
ipsum reum fidejussoribus, vel uno ex his electo, liberationem
mereri, nisi satisfial creditori, sed manere jus inlegrum, donec in

solidum ei pecuniae persolvantur, vel alio modo satis ei fiat. —

war fdnnte s den Anjdein haben, als ftelle der Kaifer in den Worten
»sed manere“ big ,ei fiat“ dag Pringip auf, dag i Jubunft nur wicflide
23cfriebigung bed Gldubigers die Obligation Aller erftdre, dag mithin aud
die in Gemdfheit der epistola gefchehene Tbheilung Ddenjenigen Bitvgen, u
defien Gunften das beneficium divisionis Plag gegriffen, von dem Solidars
anjprud) nicht befreie. Die Ginleitungdworte Ddiejes Gefepes weifen es aber
nad, daf nidht das ben. div. und deffen Wirfungen Gegenftand der Conflitus
tion find, fondern dag nur das &ftere Redt 1iber die Confumtion der gangen
RKlage durdy die Litisconteftation mit dem Ginen der Schuldner und iiber die
durd) dicfen Procefact bewirfte Vefreiung ller aufgehoben werden jolle.  Die
confumivende Kraft ded Proceffes will nun der faifer vernidpten; e8 foll die
Belangung (electio) und Litidconteft., ja audy die BVernrtheilung, mit einem

- BWorte der Proceh, als foldyer, die Nidytbelangten nidyt mehr befreien, wenn

nidyt wirkliche Befriedigung des Gliubigers erfolgt ift. Von den materiellen
BWirfungen der in dem Procefie mit dem Ginen der Bitrgen durdgefiihreen wnd
in der res judicata anerfannten e xceptio divisionis auf die VBerbinds
lidfeit des Betlagten ift in der Gonftitution gar feine Rede.  Daf
Suftinian nicht die Wirhugen der exc. div. in diefer Conftitution im Auge hat,
beweift audy der Sdluf derjelben ,,Jdemque in duobusreis promittendi
constituimus,“ indem er den eben bezogenen Jubalt der Berordnung in
gleidier Weife auf die duo rei promittendi, alfo die principalen Corvealgliubis



— 9% —

ger audgedebnt wiffen will, bei denen, wenigitens gur Jeit dicjes Gefepes, das
auxilium divisionis nidyt ftatt fand z).

Gben fo wenig ijt in der vielbejtrittenen Nov. 99. eine Aufhebung der nad)
dem fritheven Redyte geltenden Wirfungen der Exc. div. 3u finden, da diefe nidyt
liber das reine Biirgfdyaftsverhltnif, foudern fiber den gang eigenthiimliden
gall ded Jufammentreffens der principalen Corvealjduld und der Bitrgfdhait
in jedem Gingelnen der mehreren Schuldbner handelt 2).

G8 ift Solvens der Mithitvgen al8 Bedingung der Theilbarfeit der folic
darifdyen Lerpflichtung des eingelnen Bitegen begeichnet wordben.  Ju bemerfen
ift jedod), dap die Solveny nidht unter allew Umftinden die Theilung zur Folge
bat, Daf vielmehr der Ridyter gebalten ift, in gewiffen Fallen, unerachtet evwics
fencr Solveny der Mebrigen, dem Exeipienten dennoch dag ben. div. st verfagen.

Ju 1. 26. Dig. (46. 1.) beiﬁf ¢8, daf die Theilung verfagt werde, wenn
ber Mitbiirge, obne Grben zu hinterlaffen, verftorben ift. Hicrin liegt inde
feine cigentliche ndnadme, demn der erblofe Tod Ded Biirgen ift in feinen
Folgen, dem Gldubiger gegeniiber , der Sahlungdunfihigeit vollig gleid).
Wirtlihe Nusuabmen trcten fndef cin:

1) Wenn der Belangte fpeciell auf das beneficium BVerzicht geleiftet hat b).

Die blofe Grfldrung, in solidum hajten yu wollen, {hlieft die Theilung
nidyt aus ¢y,

2) Wenn der Belangte unerachtet dev Solveny der Mitbiivgen die Exc. div.

nicht 3ur geborigen Jeit vorgejdyiit hat. (Stehe oben S. 17.)

%) Dic Frage: ob bei den Corrci debendi dad ben. div. Plagy greife, it befanntlidh) fehr
Dejtritten.
cf. Bangerow, &, §0.

»®ebiibrt ihnen diefe Woblthat, fo it fie jedenfalls erit durdy die Nov. 99. fiir die

Correi cingefitbrt, und exiitivte dafer gur Seit der befprodenen Gonititution 1. 28. Cod.
(8. 41.) nody nidht.”

2y of. Bangerow. &. 43. und 84.
Savigny. Thig. €, 283. ff.

b) el Hofader. § 2037.

¢) 1. 3. Cod. (VI 41.)
ynam licet significes, adjeclum esse in obligatione, ut singuli in sotidum
tenerentur: lamen nihil hace res mutat conditionem juris et conslilutionem ;
pam et cam hoc non adjiciatur, singuli tamen in solidum tenentur; sed ubi
omnes sunt idonci in portionem obligatio dividilur.
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3) Wenn der Biivge feine Jutevceffion leugnet, fo trifit ibn als poena
inficiationis der Berluft der Theilungdwoblthat.

1. 10. § 1. Dig. (46. 1)

4) Wenn fichy Mebreve fitr einen Vormumd verbitegt haben, fo fillt die
Ginvede der Theilung dem Puyillen gegeniiber weg.

L. ult. Cod. Rem. pup. salv. fore (46. 6.)

Hofader § 2037. fiihrt als Ansfdlichungdqrund der exc. div. ned) den
Umftand at, da ein Frauengimmer oder ein in integrum reftituirter Minders
jdbriger Mitbiivge desjenigen ift, der die Theilung verfangt, Hier famn indef
pon einem ben, div. nidyt wol die Rede fein, da die Qerbitrqung des Frauens
stmmer8 wady dem Sceto Vellejano verboten und in fidy nidptig, die Wirlfamfeit
ber Bitvgidaft der Minderjihrigen aber in Folge ftattqehabter Reftitution
geboben ift, in beiden Fdllew alfo ungeadytet thatjddylicher Berbiirgung der mehs
e Perfonen vedhtlic) wre ¢ in Bitrge vorhanden ift.

Jn Kiivge ergeben fidy aus dem Vorhergeheuden folgende Sifpe:

1) DaB jeder der Biivgen ipso jure und obue bejondere Verabreding, in
solidum baftet,

2) Daf bie Verpflidhungen der mebreven Biirgen dennod) objectiv nur
cine Obligatio bifden,

3) Dap in dem Beneficio divisionis den Biivgen ein Mittel gur Abwen-
dung der Verurtheilung ing Gange erjtauden ift, weldyes jedodh nur
ope exceptionis i Amwendung fommt, wnd nur Demjenigen, der ed
geltend gemadyt, wiigt, Dicjen aber andy fitv immer vou dem Refte
befreit,

4) Dap die unerliflihe Vorausfepung des ben. div. i der Fahlungs:
fibigteit der Mitbiivgen liegt; daf aber audh in gewifjen Ausnahms-
fallen dic Solveny der Ucbrigen in Begug auf die Theilungseinrede
wmwivfjam ift.

5) Dap die Belangung des Ginew, dic Litisconteftaton mit Demielben, die
erurtheilung ded Veflagten die Redbte des Gldubigers gegen die
librigen Biirgen nidt vernichten odev fdymdfevn,
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B. SRurlandifdhed Redyt.

futl, Stat. § 126, Pilt. Stat, TOHL I Tit. 12. § 5. Bauslejdye Pol.
Ord, Tit. 23. § 3und 5. Friedrichft. P. O. Tit. 22 § 2 und 3., ferner § 127
der Kurl, und § 6 ibid. der Piltenfdhen Statutei.

Der § 126 Stat. curl. lantet:

Habent beneficium divisionis plures fidejussores, nisi ei §it renun-
ciatum, quo casu singuli hacredesque eorum in solidum tenebuntur.

Mebrere Biirgen haben das beneficium divisionis. Das einbeimis
fhe Reht bat demmach durd) pofitiven Gefepesausiprudy die gemeinvechtlidye
dburd die episiola D. Hadriani cingefithrte Recdhtdroohithat dev Theilung gwijchen
ben mebreren Bitrgen in Kurland fiir wivtjam erbdet, welde Wirtjambeit bet
ber anerfannten Geltung des gemeinen und fyeciell des romifdhen Nedptes in
Kurland aud) dann anfer Jweifel fdnde, wenn das einbeimifde RNedyt hieriber
fdhwiege.

Finden fidh mun in dem § 126 feine ungweideutig gebotenen Abweidungen
von der Lebre des rimijdhen Rechtesd fiber die Verbindlichleit der mehreren Fides
juffoven, fo wird die leptere aud) unverdudert fiir Kurland amwenddar jein *),
und ditrfen Abdnderungen des friheven Redytes durd) das fpdteve eben fo wie
Des allgemeinen durd) dag fpeciclle nady beFannter Jnterpretationsregel nidt
prifumirt werden,

Der allgemeine Grundfap fber die Theilungdwobithat ift in dem exften
Gape des Paragraphen gegebent; denn der fernere wmit nisi beginnende Jubalt
bebandelt bereits die Ausnabhme.

sPlures fidejussores habent bencficium divisionis.*

Gine Theifung ijt nur dann juldffig, wenn cine Mehrheit von Biirs
gen vorbanden ift. Hierin liegt junddit, dag der Gingelbiivge eine Theilung
feiner Sduld mit dem Hauptichuldner audy im Falle der Solveny des Lefteren
nidjt beanfprudhen darf, Der Bitrge hat in foldem Falle ftbrigens ein anderes
Redytsmittel, das ben. excussionis, durd) weldes ev gur eit den Angriff
des G3{dubigerd abwebren fann,

) Neumann. Kurl, Crbvedt. €. 11,

Gobann ift die Theilung ausdgefdlofien, wem war factifd Mebrere fich
verbiirgt, bie Bitvgidhait dex Uebrigen aber vedytlid al8 nidt vorbauden ans
gefeben wird, 8 fei, daf diefe Biirgichaft gleid) ab initio ungiiltig war, wie
3. B, die Juterceffion des Frauenzimmers gegen das Sct. Vellejanum, ober ex
post aufgehoben wird, wie die durd) Restitutio in integrum flie unwirfjam es
flarte Biirgidaft des Mindevidbrigen, Fille, in denen audy nady gemeinem
Redjte die Theilung nicht Plaj geeift. 1. 48. Dig. (46. 1) (Dben &, 27))

»Habent beneficium divisionis.“

Die Theilung der Schuld ift ein beneficium, alfo cine Woblthat Des
Biirgen. Gine Reditswobthat fteht dem frrengen Rechte gegeniiber.  Jft die
Theilung mit den Mitbirgen ein beneficium, fo muf nad) den Grundagen
Des ftrengen Nedited deren Gegenfags, aljo obligatio in solidum, Geltung baben,
Gomit erfennt denn auch dag Furl. Reht das gemeinredtliche Pringip an, daf
wnter melyreven Biirgen jeder Bitrge ipso jure in solidum Bafte, und daf es jur
Begrimdung diefer Solidarpflicht nicht exft ciner davauf hingielenden Berabredung
bediirfe. — IBIll der Biivge fidy den Wirfungen des ftrengen Redytes entziehen,
fo mug er das beneficium divisionis fiir fich erft in Unwendung bringen; denn
Diejes ift eben eine Woblthat, die jeiner Biirgidhaftspflidt ipso jure nidht innes
wobnt,  Die Anwendung ded beneficii fann er nun, weil er afs Biivge Sutds
ner ift, nur auf dem Wege der Exceptio gegen die Klage des Gliubigers
Berbeifiihren. 8 befrdftigen daber audy die furl. Statuten durd) die Begeich
ntung der Theifung afs etnes beneficii den gemeinredhtlichen Grundiap, dap die
Theilung erft durd eine Exceptio Des Beflagten, tefp. durdy ridyterliche Aners
femung in darauf folgendem Urtheile concrete Anwendung echalte. Hievaus
ergiebt fich ferner fowol die Geltung der aus der egceptivijdhen Natur ded bene-
ficii, (cf. oben &. 15 u, 16) gejogenen proceffualijhen Folgerungen, ald audy
bie Ginfluglofigleit der von einem der Mitbiirgen auf dem Wege ded Proceffes
fiir Teinc Perfon durdygefepten Theilung auf die Obligatio der Mitbiirgen.
(cf. Seite 22 und 23).

Der Solveny der Mitbiivgen, als Bedbingung der Theilbarteit der Fovs
berung, wird weder im § 126 nody fonit wo in Den furl. Statuten gedadt.
RNidyts deftoweniger wird in Grundlage der Epistola Hadriani diefes Requifit
audy tn Kueland unerldlid) fein, da daffelbe nicht nur in den Statuten nicht
ausdriidliy aufgehoben ift, foudern aud) die Begeidmung der Theilung al8 eines
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auf dem Wege der Exceptio gu ergiclenden beneficii darauf hinweift, dag
thatfdchliche Umftinde vorliegen miffen, welche die Befdyrantung des ftrengen
Redytes in concreto bedingen,  Gbenfo gilt der Jeitpuntt der Litisconteftas
tton al8 entjdeidend fitr die Conftativung der Solvenz, wnd tritt hHinfichtlich
Des Procefitabdii, in weldyem die Ginrede der Theilung vorgejdyiist werden mug,
das oben (cf. Seite 16) Gefagte ein.
cf. Instructorium P. I. T. L. § 19 ff.
Kuel, Stat, § 21.

Nadydem nun die in dem erften Sape Ded § 126 in grofer Biindigleit aufs
geftellten allgemeinen Grumdfige in Betrefj Des ben. div. aufgedeckt und als
libereinftimmend mit dem rémifdhen Nedyte erfannt worden fnd, ift der fernere
Berlauf ded Gefepes, der, mit dem Worte ,nisi“ beginnend, die Ausnabhmen
von Der Regel nennt, zu erwdgen.

»Misl ei sil renuntiatum. “

Die Wohlthat und vefp. Ginrede der Theifung wird alfo ausgefdloffen
burd) einen BVerzidit auf diefelbe.

BWie bicfer Versicht bejchaffen fein miiffe um die angedeutete Wirkung Hev-
borgubringen, daviiber {dhweigen die Statuten. Hier greifen alfo dic gemeins
redhtlichen Regeln Plag, nady denen BVeridhte nie ju vermuthen, wol aber stricte
gu inferpretiven fiud; daber mug dic in 1. 3. Cod. (8. 41.) enthaltene Borfdrift
(cf. Sceite 26) daf die bloge Vevabredung, in solidum baften g wollen, nod)
feine Gntfagung auf das Theilungsbeneficium involvire, qudh fiir das ftatutaris
fhe Redht bindend fein.

Obgleih nun die Statuten nur den Berzidht als Ausjdhliefungsgrund
ber Zheilung nemen, fo werden dennod) die fibrigen oben angegebenen (S. 26 §.)
Ausnahmsfille des rimifchen Rechtes nach der hermenentifchen Regel ,,positio
unius non est exclusio alterius“ tn Kraft verbleiben mitffen, da die augens
fillig chapfodifde und generelle Fafjung des Paragraphen den Gebanfen an
eine erfdydpfende, ind Gingelne gehende Davftellung der Lebve fiber die Theilungs-
woblthat befeitigt und den Beweis liefert, Dag e8 den Commiffavien nur darum
gu thun war, in wenigen Worten cinerfeits die allgemeine Geltung des ben. div.
in Qurland, fo wie andeverfeits die Miglichfeit von Ausnahmsfallen angubdeuten,
su weldyem Jwede fie denn cinen der im practijdhen Leben am hiufigften vors
Tommenden Fille, den Bersicht, angufiifren fich vevanlaft faben.
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»0uo casu singuli haeredesque corum in solidum tene-
buntur.“

Die Worte quo casu begichen fich offenbdar auf den wumittelbar vorber-
gehenden Sap ,nisi ei renunciatum sit.%  Gine Solidarpflidit der Eingelnen
fiude demmad) in dem Falle ftatt, wenn auf das heneficium Berzidt geleiftet
worden ift, wie iberhaupt dann, wenn eine Theilung aus andern Grinden nidt
eintreten fann.  Hierin liegt eine Bejtatigung der oben entwidelten Anficht, daf
bic Obligatio eined Jeden ipso jure auf das Gange gebe, und erft ope ex-
ceptionis in etne Theilyflidht verwandelt werde, Denn das blofe Wegfallen
einer Exceptio, eines Bertheidigungsmittels gegen eine Klage, giebt der lepteren
nicht ibre Begriindung; dicfe hat ihr felbitftindiges Fundament. Dag Dafein
der Einrede mindert oder gerftort die WirtjamFeit der Klage, das Wegfallen der
Ginrede bringt dic RKlage auf denjenigen Standpuntt, in weldem fie fidy von
vori heretn befunden,

Da nun der BVergidt auf die Theilung und fiberhaupt dag Wegfallen Dber
Exceptio divisionis eine Berurtheilung der Gingelien in solidum jur Folge
baben foll, fo muf der Klageanfprudy auf das Solidum an und fiv fid) bereits
Deguiinbet gewefen fein, mithin die Obligatio ded Gingelnen ipso jure auf das
Gange geben.  Ginge fie mur auf die Rate, fo bediirfte 8 cinerfeits nidyt einer
Einrede, eines beneficii, wm dic actio in solidum ju entfrdften, fo fonnte ans
Dererfeits das Wegfallen der Ginvede nidht die nur pro rata begrimdete Klage
ju einer actio in solidum erbeben.

€8 fann fomit per argumentum a contrario nidht dabin gefdloffen werden,
ba damn, wenn fein BVersicht auf das Beneficium oder fberhaupt fein Auss
fdfieBungsgrund der Theifung obwalte, die singuli fiberhaupt nur pro parte
verpflichtet eien; foudern dahin, dag fie in folchem Falle die auf das Gange
geende Berpflichtung durdy Anwendung ded benelicii ope exceptionis in
eine Theilverbindlidhfeit yu verwandeln befugt feicn.

»singuli hacredesque corum.“

Da wo feine Theifung cintvitt, follen der eingelne Biirge wnd deffen
Grben in solidum bajten.

Gs fdeint nad) der Wortfafjung, a8 ob Ddic gegen bic Perfon des
Grblaffers begriindete Obligatio in solidum dergeftalt auf die mehreven Grben
fibergehe, daf jeder der Grben fiir den andern folidavifd) hafte. Diefes
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wdre eite Singularitdt, da nady aligemeinem Grundfage die Sdulden des
Grblafjers gwijdhen den Grben ipso jure nad) Maafgabe der Grbjdaftsquote
vertheilt werben d).  Gine folde Anomalie liegt mm aber Feinesweged in dem
§ 126. Stat.  Gr vegelt nur das Berhdltnif der mehreren BViirgen unter
einanber, und befagt offenbar, dag Ddiejelbe Berbindlichleit, welde Den ein-
gefnen Biivgen ridfdtlid) jeiner Mitbiivgen folidarifd treffe, in gleider
Weife audy auf die Erben Diejes Biivgen iibergehe. Hat der Grblaffer auf
bas Beneficium divisionis vergiditet, fo jollen aud beffen Grben die Theilung
mit den Mitbiivgen nidht verlangen, fondern das Gange zablen.  Das bies
von wefentlich verchieDene Berhiltnif der Grben eines Biirgen unter eins
andev ijt nidt Gegenftand des Gefeges; s muf vielmebr nach den allgemeis
nen Regeln iiber die Haftung der Grben jwijden Diejen eine ZTheilung der folis
Parijden Obligation des Crblaffers i Raten erfolgen, und swar bebarf es biezu
nidyt erit einer Ginvede, — am allerwenigften der exceptio divisionis, die ja
nue fiir die Mitbhivgen gegeben ift — fondern e8 gefchieht die Lheilung ipso
jure durch den Untritt der Grbjdait.

Die Piltenfden Statuten fagen im Theil I Tit. 12. § 5.

»Da fidh einer vor alle verjdyrieben, fann man die ganze Sunune vou
einem fordern; bdtte fonft augerhalb diejes, einer der andern Blirgen
nidt gu gablen, fo Daftet vor deffelben Theil ein Jeder pro rata.”

G it beveitd oben crirtert wie nadhy gemeinem Redhte Jeder Der mebreven
Biirgen aus dem Gefepe felbit fitr die ganze Sduld bajte, fo daB eine auss
driidliche bievauf hingielende Berabredung uberflijfig ift, um die Wirfung der
Solidarpflidt gu erzeugen. Auch in den Furl. Statuten ift Derfelbe Grundfag
aufgefunden worden, Gine oberfladlidhe Durdificht des allegirten Pavagraphen
ber Piltenfden Statuten {dheint nun eine entgegengefefste Beftimmung ju ents
balten. Wenn fich Giner fiiv Aile verjdprieben, farm der Gliubiger das Gange
von dem Gingelnen fordern; jo lehet der erfte Sap ded Gefeses. Diefe Be-
ftimmung, fiiv fid betvaditet und aus dem Jufammenbange mit dem ferneren
Sefepesinbalte geriffen, jheint den Ausipruch ju thun, daf der Grund der
Ginbatpﬂid)t in einer auf’s Solidum gevidyteten ausdriictlichen Convention und

9 L. 6. Cod. Ea, quacin nominibus sunt, non recipiunt divisionem, quum ipso
jure in portiones hereditarias ex lege XII. tabularum divisa sint.
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nidgt fehlechtweg i dem Gefepe liege; Daf daber eine obne die Glaujel der
Solidbaritdt conftituirte Biivgidyaft Mebrever nur eine Haftung des Gingelnen fiie
jeinen Theil erzeuge. Dicfe Annabme wird indep in den folgenden Sigen
gleid) widerlegt, wo e8 heifit, Dag in dicjem lefsteren Falle ,vor Defjelben (ndm-
lich Des infolventen Bitegen) Theil” ein Jeber pro rata bajten folle, mithin audy
bei Der cinfadben, ohue die Gorrealclaufe!l gefdhehenen Berbitrgung der Eingelne
nict Blog auf feinen Autheil bedranft bleibt, fondern (unter gewifjen Bors
ausfegungen) fiiv den Untheif feiner Mitbitrgen einfteht, Das Gemeinjdajts
lidhe beider Fille ift wun offenbar Ausjdhlup der obligatio pro parte, und
Daftung fiv die Antheile der Uebrigen; in Feinem der Heiden Fille folle die
Berbindlicheit des Gingelwen auf die pars virilis bejdyrdntt fein. LWovin fiegt nun
das Unferfeidende? erftlidy in den Borausfepungen der Haftungspflicht
Des Ginen fiir den ndern.  Im erflen Fall joll unbefdhrantt von Jedem das
Gange gefordert werden founen; im pweiten Fall dagegen eine Haftung fiiv den
Ditbitegen nur bei Jnfolveny defjelben ftattfinden. Sodann findet cin Unters
fdied in Den Wirfungen der Haftungspflicht ftatt; liegt die Solidarclaufel
bot, fo mug der Gine ,,die gange Summe” obne Ridfidht auf die 3abl der Mit-
bitegen leiften; fehlt die Glaufel, fo haftet ein Jeder mur pro rata fii den aué-
fallenden Theil des Injolventen. — Wie nun die Vorausfeung, die Jujolvens, jo
weifet nidyt minder die Wirfung, die Haftung pro rata fiiv den ausfallenden Theil
ded infolventen Biivgen, davauf hin, daf in dem gweiten der im § 5. projpicisten
Bdlle dag bencficium divisionis behandelt wird. Der auf das Gange belangte
Bitrge fann gemeinvechtlich frajt der exceptio divisionis gwar feine Theilung
der gegen ifn in solidum Begriindeten obligatio mit den injolventen Mitbiirgen,
wol aber mit den folventen bewivfen. Daher fann dewn der ausfallende Theil
bes Jnfolventen ope exceptionis mit den Uebrigen getheilt werden, und e8 wird
fonad) der Vefangte, der ipso jure fiir den qangen Antheil des Jnfolventen eins
fteben mufte, demmody mur cine condemnatio pro rata erleiden.  Diefelben
Refultate giebt der § 5. Anch er fatuirt in dem Falle der cinfadyen Ber
biirqung eine Hafung fiir den yahlungsunfihigen Mitbhitrgen;
Dierin Tiegt die doppelte Anecrfemmumg, crftlidy, da ipso jure audy ofne Berab-
redung der Gine fiie dent Andern einftehe, jweitend, dap die Jahlungsuniibhialeit
bes Ginen dag heneficium divisionis mit Demfelben ausidliehe, wmithin
Solveny Bedingung der Theilung fei.  Aber dev Eingelne {oll nidht allein den

BorfampiQaues Redstabeft. . 3
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gangen Ausfall tragen, fondern , fite diefen Ausfall mur pro rata hajten;” offenbar,
weil nod) andere — (diefes geht aus dem Ausdrude ,ein Jeder” hervor) — Bifes
getund gwar folvente eyiftiven, mit denen die Theilung des Gangen, alfo and)
die der Quote Des Jufolventen, in Gemdpheit der Epistola gefordert werden famn.

Sonady hat Denn in Dem jweiten Falle des § 5., bei der {hlechtweg gefdpe-

benen Berbiirgung Mebhrever, nach Piltenfdhem Redyte feine Abweichung von der
gemeinvedhtlichen Theovie itber die folidarifdye Haftung dev Mitbitegen und iiber
Dag beneficium divisionis ftatt. Anders verbdlt s fih, wenn bdie Claufel
wEiner fiie Alle und Alle fiir Ginen” in den Bitrgfdhaftsvertrag aufgenommen
iit.  Daun fann man die ,gange Sumnte” von Jedem fordern ohne Riid
fidht davauf, ob einer der Mitbiirgen zablungsunfibig geworden, und ob auger
bem Jnfolventen nidt nody jolvente vorbanden find. Die Frage liber dic Solveny
oder Jnfolvens der Uebrigen Pommt dann gar nidht in Betradyt; die Solis
baritdt {oll durd) das ben. div. nicht gebrodhen werden, diejes Lefsteve felbft
within ausgejchloffen fein. Die Correalelaufel wird folglidy al8 cine Entfagung
auf das Beneficium angefeben ). Die Wirfung dev Clanfel (Gt fidy dabin
beftimmen: fie begriindet nidht erft den Solidavanfprudy; diefer gilt viel-
mebr auc) ofue jeme; wol aber bewirft fie die ungejdmdlerte Geltends
madung deffelben; denn der Klage ded Gliubigers fteht die fonft ftatthabende
Ginvede der Theilung nicht niehr entgegen, weil in der Glaufel ein Berzicht auf
Diefes Beneficium liegt,

Dieje Wirkung der Clanfel ift dem Piltenjchen Rechte gang eigenthitmlidh;
nad) gemetnem Redpte darf ein Bergicht nidht nur im Allgemeinen nur da ange-
nonimen werdent, wo efne gang ungweidentige, auf das Aufgeben eines beftimm:
ten Redhtes gerichtete Willenserflirung des Entfagenden vorliegt, fondern foll
nady fpecieller Borjdhrift d. 1. 3. Cod. VIIL 44, in der Stipulation der Mithires
gen, in solidum Baften su wollen, feine Menuntintion auf dag ben, divisionis
angetroffert werden,  Erwdgt man fedoch, dag nad) befannter Anslegungsregel
nidt angunebmen ik, ein Ausdrud fei umfonft gebraudt, daf der Bufag
»&iner fiie Alfe und Ale fitv Ginen aber, felbft nad) Piltenfdhem Rechte, nicht
Die Solidavitit der Haftungspflicht bequitndet, weldye vielmebr audy obhme jenen
Bujap eintrit, daf die gange Claujel mithin, wenmn madihr nidit die Bedeutung

) Bunge, Kurl. Privatvedt, § 97. 4, Anmerk, 1.

eines Berzidites auf das hen. div. Deilegte, wollig mitpig wdre, fo exfdeint die
Borfdyrijt des Piltenjhen Rechtes, daf jene Foumel folden Verzicht enthalte,
feinesweges iveatienell; fie bleibt indef inumer eine Singularitdt, da die Grund-
lage De§ provingiellen Rechtes, das romifdhe, fie durch fpeciclle Gefegesvoridrift
verwirft; in et Gebiete dea Furl, Landrechtes hat fie daber aud) feine Geltung,

Die tiber das Verbiltnig der mehreren Bitrgen handelnden ftadtredtli-
den Beftimmungen find ;

Bauste P. O, Tit. 23. § 5.

# DA 3wy, drey oder mefhr in gemein Biirgen wiirden fii einen auf ge-
wiffe Suuina Gefdes, und das Geld auf gewifie Jeit nidyt auffommen
wiirde, fo muf ein jeglicher Bitrge fein Quotam ablen.”

Ueberetnitimmend ift hiemit die P. O. von Friedridyitadt. Tit. 22. § 2.

derner Bauste P. O. Tit. 23. § 3.

»Sollte aber efner fiir alle und alle fiiv einen gelobet haben, fo mag dev
Greditor einen von denfelben befprechen, und da etliche verftovben, von
Deffelben Grben joldyes fordern, Die ihren Regref von den andern Biir-
gen oder Derfelben Grben joldhes wieder gu fordern haben,”

Uebereinftimmend mit dem lepteren Parageaphen ift die Friedrichfavt.
B. . Tir. 22. § 3.

Audh in den Gtadtredytsbeftimmungen it fichy in Besiehung auf die
@inburverbianibeeit ber Bitvgen fetne Abweichung vou den gemeinvedhtlichen
und provingiellen landrechtlichen auffinden. Der Ausfprud) des § 5., daf ven
Denjenigen, dic ,insgemein” fich verbiivgt haben, Jedev nur feine Quote
3w Dbegablen Babe, witcde cinen Widerfprudy in fidh tragen, wenn in ibm der
Umfang der obligatio angegeben fein follte, demn wic tonnte Das ausdriictliche
Berfpredien, die Schuid ,indgemein,” affo ofue Ridficht ouf das Dajein der
andern Sdulduer ju Dezablen, eine blofe obligatio pro parte crgeugen? An
eient quten Stine febit e8 dem Gefege nicht, wemn man in ihnt die Wirfung
Des ben. divisionis evfennt. Obgleid) der Gingelne, wie verabredet, oder wie
¢8 fich audy obue Verabredimg von felbft verfteht, in solidum Daftet, jo braudyt
er Dennod nidht dag Gange, foudern feine T uote 3u gablen, weil v durch die
ihnt unter gewifjen Borausjepungen zuftebende exceptio divisionis, die folidarifde
in eine Theilverbindlichleit vermandelt. Haben aber Einev fir Alle und Afle

fitv Ginen sugefagt, dann Bann nac) dem § 3. der P, O. der Gliubiger jeden
3#
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Gingeluen auf das Gange belangen. Der Gingelne muf in foldem Falle
offenbar aud) das Gange zablen (im Gegenfa sur Jahlung der Quote nadh
dem § 5.). Soll bex Gingelne aber unbedingt Dad Gange zablen, fo mup
dag hen, div. audgejdlofien fein; daf mut in der Claufel ,,Giner fiiv Alle und
Alle fiir Einen” der Grund des BVerluftes des Veneficii, mithin ein Veryidyt auf
Das legteve liege, gebt aus dem Gegenjap zu dem § 5. hervor, in weldyem jene
Glaujefl feblt und dev WAnwendung ded Beneficii fein Hindernif entgegenfieht.

Die Modification des Stadtredhtes, — dad mit Dem Piltenjcdhen Redhte durd)y-
weg tibereinftinmt, — vou dent geneinen und furldndijden Landredyte befteht Dem-
nady nur in Dem Berlufte der Einrede der Theilung durdy die Correalclanfel.

§ 127. Stat. Curl. und § 6. der Piltenjdhen Statuten,

(&8 liegt in Dem Wefen der Correalobligation, daf die Creignifie, weldye
e objectiven Beftand der Obligatio aujheben, alle Gorvei Defreien, wenns
gleich Dicjes Greignif aud) nuv in Der Perfon eined derfelben eingetreten ift ).
Ju diejen Greigniffen gebort mum hauptfachlich die Jablung., Durch Jabhlung
ber Sduld wird diefe ipso jure verniditet. Durd) diefelbe, fle mag von einem,
mebreven, oder alfen Schulduern gemeinfdyaftlich ausgehen , werden alle Corvei
fret, Diefe Wirbuug der Solutio gilt natiirlich audy bei der covvealen BVerpflidy
tung der Biirgen g). Die Jablung bat indef felbftverftindlid) nur dann die
jevftovende Krajt, wenn fie dem vollen Jnhalte der Obligation entfpricht h).
Die Crfitllung eined Theiled der Shuld befreit daher weder bew Jablenden
nod) die Mitbiirgen vou dem Refte, weil jeder vou ihnen das Solidum jdhuldet i),
nderd dagegen, wenn die Prdftation einer Rate in Gruudlage dev gegen die
Klage auf das Solidum vorgejhiigten und richterlich anerfannten Ginvede dex
Theilung exfolgt ift; Dann tritt ginglidhe Befreiung ded Jablenden ein, demn
Die exceptio divisionis hat die folidarifche in eine Theilverbindlidhfeit verwanbdelt
und der Kiage auf den Neft fteht die exc. rei judicatae entgegen, Nicyt die Jahe

f) Ribbentrop, & 23.
BVangerow. .89,

g) pr. Inst. IIL. 29,

hy ibidem. Tollitur autem omnis obligalio solutione ¢jus quod debetur.

i) L. 51. § 1. Dig. (46. 1)
fidejussor, qui partem pecuniac suo nomine vel rei promittendi solvit, quominus
residui divisione facta portionis judicium accipiat, recusare non debet.
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Tung, fondern dic exc. div. urfacht daker den Untergang der Forderung auf das
Residuum. — Wenn nun audy die partielle Jahhung, als foldye, den Jah-
fenden des Residui nidht entfebt, fo diirfte ¢§ dennodh fraglidy fein, ob die
€Gntgegennabme der Rate nicht afs cine filljdweigende Entfagung des
®1iubigers auf die Nadforderung des Reftes von dem zablenden Bifrgen an-
gefebent werden Enne.  Diefes mup vom Standpunite des gemeinen Redhtes
entidhieden berneint werben (cf. @eite 16); ¢8 fei demnt, daf die Jahhung wnd
die entfprecdyende Cmpfaugnahme der Rate von befonderen Thatumftinden be-
gleitet gewefenr, aus denen eine entfagende TWillensmeimmg mit Nothwendigteit
gefolgert werden mug.

Ubweidhendes Beftimmt dagegen das Provingiafredt. Der § 127, Stat.
Curl. befagt:

»$l ereditor ab uno fidejussorum ratam suam acceperit, nec pro-
testatus fuerit, quod hac particulari reccptione obligationem
dissolverc nolit, ei ad cundem fidejussorem de residuo recursus
postea non dabitur.“

68 enthilr diefes ®cjes eine yweifadpe, fliv ung widstige Entjdeidung; exfts
lidy die Beftdtigung des bercits oben aus dem § 126, ibid. entwidelten Grunds
fages, dag jeder der Bitvgen das Solidum fchulde; gweitens die fingulaire Vews
otduung, dag Unnalme cines Theiled obne Proteftation, b, h. Redtsbewabrung
fiir fernere Beanfprudyung, die Obligation des Jablenden in ihrem gangen Ums
fange sevftdre, fo daf die Nadhforderung des Residui von demjenigen, der die
Eheilzahlung geleiftet, ausgefchlofien ift.

Das Grftere, nimlich die Haftung des Eingelnen fiiv dag Solidum, ergicht
fidh obne Weiteres aus dem argumento a contrario, und dem BVegrifie der
Proteftation. Die Proteftation, al8 cine cinfeitige Handlung Des Glanbigers,
Fann diefemn feine Redite gegen den Schuldner begritnden; {oll fie Daber dem
Glaubiger das Nachforderungsredst des Reftes gewdfren, — und diejed it die
Abfid)t Des efees, — fo muf diefes Recht vor der Proteftation begriindet ge-
wefen fein, folglidy fich die obligatio des Biirgen von Unfang an audy auf den
Ret, und aljo auf das Solidum eftvedt haden.

Die Redytsbewahrung foll dagegen hier, wie fiberhaupt inmer, nur die
€rhaltung eiues mit Untergang bedrobten Redtes bewirfen. Das Greignif,
Durd) weldyes das Fortbeftehen der obligatio in Frage geftellt wird, it die An-
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nabme einee Theilyahlung durd) den Glaubdiger; deun da diefer dad Gange ju
fordern bevedhtigt ift, fo Fann die Gutgegennabme de§ Theiled den Willendaus:
drud, das weitere Redht aufsugeben, aljo einen BVergicht, involviren. Die An-
nabme der Rate ift eine mehrdeutige Handlung., Wibrend nue dag gemeine
Recht ihr die fiir den Gliubiger giinftigere Anslegung gugeftebt, da Verzichte
nte vermuthet werden, legt ihr das Provingialredt die nadtheiligere Deutung
bei; fie foll den Lerlujt der Klage auf das Residuum jur Folge haben, wenn
ber Glaubiger nicht ausdriiclich erflirt, er wolle die Obligation des Viirgen
durdy den theilweijen Gmpfang nicht aufheben. IJn Der Amuabme ded Theiles
liegt alfo nady furl. Redhte die pracsumtio juris eine8 BVerzichted auf den Reft.

Wie die Proteftation bejdhaffen fein miiffe, um dex Recursd offen 3u halten,
ift in dem Gefeye nicdht angegeben. Tod) ditrfte 8 fich von felbjt verftehen,
Dag fie nidyt blog geridtlidy gu dem Ncten gegeben werben, jondern audy aws
Bergeridhtlich gefdbeben fann. Das Leptere muf {chon deshalb guldjfig fein,
weil die Biivgfdaft nach provingiellem Redpte nicht wnter gevidhtlider Mitwivs
fung erridhtet ju werden braudt, daber denn andy weder die Acte, durd) weldye
fie aufgeboben, nody die, durdy weldbe ihr Fovtbeftehen gewabrt wird, vidyters
lidher Theilnabme bediirftig find, Selbftverftandlich ift ed itbrigens, daf die
Proteftation gleid) beim Empjange der Bablung erfolge. Deun die flills
jdpeigende Eutgegennabme hat die Befreiung gur Folge; diefe tritt Daber mit
jener ein, und eine nachjolgende einfeitige Grildrung ded Gliubigers fann be-
reit8 zerftdrte Redyte nidst wiederheritellen,

®ang fibereinftimmend hiemit ijt dev § 6. dex Piltenfdyen Statuten:

et von einem fein Antbeil empfanget, und nidyt bedinget, dag er da-
mit die Schuld nicht wollte treunen, dev hat foldhen Viivgen feiner Ver-
pflichtung erlediget.”

Die Stadtredhtdquellen {dhweigen itber die Wirhung des Empfanges der
Rate; dody fteht Der Anwendung der eben bejprodhenen Veftimmung des fuxl,
und tefp. des Piltenfdyen Landrechtes in den furl. Stidten nichts entgegen, da
befanutlich dag Lanbredit nidyt weniger durdy Gebrandy als durdy ausdriidlicye
Borjdrift audy in den Stidten allgemein Geltmng hat k).

k) of. Bunge Kurl. Priv, Necht. § 18. indbejondere Anmert. 4.
Reumann, Gehredit. S, 18,

Bweiter AGfhnitt.
Berhiltnif ded Biivgen jum Gldubiger in Hinficht auf die Perfon ded
Hauptidhuldnerd. Beneficium excussionis.

A, Romifded Redt.

Die Bitegdhajt ift etne Art der Jnterceffion. u ihrem Begrife gebivt
alfo aud) dag allgemeine Mertmat aller Interceffionsarten, das Vorhandenfein
einer Obligatio, g der cine dritte Perfon, der Jntercedent, als Schulduer hin-
jutritt,  Die Jnterceffionen evfallen befanntlidy tn privative und cumulative,
je nadydem die urfpriinglidhe obligatio durch die Jnterceffion gerftort wird, Aobcr
das neue Scyuldverhiltnif dergeftalt neben das dltere tritt, daf diefes lestere
fortbeftehen Dleibt. Bu dev fepteren Kategovte gehort mm audy die Vitrg-
febaft 1), Jbr Zwedt ift die Sicherftellung des Gldubigers durdy die Perfon des
Biirgen, der die Verbindlichfeit des Hauptjchuldners u crfiillen verfpricht, obue
aber Den Lepteren aufer nexus st fefsen,  Weldhe ift mw die vectliche Stellung
Des Gliubigers 3u feinen beiden Debitoren, dem Hauptduldner und dem Bir-
gen? Hat e fich sundchft an den Hauptichnidner mit feinem Anjypruche auf
Befriedigung yu wenden und dann evjt, weun diefe nidyt gu erziclen war, feine
Sdhritte gegen den Riivgen ju lenfon, ober fteht ihm gleidy die freic Wahl jwi-
iden beiden Schulduern ofjen? Griwdgt man, daf der Hauptichuldner das e
Poritnglidhe Subject der Obligatio ift, wnd daf der Bitrge mur fiir dic Schuld
diefes Legiteren, alfo fiiv cine fremde Schuld, cinftebt, fo founte man geneigt
fein, audp bei der Geltendmadyung des Forderungsredhtes diefelbe Drdmung ein-
treten 3u faffen, wic bei der Gutjtehung deffelben, alfo den ®{qubiger mit dex
Slage gundchft an den Pringipaljdhuldner gu verweifer, wd exjt in subsidium

—_—

1) § 5. Inst (1L 20.) nam corum (sc. fidejussorum) obligatio accessio esl princi-
palis obligationis.
1. 1. § 8. Dig. de obl. et act.
Bangerow. S. 157.
Goefden &, 510.
Lhibaut. S. 940.
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bie Klage gegen den Biirgen ju geftatten. Jieht man dagegen in Betvadyt, dah
ber Biirge, indem er die Grfitllung der obligatio principalis auf fid) nimmt, die
jrembe Berbindlichfeit ju der feinigen madt, alfo auch den Jnbalt der Lejs
terent in deren gangem Umfange, tusbefondere unter denfelben Jeitbeftimmungen
wie der Hauptiduldner ju erfiillen hat, fo modte ed fdheinen, dag das Klages
tedt gegen Den Biirgen in demfelben Augenblie, wie gegen den Hauptjchuld-
ner, beguindet fei, mithin der Glaubiger audy mit Uebergehung des Lefsteren
fogleid) Den Grfteren in Angriff s nebmen befugt fei.

Dasd rémijdhe Redht evfernt mun audy diefe Vefugnif ded Gliubigers an.
@r bhat das jus cligendi; in feiner freien Willfiihr ftebt 8, suerit den Haupt:
jdyuldner oder fofort Den Bitvgen ju belangen m),

LRon der einfadben BVerbiivgung unterfdeidet dad rémifhe Redyt die fide-
jussio indemnitatis, D. b. diejenige, weldhe auf Dasjenige bejdrinft ift, was der
Gliubiger vom Schuldner ju evlangen aufer Stande jein wiirde ), Bei der
leggtern it die Verbindlichleit der Bitrgen durd) dic Erfolglofigheit dev geridt-
lidyen Sdhritte gegen den Hauptjduldner bedingt, eine obligatio sub conditione.
Pendente conditione exiftivt fiberhaupt nodh feine obligatio fidejussoria. Grft
dann, wenn die gehrigen Maaregeln gegen den Hauptidhulduer nicht volle Be-
friedigung evgielt baben, wird die Sujpenfivbedingung exiftent, und mit ihr das
Klageredht gegen den Biirgen begritudet, Die Belangung ded IJudemnititss
biivgen vor dem Hauptichuldner ift dedhalb vechtlic) wnjuldfiig, und in dicjer
abweichenden Wirbung liegt der Hauptunter{dyicd der fidejussio indemnitatis
von der fidejussio simplex.

Die Wirtjamfeit des Grundiapes iiber die unmittelbave, durdy feine vor-
bergingige Klage gegen den Hauptidulduer bedingte, Verhaftung des Biirgen
bat mum dev Kaifer Juftinian durd) das in der Nov. 4. Cap. 1. eingefiibrte bene-

m) cf. 1. 3. Cod. (VIIL 41.)

,Non rccte procuratores nostri, si allegalioni tuac lides adessct, andire te no-
lucrunt ex bonis fidcjussoris, quae ad fiscum pervencrunt pecuniam repe-
tentem, sed reum principalem convenire jusserinl; cum clectionis polestas
permittitur ercditori.”

1. 5. ibid. Jure nostro cst potestas ereditori, relicto reo, eligendi fidejusso-
res nisi inter conlrahentes aliud placitum doceatur.

n) L 41. Dig. (46. 1) 1. 116. Dig. de V. 0.
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ficium excussionis gebrodyen; der Kaifer verorduet, e8 folle der Gliubiger nidht
aug Nadyldffigleit (negligens) bdie Biirgen beldftigen; fondern fih ucrit an
ben Hauptidhuldner (qui aurum aceepil, debitumque contraxit) wenden; wenu
ev aber von diefem gar feine oder nicht volle Befriedigung exhalten, damn erft
folle er ben Biirgen auf dag Nidyterlangte in Anfpruch nehmen diirfen. Diefes
folle jedod) mur dann ftattfinden, wenn Beide, Bitege und Hauptjduldner, gegens
wirtig fiud. 3t der Scpulduer abwefend , dann fei s hart, den Gldubiger
an .bf’fll Dauptiduldner gu vermeifen, wihrend er von dewm Bitegen rajd) (mox)
53??-!“@1'91019 erbalten tonnte, S diefem Falle jolle Der RNidter dem Biirgen
ex\ne Brijt jur Derbeijdhaifung des Sduldners anfegen, damit Diefer junddft die
aI?gc entgegennehme, und der Biirge einfhweilen Defreit werde; fijtive ber
Biirge den Sduldner aber nidht in der ridpterlichen Frift, dann folle dex Biirge
fidhy auf die SKlage einfaffen, wd von ifm die Sduld beigetrichen werden.
Mufrjfllﬂiniané Abficht it moglicdhfte Schonung des Vitrgen, bei mbglichiter
hthaltung der Redhte des Gliubigers. G findet e8 hart, dap man fidh
gleich an den Biirgen wende, da nicht diefer, foudern ein Mnderer der Gontras
bent der Syulp fei; Diefer joll daber primo loco belangt werden, und erft dann,
wenn bie Schritte gegen Denfelben fruditlos gewefen, joll Der Biivge an die Reibe
fm.nmen. Auf der andern Seite joll bie durdy dic Biirgfdyaft begwedte Sidyer-
beit des Gliubigers nicht leiden; davum die Anfrechthaltung der Verbindlicheit
be8 Bitrgen uneradhtet der BVoraustlage des Hauptjcdhulduners; darum das Wege

Jfallen dey Boraustlage, wenn die lingere Abwejenheit ded Hauptjdpuiduers cine

Berzbgerung ey Bejriedigung wiadyen witrde,

Widytig ift mun die Frage, welden Ginfluf dic Nov. 4 auf das friihere
Jus eligendi des ®ldubigers habe; ob diefes fortbejtehe, oder ob die Berpflich-
tung der Biirgen nady newerem Rechte ipso jure cine jubfidiavifde fei.  Fite die
Anfidht, da§ der Biirge audy nach dem neneften romijdpen Redte ipso jure wn:
mittelbar bajte, fpricht die Matur der Bitegichaft, da ifr dic Borausfepung
einey borhergdngigen Befangung des Hauptjchutdners fremd iff, vielmehr bie
Berbindlichteit dog Bitvgen cine ftreng accefforijhe, mithin audy in demjel-
ben Jeitpuntte beguiindet ift, wic die des Hauptichuldners.  Sodamn liegt
A i den Worten wid dem Gseifte der Nov. 4. feinesweges efue foldhe Unnvand
lung deg Wefeus der Biirgjdaft, foudern blos ein aus der Acequilas juges
fandener Schug des Bitrgen gegen dic fofortige Veanfpruchung, mit andern
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MWorten eine exceptio gegen die an fid) begriindete Klage des Glinbigers.
Diefes evweifet befonders die Beftimmung Juftinians, dap dem Biivgen eine
Frift sur Herbeifchafung des abwefenden Hauptichuldners angefept werden folle
(judex det tempus fidejussori, volenti principalem deducere). Geborte
die BVoraustlage des Hauptidhuldners zum Fundamente der Klage gegen Dden
Biirgen, fo mifte in dem Falle der Abwefenbeit des Hauptichuldners an den
®laubiger die ridterlidhe Auflage ergeben, wdibrend der beftimmten Frift
Grmittelungsverfudpe des Aufenthaltes des Schuldners anjuftellen, und wdre
erft damir, wenn ofneraditet aller Sorgfalt deffen Bemiibungen vergeblidy ges
wefen, die Klage gegen den Biirgen ftatthajt. Juftinian legt e8 dagegen dem
Biirgen auf, den Schuldner gu fiftiren. Der Biirge foll die Befriedigung des
®fdubigers durdy Siftirung des Hauptjcyuidners ermglichen, eine Pflidyt, die
widerfinnig wire, wenn e8 Juftinian’s Abficht war, den Biirgen dent jtrengen
Redyte nadh erft in subsidium baften 3u laffen.

@3 diirfte daber die Nov. 4. die unmittelbare Berpflichtung des Biivgen an
fichy nicht aufgehoben haben, fondern Deven Abdnderung des friiheren Recjtes nue
darin u finden fein, daf dem guvdrderft in Angriff genommenen Biirgen durd)
Grtheilnng einer exceptio ein dem friiberen Rechte fremdes Schupmittel ges
wdbrt worden. Mur dann, wenn der beflagte Biirge fich ausdriidlich auf das
beneficium excussionis beruft, ift dex Gliubiger mit feiner Klage suv Jeit ab-
suweifen.  Diefe Anfidht it audy von dev Doctrin fdhon dadurd) anerfannt, daf
fie die Borfdrift der Nov. 4. mit der Begeidhmung beneficium und excep-
ti o excussionis belegt.

Beftimmt fpredyen 8 aud mehreve Rechtslehrer aus:

®oefden o) jagt: ,der Strenge nad) hat der Gldubiger die Vefugnif,
fidhy mit Uebergehung des Hauptidulduers, wnmittelbar an den Bitvgen
31t balten,” und ferner:

et Biirge fann, wenn der Gldubiger ifm vor dem Hanptidhulduer
pelangt, mitte(ft ciner Einrede verlangen, dafs der Gldubiger juerit
den Hauptfdyuldner austlage.”

o) Botlefungen, Band 11. &. 517.
?) Princip. jur. civ. § 2035.
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Hofaderp): ,et stricto jure electio illi competat, utrum contra
fidejussorem primo loco velit experiri, an contra debitorem princi-
palem* und ferner:
nexceptio excussionis ut dilatoria opponi debet ante litem
contestatam“ ferner :
nCessat (sc. benef. excus'sionis) nonusu.”

Thibaut 9): ,Der Blirge hat, wie der Wandator, die Einrede der
Boraustlage” und ferner :
wBer ibrigens nach dev Natur feines Berfpredpens nux fubfidiarijd
bajtet (a8 foldyen begeidmet Thibaut in Not. 2. den fidej. indemni-
latis) bebarf diefer Wolithat naticlidy gar midht.”

Bangerow Band 111, S, 144. fdbeint abweichender Anficht su fein, wenn
er behauptet, daf durdy die Ginfiihrung des beneficii excussionis jede Biirgs
dhaft gu ciner fidejussio indemnitatis geworden fei, indem nadh der Nov. 4.
fih bie Bedingung won feldft verftehe, daf der Biirge nur dann obligivt fei,
wenn der Gliubiger von dem Schulduer nichts erlangen fénne. Die Cinfdhrans
fung der Blivgfdyaftsduld durch eine folpe Bedingung wirbe aber den Ges
genftand der obligutio, und biemit den Begriff derfelben, wefentlidh - dnbern,
wibrend die Nov. 4, offenbar nur der Geltendmadung, der geridts
liden Berfolqung der obligatio fidejussoria, b8 Ddabin micht gePannte
Sdranen fet. Die Worte der Novelle ,secundum hoc ad fidejussorem
veniat et ab illo, quod reliquum est, sumat® betrefjent den modus pro-
cedendi de8 Gldubigers gegen den Schuldner und Biivgen , nicht den Inbalt
ber Obligation,

Die Worte

»Si vero non valuerit a debitore recipere aut in partem aut in totum,
secundum quod ab eo non potuerit recipere, secundum hoe ete.“
find nidyt verba dispositiva, fonbdern enuntiativa, fie besieben fid) auf bie vors
bergegangene Beftimmung, dag der Gliubiger, wenn er bou dem Hauptjduidner
Befriedigung erhalten (si quidem inde receperit) Die Biirgen in Frieden laffe
(@b aliis abstineat); der Nadyjap ,,si vero® behanbdelt nun Den entgegengefepten

AN

—_—

9) Syftem des Pandettenvedytes § 950.
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gall, wo der Schuldner nidht volle Befriedigung gewdbrt hatte; hier fteht dem
®laubiger viidfidytlidy des Nichterlangten der Angriff gegen den Biirgen offen;
und gwar nidyt dedhalb, weil die Verpflidtung des Biivgen iberhaupt nur in
foweit begriindet ift, ald von dem Schuldner feine Sahlung su erlangen ift,
fondernt weil die obligatio Des Bitrgen durch die nidht erfolgte volljtandige Sab-
Tung des Schuldners nicht exlojden it. Der Procef gegen den Schuldner
bat einen wefentlichen Ginflup auf dag Fortbefteben tefp. das Grldfden der
Biivg{dafts{duld, nicht auf die Entftehung derfelben.

Die Anficht der oben genannten Redytslehrer, daf audy nach neueftem romis
fden Rechte die Berpflichtung des Biirgen ipso jure eine unmittelbare fei, und
da gwifden Der fidejussio simplex und der fidejussio indemnitatis andy nady
beutigem Redyte nodh cin Unterfdhied fei, diirfte fich demnady alg die vichtige
empfeblen 1),

Wenden wir uns nach erfannter allgemeiner Bebeutung der Nov. 4. u den
fpeciellen Anordrungen Dderfelben, und fudyen erft die BVorausjepungen, dann
bie Wirfung ded beneficii excussionis ju beftimmen. A8 Borausfepung der
Lorausflage wird die Anwefenbeit des Hauptfdhuldners genaunt;

et si quidem praesentes ei consistant ambo, et principalis et
intercessor — — hoe omni servetur modo. Si vero intercessor
..... adsit; principalem vero abesse contigerit, acerbum
esl, creditorem mittere alio, cum possit mox intercessorem — —

exigere.

Die Abwefenheit ded Schuldners jdlicht demnady den Gebraudy bdes Be
neficii aus, wobei jedody dem Biivgen eine angemeffene Frift jur Hevbeifdhaffung
Des Erfteren gewdbrt fein foll,

Jft der Schulbner dagegen anwefend, fo foll die vorbergingige Austlagung
. “deffelben unter allen Umftanden gefordert werben fonnen. Dem firengen Wort-
Taute nadh ginge Juftiniansd Abfidyt dabin, Die Ubwefenheit des Schuldners als
eingigen Ausfchlichungdgrund des ben. exc. gelten, alle iibrigen Hindernifje

) of. audy Unterholyner. Lebhre von den Shuldverbiltnifen, Band 11, &, 816.
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gegen die Belangung aber unbeviidfidtigt su laffen. Diefes liegt aber nidht in
feinem Willen; er giebt al8 ratio der fofortigen Beanfprucdyung des Biirgen fiir
den Fall er Abwefenbeit de8 Schulduers die Harte gegen den Gliubiger an,
die barin liegen wiirde, Diefen, wihrend ihm vom Biirgen vafdye (mox) Be-
friedigung su Theil werden tonnte, juerft an den Hauptichuldner u verweifen,
gegen ben die Redytsverfolgung, ber Abwejenheit wegen, mit Shmievigleit vers
bunden ift. Nad) eigener Angabe des Kaijers ift daber der Grund des Weg
fallens der Boraustlage nidht der fyecielle Umftand der Abwefenpeit, fondern
ber allgemeine Grund per Sdwierigleit der Rechtsverfolgung gegen dent
Dauptiduldner.  In jedem Falle, wo diefer allgemeine Grund des Gefepes
gutrifit, nidt blog in dem beifpie(sweife angefiihrten Falle der Abwefenbeit,
wiitde die Berweifung des ®laubigers an den Schuldner eine Harte fein, und
gur Bermeidung diefer Harte das ben. exc. verjagt werden miiffen.

Rady gemeinem Rechte (36t fich fouady die allgemeine Regel aufitellen, daf
der Biirge die Boraustlage nidst fordern Poune, wenn diefe mit zu grofen
Sdywierigfeiten und ju grofem Jeitverlufte fiir den Glaubiger verbunden ift.

Bon {elbft evgiedt fidy hieraus, da die exc. ordinis dann umfomebr wegfilt,
wenn die Belangung des Hauptiduldners, fei e8 aus vedhtlichen oder factijden
®ritnden, fiberhaupt wirbungslos wére. ~

Die Hauptausnahmsiille von der Regel, daf der Schuldner vorher auss
suflagen, wiven Demmach folgende:

1) Wenn der Hauptichuldner abwefend ift. Da beutzutage die Citation
Abwefender, Hefonders Befiglidher, nidyt {mmer mit Schwierigheiten
verbunbden ift, fo wére die Abwejenbeit des Schulbners nidt unbedingt
angunehmen, wenn der Schuldner nicht in demfelben Geridhts-
begivfe wohnt, gewif aber, wenn Deffen Aufenthaltdort gang uns
befannt ift, in welpem Falle der Gliubiger Den geiteaubenden und
Poftfpieligen Teq der Gbictal-Gitation einfhlagen mite; ebenfalls
Damn, wenn der ‘l(ufentb&[téort ves auferhald es Gerichtsbesirfes bes
findlichen Schuldners gwar befannt ift, fich jedod) erwarten [ift, dag
bie Belangung deffelben dem Gliubiger unverbalmifmdapig mehr Beits
berluft und Anufwand urfacpen wiitde, als die Belangung des anwefen-
ben Biivgen,
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2) Wenn iiber dag Vermdgen des Haupt{dyuldners Concurs ausgebroden
ift, da die Berfolqung eines Anfpruches im Concurfe befdwerlicher ift,
al8 die Geltendmachuug deffelben gegen einen Abwefenden s).,

3) Wenn der Gldaubiger mit dem Hauptjchulduer ein pactum de non pe-
tendo in personam auf eine gewifle Jeit abgefdloffen bat, und
diefe Stunbungsfrift nody nidyt abgelaufen ift, der Glaubiger alfo mit
feiner Klage gegen Den Hauptiduldner big jum Gintritt ded vers
abredeten Beitpunftes anfteben miifte, wdibrend der Bilrge aus jenem
an die Perfon des Schuldners gebundenen pactum fiiv fidh feine Gins
rede entnefmen fann 1),

4) BWenn der Schuldner ein Moratorium von dem Regenten oder der Ma-
joritdt feiner Gifubiger erhalten bat.

5) Wenn er bonis cedirt Hat; denn in diefem Falle faun er nidht eher
belangt werben, al8 bis er.wieder ciniges Vermdgen evworben v),

6) Wenn der Schulduer infolvent ift; die Klage gegen denfelben wive ein
bloger Jeitverluft fiix den Gldubiger, da fie nidt gur Befriedigung
flihren fann.

7) Wenn der Gldubiger nberbaupt feine Klage gegen den Hauptjchuldner
bat, wie 3. B. in dem Falle, wo bie obligatio principalis etre natura-
lis, aljo biirgerlich nicht flagbave, ift, wodurch die Klagbarfeit der
Bitrg{chaft ndef nidht alterivt wird v).

s) of. Schwepype. Syftem bed Concurfes der Glaubiger § 55.
audy Sell in der Seit{drift Bo. 11, der indep das Beneficium von dem Umfange und
der muthmaaglichen Dauer des Concurfed abhingig madt,
bagegen ThHibaut, Syftem § 950., ber, unevadstet ev dle Schwierigleit der Klage
gegen den Schuldner ald Husfdhliefungdgrund dev exc. excussionis anérfennt, dennoch
bem Goncurfe folde Wirtung nicht Geilegen wif,

Y L 22. Dig. de pactis {II. 14.)
»nisi hoc actum est, ut dumtaxat a rco non petatur, a fidejussore petatur; tunc
enim fidejussor exceptione non utetur®,

) 1. 6. Dig. de cess. bo. (42. 3.)
Dem Biirgen gebithet die Ginvede dev Giiterabivetung aus der Perfon des Schuldners aber
nidt.  § 4. Inst. (4. 14.)

v) of. § 1. Inst. (L. 20))
»at ne jllud quidem interest, utrum civilis, an naturalis sit obligatio, cui adjicia-
tur fidejussor.«
cf. 1. 6. § 2. 1. 7. Dig. (46. 1.)

\
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8) Wenn dem Hanptichuldner gegen die Klage des Gldubigers eine per«

emtorijde Ginvede ju Gebote fteht, deven fidh der Biirge wegen
ber ftreng peridnlichen Matur der Ginvede nicht bebienen fanm, wie
3 B. ber in personam eingegangene Nachlapvertrag.

Nuper diejen aus der Nov. 4, und der Natur der Sadye ergeleiteten Auss

jdblieBungsgriinden der exc. excussionis, deren gemeinfame ratio die Shwies
vigheit ober bie Unmglidfeit der Belangung des Schulbners ift, giebt es noch
einige andere Ausnahmsiae,

$ieber gebiort:

9) Die Cntfagung auf die Woblthat der BVovaustlage. Nady allgemeiner
Redtsanfidht liegt ein foldher Bersicht bereits in der Clanfel ,al8
Gelbitduldner hajten gu wollen” ). Jwar ift diefe Anfidht von einis
gen Redytsgelehrten Deftritten worden; Gefterding x) hat diefe Fovs
mel a8 eine unnitge begeichnet; denn der Biirge, der fich als Selbite
febulduer verbindlich mache, babe ja nicht die Abficht, die Verbindlichleit
be8 Dauptiduldners an der Stelle Defjelben gu iibernehmen; ex
wolle nidst den Schuidner frei machen, und fich an deffen Stelle feen;
damnt wive er nicht mebr Biirge, fondern Grpromittent. Er wolle piels
mebr Der fremden Berbindlichleit beitreten, und gwar nidt ald
Corvens, fondern afs Biivge, Berftehe man die Elaufel aber fo: oer
Biirge wolle baften, al8 ob er der Hauptichuldner wire, er wolle einem
Dauptidjulbner gfeich behandelt werden,” fo liege au folder Auss
legung in den Worten fein hinldnglicher Grund, und wilede Ddiefer
Sinn mehr als den Hlofen Berluft des beueficii excussionis bemeifen.
Denn dann mifte der Biiege anch in jeder andern Hinfiht als Haupte
idbuldrer befandert werben, und ifm affo der Ridgang Dem wirks
fichen Hauptichurdner, wenn er fiiv ibn besabit hat, u verfagen fein.
8 Diixfte fedod) die communis opinio itber det in jeier Formel lies
genden Berzicht nicht blos die in Pragi geftende, fondern audh theoves
tijdh vidhtigere fein, Gie geht von ber vichtigen Pramifje aus, daj die

") Thibaut, Spjtem. Bd. I § 950. Anmert. 2.
‘.i"’ fader. Prine. jur. civ. § 2036.
%) in Band IV. bes Ardjivs fiie civ, Prazis.
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Paciscenten durdy Hingufligung des Worted ,,al8 Selbftjchuldner”
irgend eine beftimmte AbRDt exbermen laffen wollen, weil nach befannter
Sterpretationd-Regel nie angenommen werden darf, ein Ausdrud fei
umfonft gebraudyt worden, am Allerwenigften aber ein, ein ganges Red)ts-

verb&ltnif Dejeichnender Kunftausdrud ).
©8 fragt fid) nur, welder Abficht in jenem Worte , Selbft{duldner” Ause
prud gegeben worden iff. — Wirklidher Selbitichuldner will der Intercedent
offenbar nicht werden, er fdhlicht feine Grpromiffion, ev will den Hauptjduldner
nidht befreien, fonbern fiic ibn als Biirge eintreten; ald Biirge will er mum
aber gugleich wie ein Selbftjduldner haften. €8 fann aber Niemand Fugleidh
Haupts oder Selbftjchuldner und Bitege fein. Blicbe man daher beim ftrengen
Wortlaute fteben, {o wire das gange Verbiirgungsgefddft wegen innerer wefent:
licher Widerfpritdhe ungiiltig. €8 ift aber befanntlicy diejenige Auslegung mebr-
deutiger Ausdriicke vorguziehen, bei weldper das Rechtdgefdhift aufrecht erbalten
werden Pann z), @8 fdnnen daber nur eingelne Begiehungen fein, in denen der
Sntercedent als Selbitfcdhldner angefehen werden will. Weldpes find nun die
%esiebinngen? Diejenigen GigenthiimlichFeiten eines Selbftjdpuldners, weldye
pag Wefen der Bitegichaft vernichten wiirden, bet fidh cintreten 3u laffen, fann
nidst Abficht des Promittenten fein, Denn dann wire er fiberhaupt nidht Biirge,
af8 welder e fih ja ausdriidlich qualificict, fondern Selbitjduldner. €8
fonnen diefe Begiehungen aljo nur augerwefentlidye fein, die bem Beguifie
ver Bitrgjdaft Feinen Gintrag thun; eine folde nicht zum Wefen der Biirgfchaft
gebbrige, wol aber bei der geridhtlichen Berfolgung des Biivgen in der Regel
eintretende Begiehung , ift die Befugnifi deffelben, die BVovaustlage des Haupt:
fdhuldners su verlangen, welde der Selbftidhuldner aber natiiclidy nicdht hat.
Diefer Befugnip Fann der Biirge entfagen, ofne dadurd) feine Eigenfdiaft ald
Biirge zu verlieren, ofme Selbftfduldner zu werden. Obgleid) wefentlich
Biirge, will er in diefer Begiehung gleich einem Selbitichuldner behaudelt

y) Boet(ad Dig. 46. tit. 1. § 16.) findet in jener Glaufel den Bersicht auf dag benefieium
excussionis, indeim ev afd Grund anfiibrt: ne verba, specificam quid detonantia, in
conventione otiosa sint ac nihil operentur.

“2) 1. 8. Dig. 45. 1.
Quotics in stipulationibus ambigua oratio est, commodissimum est, id accipi, quo
res qua de agitur in tuto sit.
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werden.  Ausfdhluf des heneficii excussionis fanm daher nur die Abficht des:
jenigen Bitvgen fein, e wie ein Selbftjduldner baften u wollen verfpricht, —
Grwdgt man biegn nodhy, da Berzichtleiftung quf diejes Beneficium der Bitegen
febr baufig expressis verbis in Den Bitrgjhaftsvertrag aufgenommen Hu werden
pilegt, fo famn man um fo weniger anftehen, in jenem , allerdings etwad unge-
nauen , Nusdrude mur die eben begeichnete UDBficht su finden, demn nadhy 1. 114.
Dig. de reg. juris (50. 17.) @) foll in einem dunfeln Ausdrude diejenige Abfidht
angenommen werden, dic der Gewohnbeit entjpricht,

Diefe theoretijd) gewif 3u vedytfertigende Deutung dev obigen Clanjen ift
demnt aud) in die gemeinvecht(iche Praxis, insbefondere dic des Reichsfanmers
gevichts iibergegangen.

cf. Hofader. § 2036. IV. a.

Dicjelbe Bedeutung wie dic Verbitvqung , a8 Selbftidhuldbner” hat auch die
Begeidmung ,als expromiffovijdher Biirge” oder ,cxpromijiorifcher Cavent.”
Auch bier ift feine privative, foudern cine cumniative, aber mit dem Berlufte
be8 beneficii excussionis vrbeundene, Iuterceffion angunehmen. Gleiche Wir-
fung bat audy die Cntfagung ,auf alle Ginveden cines Biivgen” b).  Hierunter
tann nidht Berluft derjenigen Ginveden vevtanden fein, die dem Biivgen aus der
Perjon des Hauptichulduers guftehen <), foudern nuv derjenigen, die er qua
Bitrge, im Gegenfage sum Hauptichuldner, hat, mithin unter anderen die
Ginrede der Boraustage.

10) Das ben. exc. muf and) dawn wegfallen, wenn der Biivge felbft die
Belangung ded Hauptiduldners hintertrieben hat; bier fann der Gliu-
biger die Ginvede der Bovaustlage durdy die replica doli entlriften d);
denn nady allgemeinem Grundjage wird eine Handhmig danu al8 ge:

—

2) In obsenris inspici solet, quod vero similius est, aut quod plerumque fieri solet.

b Thibaut, Syitem. Bo. 11. § 950. Anmarl. z.

) L 19. de exc. (44. 1.) Omnues cxcepliones, guae 1o compelunt, fidejussori quoque,
eliam invilo reo, competunt. cf. § 4. Tost. de repl. (IV. 14)

91 12, Dig. (44. 4.) Qui aequitate defensionis infringere actionem potest, doli ex-

ceptione tutus est.
Borfampff-Laues Redytabeft. 4
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fdheben fingivt, wenn fie vou demjenigen wverbiudert wird, dDev ein Jns
tecefje davan hat, daf fie unterbleibe ¢).

11) @8 werden von den Praftifern nody einige Fille des Wegfalls der Bor-
austlage gcnémnt, welde jedod) einer gefeplichen Grundlage entbehren,
fo 3 B. die dolofe Ubleuguung der Bitvgidhaft 1), die Befrijtigung
efner  Biirgichajt durd) einen promifforijdhen Eid &), die Berbitvgung
pwifhen Kauflenten h),

it Ausnahme der im Borbergehenden genannten Fille fann alfo dev
Biirge das ben. excussionis fiiv fid) in Wwendung bringen. v faun e8 aber
nie durd) ausdviidlicdhe Berufung auf diefe Redytdwoblthat, die ev in Form einer
Ginvede vorgutragen hat. Das Procefs- Stadium fitv die Einvede ift nad) der
Bor{drift des J. K. A. § 37. und 38. dex fiix die Cinlafjung anf bie Kiage De-
ftimmte Termin., Nadh dev Litidconteftation ift fie ald pracludict unbeviictfichtigt
ju laffen i),

Hinfidtlich der Beweislaft verfteht e fich von felbit, dag dem Biivgen, da
jeder Ggeiptent muv den thatjidylichen Grund feiner Ginrede beweifen mug, dasd
Den. excussionis aber nidht aus einem Dbefoudeven, auerhald der Vitrgidajt
{iegenden facto, fonbern aus diefer felbft gufolge Gefepesvoridyift feine Ent:

¢) 1. 161. Dig. d. R. J. In jurecivili receptum cst, quolics per eum, cujus interest
conditionem non impleri, fiat, quominus impleatur, perinde haberi, ac si implela
conditio fuisset.

f) Die biefiir von Hojadfer, § 2036. Anmert. d. begogene L 10. § 1. Dig. (46. 1.) erflirt
dpen Berfuit der cxc. divisionis, nidht den bed ben. excussionis ald poena infiliationis ;
da diefe beiden Beneficien feinedweges identifdh find, eine Strafe aber nur durd) ausdriid-
liched Gefeps begrimdet wird, fo fdheint diefe Praxié nicht gevechtiertigt.

g Oofader, ibid. In der eidlichen Beftdrbung der Bitrgichaft liegt Pein Grund jur Aus-
fehliefung des ben. excussionis, denn der Eid fann eine Obligation wol befeitigen, nady
canonifdfen Grundfigen fogar begriinben, dndert aber an fidy nicht ben Jnbalt derfelben.
Der Eid bed Biirgen fann intenfive, nicht extenfive Kraft haben,

h) Dbgleidh audy hiefiir Fein gemeinvedhtlidyes Gefep vorhanden, fo foridyt fiir diefen Gebraudy
eine allgemeine, in anbern Besichungen 3. B, dem Wedhfelverfalhren, gefeplich aner:
faymte ratio, ndmlicy die jur Aufrechthaltung des Handeld nothwendige Begunjtigung
bes (Gredits dev Kaujfeute, der am geeignetejten durdy rafche, unaufhaltfante Realifivung
der im Handeldverfelr enttandenen Rechtdanforiiche gefdrdert wird.

Bei den nidkt in Handeldangelegenheiten ftattfindenden Biivgfdaften der Kaufleute
mitfjen dagegen die allgemeinen Grundfipe dber dad ben. cxcussionis Play greifen.

i) §37.0.5. M. U, ,wie audh, was er dabet dilatoric oder peremtoric eingurwenden haben
midte, alfes auf efnmal bei Strafe der Priclufion.” '
Bayer, Bortrige. €, 323,
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ftebung erbalt, andh nicht die Verpflichtung obliegt 3u beweifen, dag in concreto
fetnerlei Thatumftinde vovliegen, weldye den Genuf ded beneficii ausjdliefen,
Behauptet daber der Kliger, dag der Hauptihuldner abwefend, infolvent fei,
oder ein andever Umitand der Voraustlage entgegen ftehe, fo hat er den Beweis
Deffen ju fiefern, und mug dem Biivgen der Gegenberweis ofjen bleiben. Nidyt
Mwefenheit, Solveny, joudern das Factuw, dag der Beklagte Bitrge ift, wund
neben ibut ein Hanptichuldner exijtict, beguiindet die Cinvede; der Umnftand, dag
der Hauptihuldner abwejend oder infolvent ijt, jerftort fic.

Dag die Ginvede der Vovanstlage in proceffualijder Hinfiht feine befons
deve Wirhung hat, insbefoudere nicht Befecimng von der Litiscontejtation nad)
fih sieht, it Dei dev Allgemeinbeit der BVorfdhriften dev demtjhen Reidydgefesse,
Dag mit allen dilatorijhen Ginveden cine wenigftens eventuelle Litisconteftation
au verbinden ift, nidht 3u bepyweifeln,  Unterlift daber der vor dem Sdulduer
beffagte Biirge, unter Berufung auf die Wobhlthat der LBorvaustlage, die Gin:
fafjung an dem feftqefesten pevemtorijdhen Tevmine, und wird die vovgejdiiste
Ginvede vom Kldger clidirt, o treffen den Bitvgen die Folgen ded Ungehorjams
davin, daf er, wenngleid) wun cine negative Streiteinlafjung fingivt wird, dic
Tibrigen und gwar pevemtorijhen Ginveden in dev Hauptjade jelbit nicht weiter
anbringen daxf J).

Die matevielle Wivhung der exceptio excussionis endlid) befteht davin,
Daf der Kldger yur Feit mit feiner Klage abgewiefen wird, und der Biirge nidht

-eher wieder in Anfprud) genommen werden darf, afs bis der Gldnbiger den

Hauptfdmulduer beflagt, abev feine vollftindige Befricdigung erhalten bat.  Jft
Der Proce§ mit dem Hauptjdyuiduer durdhgefithrt, ohne daf der Gliubiger das
Seinige erhalten, dann famn dév Bitrge abermals und mit Erfolg belangt wer-
den k), Gie ift daber cine dilatorifdye Ginvede k*): fie gerftdrt nicht das
RKlagegerecht des Glaubigers, joudern {uspendivt es. Swar famn fie mittelbar
audy eine definitiv befreiende Wirfung fiiv den Bitrgen haben, wem ndmlidy der
binterher belangte Hauptiduidner Jahlung leiftet, wober fie Denn andy von

" Ginigen gu den gemifdyten Ginreden gevedynet witd, Dod) ift Liberation des

) Bayer, S, 379 und 380,
k) Nov. 4. Gap. 1.
k) Hofader. § 2036.

4*
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Biregen dann nicht Wirkung der Ginvede, fondern der Jahlung, vefp. der Bes
friedigung ded Gliubigers ).

Slielid ift nod) eine Frage zu beriihren, die mit dem in Nov. 4. einge-
flihrten ben. excussionis im Gonnege ftebt. Kann ndmlid) der Biirge ausd der
RNadylipigleit des @Ic’iu?igeté in Der Beitreibung der Sdhuld von dem Haupts
fduldner eine Ginrede entnehmen, alfo fich befreit evaditen, wenn der Gldubiger
e8 fich jelbit gugujdhreiben Hat, dag ihm von dem Hauptiduldner feine Befriedis
qung it Theil werden famn 2 So 3. B. dann, wenn der Giiubiger in dem An-
gabetermin be8 Concurfes iiber dad Bermbgen des Schuldners feine Forderung
nidyt angeneldet bat, und daber vou der Eoncurdmajje pracludict worden, ober
wenn der Schuldner wilrend des grundlofen Jauderns infolvent geworden ift?
Bangerow m) und Andere n) bejahen dad, da nad) der Nov. 4. die Berbind-
lichfeit Ded Bitrgen eine ftilljchweigend bedingte, und nur in joweit begritudet
jei, afs dev Gliubiger von dem Schuldner nidyts ju erlangen im Stande gewe:
fen ijt. $Habe daber der Gliubiger die Miglidyfeit gehabt, von dem Sduldner
Defriedigt su werden, folde aber {huidvollerweife nidit wabhrgenommen, fo fei
die Bedingung der Viivgichaftdpflicht, ndmlid) Unmdglichfeit der Befriedigung
durdh den Hauptidyuldner, a8 deficient zu betradpten, und der Biirge frei, wie
joldyes in 1. 41. Dig. de mand. et fidej. ausdgejproden fei. — E8 ift aber bereits
oben (Seite 42) ausgefiibrt, daf die Nov. 4. das Wefen wund den Jnbalt der
Bitegidyaft nidht gedndert, fondern nur efne Ubweidung in der geridtliden
Verfolgung ded principalen und accefforijhen Sduldners eingefiihrt habe,
Der materielle Gebalt ift audy in dem neueften rimijden Rechte derfelben geblie
ben; Ddie einfadye Verbiivgung von der Indemnitatsbiirgjchajt wefentlich verdies
Den.  Aus diefem Grunde ift denn audy die Beftimmung Dder 1. 41. o), die von
Der Jndemuitdtsbiivgfchaft bandelt, auf den Fall der einfachen Biirgidyaft nicht
anwendbar.  Sdlagend in Begug auf die hier aufgeworfene und fiiv das heutige
Redyt practifche Frage ift dagegen 1. 62. Dig. (46. 1.):

I of VBayer. § 325.

m) Band 1L S. 143.

n) Weher, Gonner.

9) Si fidejussores in id accepti sunt, quod a curatore servari non possit,
et post impletam legitimam actatem ab ipso curatore, quam ab haeredibus cjus
solidum servari potuit, et cessante co, qui pupillus fuit, solvendo esse desicrit,
non temere utilem in fidejussores actionem competere.
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Si fidejussor creditori denuntiaverit, ul debitorem ad solvendam
pecuniam compelleret, vel pignus distraheret, isque cessaveril, an
possit eum fidejussor doli mali exceptione summovere? Respon-

dit non posse?
Gogar dann, wenn der Bitrge den Glanbiger zur Belangung des Haupts
fchuidners erinnert hat, foll er aus dem Fdgern defjelben, fiiv fidh) feine Ginrede
ableiten. 1lm fo weniger daber, wenn nidt einmal eine folche Erinnernng gur

Slageanfte(lung evgangen ift.

St die obligatio fidejussoria pemnady durdy die Unmdglichyfeit dex Bejries
digung aus dem Vermdgen Des Hauptjchuldners Tfeinesweges Dediugt, fo fud?t
man vergeblich nach einem Rechtsgrunde fitr die Befreiung des Biirgen durdy die
Unterlafjung des Greditors in Begug auf geridytliche Berfolgung bes Hatpt:
fohulbners. Soll diefe den Bitvgen libeviven, fo mitte dem Gliubiger die po
fitive Pricht der rechzeitigen Grgreifung von Maafregelt gegen den Schuidner
obliegen; denn nur da,” wo eine Pilicht qu einer pofitiven Thatigteit begriindet
ift, Panu die Unterlaffung derfelben afs Sculd angevedynet werdenr, und recht:
lidge Machtheile fiiv den Omittenten evyengen. Gine folde Berpflichtung wird
durd) das ben. excussionis Peinesweges eingefiibrt; diefes Dejchrdntt mur das
Slageredht Ded Gliubigers, und bewirft mur temporaire, nie befinitive Befreinng.
Das ben. excussionis ift eine Ausnahme von der Regel, eine Wohlthat, die
nicht ftber die vom Gefesgeber geftedten Grengen ausgedehut werden darf ).
Die Verpflichtung gur pofitiven Thitigleit, sur Difigeny es Greditors gegen-
ftber dem Seuldner, widevtreitet audy fthon den allgemeinen Redyten eineg
Gliubigers. Diefer fann nicht verpilidhtet werden, innerhalb Peftimmter Beit
vou feinem Rfagerechte Gebrandy gu madpen. — Lon ciner eulpa oder negli-
genlia in exigendo De8 Gldubigers fann daher, dem Biirgen gegentiber, nidyt
die Rede fein.

PMan hat davin bejonders einen Grund fir dic RBefreiung Des Bitrgen 3u
finden vermeint, daf ibm die Entjdhidigungsflage gegen dent Hauptfhuidner
durdy die Joqerungen des Gliubigers vereitelt werde, indem der Biirge, wenn

p) of. Wnterholzner. I 816. nmet. ¢. S 8'20.
Sdger, Seitfbrit fite Givitrecht. Bd. V. & 234,



Die Klage frither angeftellt worden wdvre, fidy vou dem damals nody folventen
Hauptjduidner den Erfal bitte holen founen.  Abgefehen davon aber, daf die
Rechtabesichungen desd Biirgen jum GLiubiger nur nady dem ywifchen ihuen
Beftehenden Obligationsdnerus, nidyt aber nady dem Rechtdverhiltniffe des Biirgen
jum Hauptiduldunee, su befiimmen find, freben jenem vgumente auper der
jdlagenden lex 62. Dig. (46. 1.) nodh) anbere Redtsdgriinde entgegen. Wenn-
gleich ndmlidy der Bitrge et nad) gefchebener Jahlung, fraft des wifdyen ihm
und dem Hauptidhyulduer beftehenden Mandats: oder fonjtigen Recdhtsverhiltuifjes,
vont Dem Lefsteren € vfaf verlangen fum, fo ift ev dody nidit vor der Jahlung
flaglos gegen den Sdhuldner. Gine Menge Flaver Gefepe ftimmen davin
iibereiit, Daff, wemn der Glaubiger gegen den Schuldner ju verfabren jogert,
und der Biirge daber befitrdyten muf, in Radytheil su gerathen, dev Biirge aud)
vor Der Jablung, ja fogar vor der Velangung, das Redt hat, von fid) aus
gegen den Schuldner ju Hagen, daf er gabhle und ihu, den Biirgen, befreic ).
Hieraus ift erfidtlich, dap die Verbindlichleit des Biirgen fortdauert, und diefer
felbit davauf bedadht fein muf, fid) gegen die, aus der Smumfeligfeit Dev Haupt:
inteveffenten thut drohende, Gefabr ju decenw.  Unterldft e e mun, jur gehi-
rigen Beit die ihm zuftehenden Sidherheitsmaafregeln gegen den Schulduer ju
ergreifen, fo hat cr Die aus dev {pdter cingetretenen Jufolveny defjelben, oder aus
andern Gritnden exftandene, Unmdglichteit der Schadloshaltung fidy felbft beis
umefjent, und fann davaus, dag aud) der Giiubiger den geeigneten Augenblict
jue Belangung des Schuldners verfehlte, fiiv fich feine Redyte ableiten.

Der Biivge hat ferner dag Redyt, den G3ldubiger jur Klage gegen den
Sdulduer ju provociven r); durd) diefes Rechtsmittel Tann ev fid) die Wnfredyt-
baltiung aller Devjenigen Schuprechte bewabhren, die ihm aud der rvedytzeitigen
Berfolgung des Hauptidhulduers erwachfen; evgreift er diefes ibm dargebotene
Mittel nidyt, fo hat er dem, durd) die verfpitete Velangung des Hauptjdhuldners
entftandenen, Berluft diefer Nedpte feiner eigenen Saumfeligleit juzuidyreiben.

q) cf. 1. 33. § 1. Dig. mandati. (17. 1)
1. 45. Dig. de mandat. (46. 1.)
Cap. ult. X. de fidejus. (3. 22.)
scum, pro quo te fidejussorein obligasti, si din in dehiti solutione ces-
savit, aut dissipare bona sua coepit, =ca super hoe condemnalus {uisti, jure
poteris convenire, ul le a fidejussione debeat liberare.

N Ihibaut. § 953.
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B. Surlandijhed Redyt.
Kuel. Gtat. § 125.  Piltenfhe Statuten § 4. Mit, P. O. Tit. 41.

Die oben dargeftellten gemeinredytlichen Grundiife in Betreff der Haftung
Ded Biivgen neben dem Hauptchuldner finden wic mun, wenn gwar nue in all-

gemeinen Winviffen, im fueliudijden Redyte wieder.

Der § 125 Stat. Curlandicorum Tautet:
Excuti tamen debitores prius debent, quam ad fidejussores deve-
niatur, nisi huie beneficio renuntiaverint, aut debitor adeo sit po-

tens, ut a creditore excuti non possit, quo casu fidejussores non
1 «

immerilo confestim sine compellatione principalis conveniendi sunt.

Uebereinftimmend hiemit die Riltenfdyen Stat. § 4. ’ o
Wenn der Bitrge fid) Der Redtswobithat, dap der Gldubiger suvor

den Pringipaljdyulduer epecutiven joll, nicht ausdriiclicy begeben, fo

bat er aud) derfelben gu genichen.

Feruer die S)Jtit: P. O. TiL. 41.
,Damit der Kaufmannsglaube wnter RKaufleuten defto beffer erhalten,

und der Saufmannghandel befdrdert werde, wollen Wi, daf wenn
gwei Kauflente mit einander auf Gredit und ®{auben handeln, uud der
Gine dem Andern einen Kaufmamt gum Bitrgen fegt, Der Gldubiger
iyt {dhuldig fein foll, den Pringipaljdulbner erftlid) ju befpredhen,
und von demjelben jeine Jahlung fordern mége. Hnter anbdern s}mf
fonen aber {oll bad beneficium excussionis pdet ordinis, Den Pringis
pal erft auszutfagen, ehe man den Biirgen befpredye, iRauu't und Statt
behalten. Biivde man fich aber fiv cien Andernt, als einen Selbjt:
jhutdner vevobligiren, ober fidy Ded
derfelbe, ev fei Kanfmann oder nidyt, joll gedachte
geniefen haben.”

peneficii excussionis begeben,
8 beneficium nidyt u

i i ius uam ad fidejussores deve-
»Excuti lamen debilores prius debent, q

niatur.«
In dicjen Worten gewibhren Ddie Gtatuten dem Biirgen dad hencficium

excussionis, Bevor man die Biivgen in Mujpench nimmt, foll man den
Hauptiduidner belangen. Das Wort ,deveniatur®, — dbulid) dem Ausdrude
Der Nov. 4. Cap. 1. ,ad fidejussorem venial® und ,non prius adversus
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fidejussorem accedat” —, weift davauf hin, dap hier von einer geridptliden
Beanfprudung des Bitrgen die Rede ift.  Die vorhergdngige Ausladung
bes Haupticdhuldners liegt daber nicht in dem MWefen der Bitvgjchaftspflict felbit,
fondern tritt erft beim geridhtlichen Angriffe des Bitrgen in Crwigung. Sie ift
nidt eine ftillfdyweigende Bedingung der Verbindlicheit bes Biivgen, diefer ift
uidht fdon an fidy erft in subsidium verpflidtet, und cin Angrifi des Biirgen
por dem Scyuldner fdhledithin vedytswidrig, foudern er hajtet nach dem Subafte
feines Bertrages unmittelbar, unabhingig von dev Perfon des Hauptfdyuldners;
erft wenn er gericytlich belangt wird, famn er fidy gegen die Wirfjamfeit feiner
fteengen Berbinbdlichfeit durd) Berufung anf die dev Billigfeit angemeffene LBot-
austlage des Hauptichuldners fhiigen. — Das furlindifde Landredyt Fennt
Demnadh den Unterfdhied wifdhen dev cinfachen Bevbitvgung wnd der fidejussio
indemnitatis, wic dag rémifde RNecht. €8 tounte ywar {dheinen, daf der Aus-
brud ,debent” eine abfolute Berpflidhtung des Giubigers sur BVoraustlage
Deg Sduldners anerfeune, jo da ¢8 nidit erjt einer Ginvede von Seiten ded
Biirgen beditrfte, wm den Angriff Des Kidgers guriiczuweifen. Diefe Annabme
wird indef durd) die gleich folgende Beseidhmug der Voraustlage ald cines
beneficii widerfegt. €8 ift die Voraustlage einc ans der Nequitas flieende
Woblthat ded Biirgen, und daraus, dap fie eine folde ift, folgt einerfeits, daf
fie Den Grundiipen ded fivengen Redhtes fremd ift, und andeverfeitd, daf fie
nur duvdy ausbriikliche Berufung des Biivgen auf demn Wege der Ginrede Wil
fambeit ehdlt. '

Gleidymdpig begeidmen audy die Piltenjden Statuten die Voraustlage als
eine , Redtdwoblthat”; cben fo die Mit. P, O., in der befouders die Warte
»ebhe man den Biirgen Defpredhe” die Auffaffung beftirten, daf das ben. excus-
sionis nur die KTage gegen den %ﬁrgeit auffdyicbe, nidt die obligatio
Deffelben bedinge. €8 quadrirt affo das furl. Recht mit dem gemeinen Rechte
in der Auffaffung ded bencficii excussionis.

Wenden wir uns wuo weiter 3u den Ausnabmsiillen von der allgemeinen
Regel der Voraustlage. Diefe fiihren die Statuten auf in den Worten:

»Nisi huic beneficio renuntiaverint, aut debitor adeo sil potens,
ut a creditore exeuti non possit.”

RNue el Nusnabmen werden genaunt, cvtlich dev BVevgidht auf die
Ginrede, gweitens die Madt ded Hauptfduiduers.
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1) Der Verzidht. Die ndbere Angabe iber die Befdhaffenbeit des
Vergidytes feplt. Daber gilt dex gemeinredytliche Grundjags, dag ein LVerzidyt
nicht 3u vermuthen ift, fonderit nur dann angenonunen werden fann, wenn eine

‘vdllig ungweifelhajte Willensduperung Des Renuntianten vorliegt. Diefer Wille

braudt aber nidyt in beftimmee Worte gefleidet 3u werben; fondern e8 geniigt
jede Grffdrung des Bitrgen, aud welder mit Gewigbeit gefdloffen werden
fann, daf et dem ihm juftdndigen beneficio ordinis ju Gunjten bed Gliubigers
entfage.  Sn diefert Sinne ift denn aud) das ,ausdriidlidy begeben” der Pilten-
fber Statuten aufsufaffen. €8 bildet den Gegenfags ju der blod filljdyweigens
ben, aus Handhumgen mittelit Schlubfolgerung erfermbaren, BWillensiuerung;
Diefe geniigt nicht; die ABficht muf aus dem Wortausdrude unmittelbar bervors
Tendyten.  Die freie Wabl ded usdrudes ift aber nidht benommen. Sonach
witd denn audy, wie nady gemeinrechtlicher Theorie, eine Begebung auf dasd
ben. excussionis in der Grffirung ,al8 Selbitiduldner su hajten,” oder in
bent Ausdriiden , expromifjorifder Cavent,” oder ,expromifforifcher Biivge” an-

genonument werden miffen. . ‘ o
Dent erfteren Ausdrude wird audy in der Wit P. O, Tit. 41 ausdriidlich

diefe Wirfung beigelegt: .
Biivde man fidh aber fiir einen, al8 etnen Selbft{dyulduer,

verobligiven, oder fid) Des beneficii excussionis begeben, Derfelbe et

fei Raufmann oder nidt, foll gedachted Benefictume nidht g genicgen

baben.” _ ]
Dic beiden lefsteren Fovmeln aber ziehen nach emem Patente der Kurldns
bijthen GouvernementssRegierung vom 12. Geptember 1830 A3 T735, den Vers

Tuft de8 beneficii excussionis nad fid.

§8 laufet: - .
i Andi sReaieriung Hat aud mehreven BVer-
, Die Kurlandifde Gouvernements Regierunyg He

banblungen ju_erjeben Gelegeneit gepadt, da nidt f?ﬂ?.“ Beflagte,
nachdem fie fid als expromijforijde Birgen fﬁf' ?l“ﬂ.l Haupt
fefutbner verpflidytet habew, bei dem gegen fie vom Gueditor divect ein
geleiteten Gyeentiongverfabren die exceptio ordinis vorjdyigen, und
dic Meimmg vorbringen, a8 wom bei eciner expromifforijdhen
Viirgfchaft, ofne befondere Gntfagung der vorbemerften Ginvede, dev
Hauptfdyuldrer juvor in Anfprud) genonunen werden miife, wnd nue
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Dei deffen Jufolveny fiiv fie eine Verhaftung eintrete.  Da jedody nadh
gemeinvechtlichen @ruudfigen die Grpromiffion wid)ts anders ijt, als
wemt Jemand die Verbindlichfeit eines Schuldners jdledhthin wnd nidyt
fubfidiavifdy dibernimmt, womit yugleich in gewiffen Fallen eine Nova
tion in der BVerbindlid)feit bes Sdyuldners entftehen Famn, mithin der
Gryromiffor ein Selbftidyuiduer ift,  dem die den Bitrgen zuftdndige
Ginvede der Ordmung nicht yu Statten fommt, und folglidy eine cxpros
uitfjorifdye Gantion, wen dem Beiworte cin redtlider Sinn gegeben
werden foll, eine Biivgichaft bedeutet, bei der der Biirge Fugleidy als
Crpromiffor fidy verpflichtet hat, und in diefer Qualitit nidyt diejenigen
Redytswoblthaten benugen famn, die nur dem Biirgen, weldyer nidt
gleichyeitig eine expromifforijhe Berpflidstung itbernommen hat, gufteben;
endlidy aber eine genaue Vetradyhung ded tiglichen BVerfehres in Geld-
gefdhiften die fichere Uebergeuqung gicbt, dag Jeber, der eine expro-
wifforifdhe Bitvgidhajt eingehet oder annimmt, dadurd) die gewdbnlidye,
Durdy die Ginrede der Ordmumng befanntermagen befdhranfte Caution,
Devartig su verftdrfen meint, daf nunmehro, mit Uebergehung des
Pauptidhuldners, der fid) expromifforijdh verpflichtet habende Cavent
in Anfprud) genommen werden famu; fo ift die Einvede der Ordrung
von denjenigen Perjonen, die fidh) als expromifjorijdye Biirgen verbind-
lih gemadst Hatten, obne nody bejouders Ddiejer Einvebe entjugt zu
baben, aud) vou dex .S’i‘utl(inbiid)eu Goupernements - Regievung guriics
gewiefen worben, unbd bat diejer vedtliche Grundfag, bei Gelegenbeit
eier dDagegen gefitheten Querel, durcy den Ufas Cines Divigivenden
Senatd vom 20, Jamuar d. J. dic volle Beftitigung erhalten, durd)
weldyen ausdritdlich feftqefept ift, daf der erpromifforifdhe Bitvge fich
eben fo verhaftet habe, wic der Schulduer felbft, und derfelbe mithin
nicht fiir einen gewdbnliden Bitrgen angefehen werden famn, dev nur
bt gablen muf, wenn der SAuidner zahlungsunfibig exjdheint.”
H»Danmit mue alle Diejenigen, weldye Hinftighin Biivgidaitsverhilt:
nifie eingeben, vou Neuent auf die Folgen aufmertiam gemadyt werden,
weldye davaus cntftehen, wem fie ibve Bitegichaft durdy eine Eyxpro-
mijfion verftdefen, und fidy als expromifjorifdie Bitrgen vevhajten, damit
ferner allen wnndthigen Ginveden in dew biejelbft 3ur Lerhandlung
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fommenden Sadyen gegen exproniifforifde Biirgen vorgebenat, und
Dadury die Proceffoften ald Folge devartiger nidgt ftatthafter Ginveden
permieden werden; fo hat die Kurlandifde Gouvernements - Regierung
e8 fiir nithiq cradptet, mitfelft vorliegenden Patentes gur allgemeinen
Wiffenfchaft wnd Nadhadhg u bringen: dag, fo oft Jemand Ddie
Sdud cines Andern al3 expromiffovijher Viirge unterfdyricben haben
wird, gegen ihu, auf desfallfige Rlage, wie gegen den Huptfdyuldner
Dergeftalt vevfahren werden foll, daf die etwa opponivte Ginvede der
Orduung, mit Juelaflegung der Koften, i aflen liquiden Sdyuld-
forderungsfachen, wie bisher, gurdcgemicien werden wird.”

Obgleid) Ricfem Patente dec GouvcrnenentsRegierung mm allerdings nidt
Gefesestraft fnnewohnt, da foldyer Behirde feine legislative Gewalt juftedt s),
fo enthilt e8 deunody ein widtiges Jeuguip der fiir dic liquiden Sduldforde-
rungsfadsen competenten oberften Gouvernements - Behdrde diber die in Kurland
geltende Pragis hinfitlicy der Wihung dev eypromifforifhen Verbiivgung.
Der im Patente entwidelte, audy vom Dirigivenden Cenate in eingelnen Fdllen
auggefprochene Grundiafy wird daber, ald mit der gemeinvedhtlichen Pragis und
mit dev recditlichen Matur der Sache {ibereinftimmrend, Amwendung finden miifjen.
(cf. Seite 48 1. 49.)

2) Der pweite in den Furl, Statuten genanute Ausnahmsjall ift der der
potentia Des Hauptfchuldners. Wemn dev Hauptiduldner fo midtig i,
Daf er nidyt gerichtlich verfolgt werden famt, daw foll dev Biirge das ben. exe.
nidyt haben,

Bas hier unter der potentia 3u verjtehen fei, Daviiber findet man in dem
GSefepe daun Yeine udhere Ausfunft, wenn man der Machiay ,ut a creditore
exeuti non possit* alg Wirfung dev potentia anfiehet. Sn foldem Falle wire
man gendthigt, ein Dejonderes durd) ftaatsbiirgerlidhe Stellung, Wiirde und
Amt begrimdetes perfdntiches Anjehen des Hauptfchulduers angunehmen, weldes
ihn gegen eine geridhtticdhe Verfolgung fepiige. — Gin foldyer Sinn fn aber

\

s) DieGiouvernementd-Regierung handelt bicr dbnlich dem vomifchen Praetor, der audy feine
feqidlative Gewalt, wol aber dad jus edicendi, d. 1. die Befugnifp batte, die Avt und
Weife feiner Handbabung des bejtebenden Nedyted fiir die Jeit feiner Amtédauey
im Woraus gur affgemeinen Kunde ju bringen. .
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bier figlidh nidt angenommen werden, da beutsutage, gleidy wie ur Beit
der Promulgation der Statuten, Jedermann ofhne Anfehen dev Perfon in privat-
rechtlicher Begiehung wunter feinem Richter ftehet, und felbjt gegen die hidhit-
ftebenden Redytsjubjecte, den Fiseus und die Kirche, eine Rechtsverfolgung
weder unméglich, noch audy erfcywert ift.

8 bleibt alfo nur {ibrig, in dev bejonderen Bejdyaffendeit des Fwifchen
®fiubiger und Hauptfdyulduer beftehenden Rechtsverhiltniffes felbit den Grund
ber Sidherftellung des Lepteren gegen dic Klage des Grfteren gu juden. In
Denjenigen, Fillew, wo iiberhaupt fein Klageredit gegen den Schuldner beguiindet
ijt, wie 3. B. damn, wenn die obligatio principalis eine blos naturale ijt, wie
in denen, wo das Klageredht durd) cine exceptio zerfidet oder fuspendirt werden
Famn, wie 3. B. wenn ein in personam eingegangener Grlafvertrag vorliegt, ift

Der Gyuldner gegen den Angriff ded Gldubigers fidper, gefhiipt. Hier famn.

man von einer Ueberfegenheit deffelben, von feiner Macht veden, demr, vbgleich
an fidh su einer Leiftung vevbunbden, ift er dennody gegen eine Berfolgung auf
bem Wege der Klage gededt. Die Worte ,ut a creditore exculi non possil®
diirften alfo nidyt die BVeftimmung haben, die Wirfung der vorhergehenden ,, de-
bitor adeo sit potens* anzugeben, fondern Ddie, Den Simn Des Worted potens
su erfdutern. Potens wire demnad) Derjenige, qui excuti non potest. Nidt
weil der Schulduer mddtig ift, faun cv nidht befangt werden, fondern umgefehrt,
weil er nidt belangt werden famn, it ev madtig.

Daf die potentia Des Hauptidutdners, in dem Sinne einer perjdnlichen
Ueberlegenbeit, feinen jelbftftdndigen Ansidyliefungsgrund der exceptio ordinis
bifdet, geht audh aus der Wortfaffung ,adeo ut* hervor. RNicht die Madht an
fich, jondern muv derjenige Gyrad derjelben, der Unmdglidfeit der Klage gur Folge
bat, fdlieBt das Beneficiwm aus. Ratio des Wegfallens diefes lepteren ift alfo
offenbar die UnmbglichEeit Der Klage. Diefe Grildrung des Pavagraphen empiieh(t
fich nicht blod dacun, weil fie nicdht von ciner, gégeu pag Grundgefess jeder Redyts:
yflege verftofenden Primifie, als entjcheide vor dem Ridpter bas Anjeben dex
Perfon, ausgebet, jondern weil fic mit dem qus der Nov. 4 evbaunten gemeins
reditliden Grindfage, daf jede Numdglidyfeit der Belangung ded Hauptjchuld
ners den Gemuf des heneficii excussionis verfage, in Uebereinftimnumg fteht.
(ct. Seite 45.)
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Obgleid) mum der § 125 nur der lMinmbglichfeit Der Klage gedenft, fo
witd dennody in Gemigheit der in der Nov. 4. Cap. 1 ausdgefprodienen ratio,
ndmlid)y Schonung ded Bitrgen, ohne Hivte gegen Pen Gliubiger, andy in
Surland das Benefichum fbevall du 3u verfagen fein, wo die Berfolgung des
Hauptichulduers, wemn aud) nicht redptlich unmdglich, fo dody aus factifchen
Grituden entweder effectlns oder mit ju grogem Jeitverlufte und mit Schwie-
vigfeiten fiic den Gldubiger perbunden fein wirde. — Gine jolde %égiebuug auf
cinen vorausfidtlichen Griolg ded Procefjes gegen den Hauptjchulduer, liegt aud
in dem vom Gejee gebranchten usdrude ,exeuti. Dic Moglidyfeit der
blofen Belangung des Hauptfcdhuldners gentigt nidyt; e8 muf Ausficdht auf
eine erfolgreidhe, d. b. jur wirkliden Befriediguug fiibrende Rechtdverfolgung,
auf eine petitio cum effectu vorhanden fein.’

Rad) dem Borhergehenden werden fonad alfe oben (S. 45 — 47) angege-
bewen gemetnvechtlichen Ausnahmsfille aud fitr Surlaud anwendbar fein.

Die Piltenjhen Statuten ctiv&[)neu wr ded BVerzichtes ald Ausfdhlie-
fungsgrundes; dod) gilt dag cben Gejagte aud) fiiv Pilten; ebenfo fiix das
Stadtredit.

Gypeciel wird in der Mitaufden Polizetordmmg nod) des Wegfalls Des
Beneficii bei Biirgfchaften der Kaufleute gedadt, und biedurdy der gemeins
rechtliche Gebraud) (cf. S. 50) tn einen pofitiven Redhtsjap vermandelt,  Aus-
priidlid) hervorgehoben ift al8 Jwed dicjer Borfdrijt Befdrderung desd Kauf-
mannshandels; daher miifjen denn alle drei bet dev Birgidaft conmcurrivenden
Suterefjenten, ®liubiger, Hauptfchuldner und Biirgen Kauflente fein, und wird
als Gegenftand der Obligation ein Handeldgeidhift vorausgefept: ,wemt jwet
Raufleute mit einander quf Credit wnd Glauben handelu, und ber eine dem
andern einen K aufmann yum Biiegen fept.”

Der Text des § 125 der furl. Statuten fabrt fort:

»quo casu fidejussores non immerito confestim sine compellatione
Principalis conveniendi sunt.“

Sn dem Falle, wo das Beneficium ausgefdloffen ijt, tounen die Bitvgen
nidyt unbillig iofbtt, olue vorhergingige Belangung des Hauptidyuldners, aus-
geladen werden.  Hierin liegt nun sugleicy eine Beftatigung deffen, dag an fidy
bie Verbindlidyteit der Biivgen feine jubfidiarifde (cf. &. 56) fondern cine directe
ift, dic erft durd) den Gebraud) des Venefici in cine jubfidavijdhe verwandelt
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wird ; demn der Wegfall einer Woblthat, einer Ginrede, begriindet nidt eine
Klage (cf. S. 31). Aud) das Wort ,non immerito® d. h. nidht unverbienter,
nidht unbilliger Weife, {dheint darauf hingudeuten, dag dag ben. ordinis muy
auf der aequitas beruhe, und dag der Ausichlup deffelben das ftrenge Redt,
dic fofortige BVerfolgnng des Biirgen, e Anwendung fommien Infje.

Die Wirfung des ben. cxcussionis Muf mut per argumentum a contra-
rio Dahin beftimmt werden, dap der Biivge nidht ,conlestim® fondern erft ,post
compellationem Principalis® belangt werden foume. Dies ift audh beveitd in
vem erften Sae des Pavagrapben in den Worten ,,prius quam ad fidejussores
deveniatur® ausgefproden. Das Veneficinm hat daher blog eine dilatorijde,
feine peremtorijche Wirfung; nach erfolglofer Belangung des Hauptjduidners,
ift der Ricgrifi auf den Bitrgen geftattet v). nter der compellatio ift aber
nidyt etwa eine aupergerichtliche Mahuung, foubern eine gerichtliche Velangung
st verftehen. Das geht aug dem im Gingange ded Pavagravhen gebraudyten
usdrude ,excuti®, fowic aus den Worten der Piltenjdyen Statuten: ,daf dev
®(dubiger guvor den Pringivaljdyuldner epcutiven foll,” und denen dev Mit,
PB. O. ,den Pringipal erft auszutlagen,” hervor, St die aufergerichtlidhe
PMabnung wird in der Redhtsfprade der Nusdend ,,interpellatio® gebraudt.
Gomit berrcht Denn in materielier Bezichung volle Uebeveinftimmung Der pro:
vingialredhtlichen Gefepesvoridyriften fiber bag ben. excussionis mit den gemein-
rehtlidyen.

Was endlich das Proceffuatijdhe diefer Ginvede betriiit, fo befreten gwav
audy nacy furl, Redyte die difatorijdhen Einreden nicht von der Litidconteftation;
vielmehr fdhreiben die furl. Statuten § 21 vor, daj alle Ginreden, jowoh( bie
geridytablehnendent und Ddilatorijchen, al8 audy die pevemforifchen, im erften
Termine vorgetragen werden miifjen; dochy ift die Praxis, unevadytet einev wiebers
Polten Ginjdhdrfung dicfes Gebotes durd) die Commis Decis. de Anno 1717
ad desid. 11., in dicfer Begiehung gelinder als die Gefefe,

a) Wenn im Instract. P.LT. L. § 29, 3u den ancmalen Ginveden ,weldye aliquando dila-
toriae, aliquando peremtoriac naturam induunt,” die Ginrede der Ovdrung gesdblt
wird, o ift diefed diefelbe ungenave Begeidmung, die in der gemeinvedhtlidhen Theorie den
Ramen dev gemifehten Ginveden trigt (cf. S, 51.).
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of. P. 1. T. 1. § 19 Instructorii
und wird ingbejondere cine Perbindung der Litisconteffation mit der exeeptio
ordinis rad) § 20 wnd 30 ibidem nicyt verlangt. Dagegen ift, wic wad) ge-
meinem Recht (cf. S. 50), nady der Litigeonteftation die Lorjdnigung der Ord-
mmgseinvede nidht geftattet; mit der Voruahme der evfteven ift die lefstere prd-
cludirt cf. § 30 Instruct. ibidem.

S Betreff der eben beriiten Frage, ob die Saumfefigfeit des Gliubigers
in der Verfolqung des Hauptidyuldners den Biirgen befreie, fo huldigt aud die
furl, Pragis der verncinenden Anficht.

S dem Oberhofgeridhtlidyen Untbheile vom 15. December $844 in Klage:
fahen des U, @, Stavenbagen gegen die Apothefer Walterjdhen Grben heift s :

,Die icr su beantwortende Frage Dejtimmt fid) aber ndber dabhin: ob
dem ®fdubiger, dem ein difentliches Piandrecht i wei Hypothefen
(ndmlich der Ded Hauptjdhuldners uud der Ded Biirgen) jo conftituict war,
Dag e8 ihm fiberfaffen blieh, auf welde von Deiden er e8 durcd) das
Pagu fiihrende Mittel dev Gorroboration bethitigen wolle, die exceplio
doli entgegenftehe, wenn ev nu i ciner Dexfelben die Leffentlicheit
feiner Forderung begrindet? Dap o8 den creditores in casu frei ge-
geben war, covroboriven i faffen, wo fie wollten, bezeugen die Sdluf-
worte des Gontractes, wnd darnad jhon fann e ihuen widyt yum
Rachtheil angerechnet werden, dap fie fich Der ifmen geftatteten Wabl
Bedienten, indem fle nur fiiv ihre Sidyerheit u forgen Datten, und
dicje fattfam vorgefehen fanden, wemn bie Gorroboration auf das von
ben Biirgen verpfindete nomen gejhab.  Andererfeits fept in casu
die exceptio doli ben Fall voraus, daj die Greditoren ihre Befrie-
digung verlangt, obgleid fie durdy ihre cigene Handlung joldye vereitelt,
io dap fte ihr eigenes Factum angueifen miiften: das ift mmn in Be
siebung auf dag verpfindete nomen gar nidht u fagen, und in Begie-
fung auf die in dem Bermdgen des Hanptidhuldners verloren gegangene
Proprietit” — (Das von dem Hauptjduldner in feinem Grundftitde cons
ftituivte Plandredyt war ndmlid) von bem Glaubiger nidyt corroborvirt,
wnd Ddicfes Grumdftdd mit andern coreoborivten Scdhulden iiber den
Fertly belajtet worden, fo daf eine Befriedigung aus dem Vermigen
Des Pauptfdhuldners nidyt moglichy war) — #tebt ibnen”
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1) die replica pacti, wonacy 8 ifuen frei fland auf die Erlangung
jener 3u vevzichten, — und Demgemdg”

,2) foviel jur Seite, dah dev Bitrge tm Gevingften nidyt abgebalten
witd, aud) feinerfeitd Siderheitsmaafregeln geqen den
Sehuldner zu nehmen, oder den Glaubiger jum Klagen gu
provociven. Ebenfo wie pemnach Citatin, (die Gine der Biir-
gen) gegen den Sduldner anf Jabhug dringen fonnte, ebenfo
fonnte fie aud Ddie Gorroboration Des Scduldbriefes redytlich
pewicfen, und da fie foldyes nidt gethan, fo Tounen fie obue
iuneven Widerfprudy audy ihre eigenen Wuterfaffungen dent ohues
fin freieren Greditor nidht anvedynen, und Ddie Folgen mur auf
i wilzen wollen. 1. 38 §1. D. (17. 1) L 10. Cod. eod.

4. 35.)"

Dritter Ab[dhnitt.
Rechtdbegichungen ded Biivgen jum Hauptjchuldner, und der Mitbiivgen
unter einander. (Sdhadlvshaltung.) ‘

A. Romijdesd Redyt.

Widhtig ift die Frage dfiber dew Anfprud) des Biirgen anf Crjag derjenigen
Berlujte, weldhe ihm die Vitrgichaft geurfadt.  RNady yweifadyer Ridhtung m\;d)t
fich diefe Frage geltend. Gritens, faun nnter mehreven Biivgen iDcricn{gc, der
das Gange gezallt bat, von feinmen Mithitrgen dic Crjtathng ihrer An-
theife verfangen, und pweitens, bhat dev Bitvge gegen den Hauptf d)ﬁ[bnc;
cin Regrefredht 2 —

Daf die Gurundjige der Billigleit im erjteren Falle die gleidhe Ver-
theifung der Biivgfchaftslajten anf alle gleidmipiy verpflidhteten Mitbirgen
wnd folglic) Gritattung der vefp. Antheile an dew gezahlt Dabeuden Bitvgen ner:
fangen, im gweiten Falle aber eimen Regre an dew Pringipalidhuldner, fiix
den der Bitrge fich mit einer Obligation befdnverte, evheijden, ift gewif. Audy
fpridht die aus dem natielidhen in dag pofitive Redpt ibergegangenc allgemeine
Regel, dag Niemand fich mit dow Schaden cines Andern beveidyern jolle v), fiie
die Bejabung der obigen Frage. Dod) ift jene Rechtdregel cine ju allgemeine
wd Dehubare, wn ein felbitftindiges, pofitivredytliched Fundament der i Rede
ftebenden Anfpriiche bitden yu Founen, Gine fichere Cntjcheidung (iHt fich nur aus
bcm' Wejen dev Bitrgfchaft und beftimmeen Ausipriichen der Redytsquellen
gewinuen,

1. Regref gegen die Mitbiivgen.

Flr die Gowdbrung des NMegreffes gegen die Mithiivgen, famn
aus dem Wefen des, duvdy die gemeinjehajiliche Verbitvgung hervorgerufenen
Corveal{duldverhiltniffes fein Grid cutnonumen werden,  Jeder dox
Mitbiicgen madt fiy dem Gldubiger fiiv dic Erfitthimg dev Schuld in soli-

v) 1. 206. de Reg. J. (50. 17)
Borfampff-Qauc’d Rectébeft.
5
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dum verbindlidy; der gefeslidhe Jwed der Verbitrgung ift nur Siderftellung
bes8 Glaubigers. Unter den Biivgen felbft witd durd die Berbiir-
gung fein Redytsverhdltni bergeftellt. Der vou Savigny fiiv den Regred
bei der principalen Gorrealobligation hervorgehobene Geficdhtspuntt der negotio-
rum gestio und des Mandates, — indem der cingelne correus debendi nidt
ausjdblieflicy im eigenen, fondern audy im Jnteveffe dev lebrigen bie Sduld
fibernefime, — papt auf dag BVerhiltnif der Mitbitrgen nidt, da der Ein-
selme nidht im Snteveffe der Mitbiirgen, foudern des Hauptiduldners fid
obligirt.

TWie nun in der Verbiivgung felbft fein Rechtdgrund fitr ein Forderungss
vedht Des Gingelnen gegen die Mitbiiden entbalten ift, fo audy nicht in der
Fahlung des Gangen durch den Ginen. Durch diefe exfitllt er mur jeine
eigene Berbindlichleit; freilich) gerftdrt er audh die Obligation dex Mitbiivgen,
und befreit demuach auch fie; er hanbelt aber nicht in ihrem, fondern in eigenem
Namen, da er jur Leiftung de8 Gangen verpflichtet war. Die Bablung fann
daber, uneradytet ibrer befreienden Wirfung fitr die Uebrigen, nicht als Befors
qung eines fremden Gefdiftes angefeben werden, und weber Die actio man-
dati nod) die det negotiorum gestorum begriinden.

Bietet mun gleich dic Biivgichaft feldbft fein Fundament cines Erfapredhtes
bes gegablt habenden Biirgen gegen die Mitbitrgen dar, fo Fdnnen nidts deftos
weniger aufer und neben der Bitgichaft felbitftindiae Rechtsqeiinde auf
eine Ausgleihung dev Bitvgfdhaftslaften unter den Bitrgen pinwirten. o,
wenn die Jutereffenten fidy durch Bertrag jur gemeinfauen Brivajdajtsleijfung
perbunden Haben, aljo die Berbiirgung in Folge eines Societitsverhiliniffes
ftattgefunden Hat. Hier wird der die ganze SHuld begablt habende Biivge mit
der aclio pro socio von den Mitbiivgen verbiltnifmdpigen Crfag erlangen w).
Gbenjo, wenn bie Mitbiivgen nicht in einer vertragsmdipigen, fondern in
einer gefeplidhen Redtdgemeinjdaft, einer communio incidens, ftefen, und
durd) diefe jur gemeinfamen Berbiirgung veranlaft werden. o aber Dieje
felbtftandigen Rechtsqriinde fiiv den Regreh feblen, Defigt Der Biirge fein
Rechtsmittel hiesu. Ter Biirge, als folder, ift daher flaglod gegen Ddie

4

w) Wnterholzner. ibid S. 812 z.

Mitbitrgen.  Diefer Grundfal ift mun audy in dem pofitiven Rechte mit mig:
lidhiter Bejtimmtheit ausgefproden::
1. 39. Dig. de fidej. (46. 1.)
UL fidejussor adversus confidejussorem suum agat, danda actio
non est

1. 11. Cod. (8. 41)

Cum alter ex fidejussoribus in solidum debito satisfacial, actio ej

-

adversus eum, qui una fidejussit, non competit.

Wm mun aber den Anjordevungen der Villigheit su geniigen, feunt das ri-
mifche Reht cin Nushunftdmittel, weldes die Grundjige des ftrengen Redjtes
nidyt gefibrdet. Diefes ift das heneficium cedendarum actionum.  2Weil
eines Med)tdmittels qus eigener Perjon jur BVerfolgung des Regreffes untheil-
Baftig, fann der Bitrge dic Abtretung der Klage des Gliubigers gegen den Mite
biirgen verfangen, die dev Glanbiger jeinerfeits su vevweigern feinen Grund hat,
da der Biivge il hiefiix die gange Bitrgfdhaftsiumme gablt. BVor Abtretung
der Rlage it der Biivge v Jahlung nidt verpflidhtet x).  Grywingen fann ex
die Geffion mittelft der exceptio doli gegen bic Klage des Gldubigers v). Als
Geffionar famw wm der Bitrge den Eriap evlangen, den er suo nomine nicht
verfolgen fonnte; obgleidh) aber fiiv die volle Saplung audy die gange Klage des
G1Gubigerd auf den Biirgen iibertragen wird, fo fann Ddiejer mit Wirflamfeit
dody wur auf fo viel Hagen, als nad) Abzug fetnes Autheild auf die Mitbiirgen
falt z),

Das Recht des Biivgen auj die Abtretung dev Klage gegen die Mit-
bitrgen ift in vieclen Gtellen des corpus juris ¢benfo Dejtimmt ausgeproden,
wie die Verweigerung des Klagerechts aus cigener Perfon.

x} 1. 21, Cod. (VHI. 41.) sieut cligendi fidcjussores creditor habet potestatem , ita in-
tercessorem poslulantem cedi sihi hypotheeae sive pignoris obligata jure. non
prius ad solntionem (nisi mandata super hac re fueril perseculio) con -
venit urgeri.

Y) L 1. § 1. de doli ele. (44- 4)

Unterholzner. E. 810
Mithlenbrud, Geffion. b Ford. Z. 403,
) Mihlendrud. L c S 404

5*
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ef. 1. 17. Dig. de fidej. (46. 1.)
Fidejussoribus suceurri solet, ut stipulator compellatur ei, qui
solidum solverc paratus est, vendere ceterorum nomina,
ferner 1. 11. Cod. de fidej. (8. 41)
CLHI] alter ex fidejussoribus in solidum debilo satisfacial, actlio ei
adversus eum, qui una fidejussit, non compelit. Potuisti sane, cum
fisco solveres, desiderare, ul jus pignoris, quod fiscus
habuit, in te transferretur; et si hoc ila factum est, cessis

actionibus uti poteris. Quod el in privalis debilis observan-

dum est.

jerner 1. 39. Dig. (46. 1)

Ul fidejussor adversus confid ejussorem suum agat, danda
actio ei non est; ideoque si ex duobus fidejussoribus ejusdem
quantitatis, cumn alter, electus a creditore, totwn exsolvat, nec
eicessae sint acliones, aller nec a creditore, nec a confide-
jussore conveniatur.

Savigny a) hat mm neuerdings ein evgwingbaves Recht Ded belangten
Biirgen auj die (Eefﬁou Der Klage gegen die Mitbiivgen in Abrede geftellt, weil
et Biirge bereitd in dem beneficio divisionis ein Sdupmittel gegen das Tragen
der gangen Biirgjaftslaft habe, und weil die eben allegivten Gefege nur von
der aus des Gldubigers Willtiihr hervorgegangenen Geffion handeln, nicht
aber dem Beflagten einen erzwingbarven Aufprud auf dic Abtretung geben.

Abgefehen aber davon, dap die Crifteny eined Rechtsmittels gur Herjtellung
dper billigen ®leichheit jwifchen den Biirgen nidt die Statthaftigheit eines
andern, denfelben Jwed evveichenden Mittels ausjdhlieht, da cine Concurrens
von Redytsmitteln auf dem Rechtdgediete nidhts Ungewdhnliches ift, abgefehen
ferner Davon, dap das ben. divisionis nidt immter den durdh die Woblthat dex
Klageabteetung g evmdglichenden Jwed gu ereeidhen im Staude ift, da dad
crftere befanntlidy Soloeng der Mitbiivgen gur Beit dev Klage ded Glaubigers

porausfest, mithin der aus dent Grunde der Injolveny der Uebrigen in solidum

condenmirte Bitvge, wewn man ihm da8 Dben. ced. act. verweigerte, fein

%) Dbligationentedyt, BD. 1. &, 278. 1.
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Mittef hitte, fidy vou dem in Sufunit yu beffecn Bermdgendverhaltnifien gefangten
Mitbitegen Grfag gu holen, — fo giebt bei unbefangener Betradytung der Worts
faut der obigen Gefefse gerade einen ergwingbaren redytlidyen Anfprud auf
die Geffion der Klage gegen die Mitbiivgen. G$ beift in der I 17, ,ul stipula-
tor compellatur.® Jbu auf eine durdh billige viditerliche Bevmittelung zu
Gtande gebradyte, alfo auf cine freiwillige Geffton 3u besiehen, wie Savigny es
thut, fdyeint ju gewagt, wud widerfpricht dem Begriffe von compellere, weldes
die Bedeutung rechtlidhen Jrwanges bat. Gbenjowenig diirfte e8 3u billigen fein,
weit Derfelbe das in 1. 11. Cod. anerfannte Fwangsredt ,,potuisti desiderarc*
nicht auf die Klage gegen die Mitbitegen, fondern nur auf die gegen die Haupt:
fchulbuer begieht, Demn in Der gangen Gonftitution ift von dem Hauptichuldner
qar idyt dic Mede, foudern ¢ wird das Qerhdltnif ded ,aller ex fidejussori-
bus* gegen Denjenigen, ,qui una fidejussit,* befproden.

Die abweidyende Anficit Savigny’s fteht audh in der Daoctrin vereingelt da,
da faft alle Rechislehrer b) in der Gewdhrung der Abtretung dev Klage gegen
bie Mitbiivgen villig ibereintimmen. Diefe legtere Anficht ift audh unbewefelt
Dic in foro anerfannte.

Der Geitpuntt, wo der Biivge den nfpruch auf die Klageabtretung geltend
a1 madyen Dat, ift i den allegivten Gefepen befpimmt.  Gr muf [pdteftens in
dem Momente der Jahlung die Gefflon verlangen. In ber 1. 17. beifit 8
Per Gldubiger folle jur Geffion gewungen werdeit an ben Fidejuffor, ,qui sol-
vere paralus est.“  Sn ber 1. 11. Cod. gleichfallé »pouisti sane, cum fisco
solveres, desiderare ele.” Ucbereinftimmend in 1. 39. Dig. ,cum alter,

clectus a creditore, lotum exsolvat® Der Grund biefiv liegt davin,

DaB durdy die Jahlung die Obligation der Mitbiirgen aujgeboben wird; eine
aufgehobene Fordernng aber audy Niemandent mehr codivt werden foamn.  TWird
Dagegen vor der Jahlung die Ceffion der Klage ausbedungen , fo wird die Jap-

———

b) Goefden €. 28 518 und 521,
Thibaut. § 943. =
Madelden. I Vb, S. 250
Miblenbrud. 2. Auiy S. 405.
Unterholzner. I S. 818,
Sel( im Aecbiv, B. 1V. S, 19,
Hofader. § 203, 8
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Tung nidht ald Tilgungsact der Biivgjdhaftsichuld, foudern ald Kaufpreis fiir die
Abtretung Der Forderung angefehen o). Daf die Ceffion jelbfit aber vor der
ablung vorgenonunen werde, ift nidyt nbthig d).

A8 Ceffionar Des Gldubigers, alfe alieno nomine, fann nun der Bitrge
pon feinen Mitbitrgen ficy-den, aus cigener Perfon nidht ju evzielenden Grfag
verfdaffen.  Da cv ein fremdes Forderungsredt fitv fich geltend madyt, flagt ex
andy mit denfelben Rehten und Befdhpranfungen wic der Gldubiger. Alle Gins
reben, Die Der Klage Ded legteven entgegenftehen, treffen audy den Geffionar, —
Uebrigens verftedt es fich von felbjt, Daf die ex jure cesso in Anfprud) genom:
menen Mitbiirgen aus der von Seite des Ceffionars etwa unterlaffenen Bejriedis
gung ded Gldubigers feine Ginvede entnehmen founen, da nidht die Jablung der
Biirgidajtsichuld, foudern die Gejfion der Klage abieiten des Gildubigers, dem
Biirgen das Klageredst exgeugt, und es auf die abgetretene Fovderung felbft et
flulog ift, ob die Gefjion wnentgeltlich oder entgeltlich, und im legteren Falle
gegen baare Jablung oder auf Gredit erfolgt ift. Die Jablung gilt als Kauf
preid fitr die abgetvetene Forderung; an der Entridtung deffelben Hat nur der

Bertiufer, refp. Cedent, und deffen Rechtsuehmer cin Juterefje, nicht der
debitor cessus.

2. Regrep geaen den Hauptiduldner.

Gbenjowenig wie die obligatio fidejussoria cine Berpflichtung der Mits -

bitvgen unter einander begriindet, ebenjoweniy erzeugt fic ein Rechisverhiltnip
soijden dem Biivgen und Hauptidulducr. Der Bitrge, al$ folder, bat
daber aus dev Biirgihaft feine unmittelbare Griaptlage geqenr den Hauptidhuld-
ner, Diefelben Billigteitsriiffiditen aber, die dem Biivgen in dem beneficio
ced. act. cin Redhptdmittel gegen feine Mitbiirgen erjchufen, machen fich in nody
I)Bf)érem Grade dem Hauptihulduer gegeniiber geltend. Die Bitegfdyaft ift eine
accefforijdye Obligation, fie hat teinen {elbjtftdndigen Jwed; diefer liegt vielmebr

¢} 1. 76. de solut. (46. 3.)
spractivm magis mandatarum actionnm solutum, quam actio, quac fuil, peremla
videtur.“
1. 36. Dig. (46. 1.)

d) Bangerow. BVand 1L S. 115,
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darin, eine frembe Berbindlichleit fichersuftellen. Midhts billiger daber, als dem
Bicgen, der fidh fitr einen Andern obligirte, ein Griagrecht gege’n Diefent
Qepteren gu ermitteln, wemt ¢ durd) Uebernahme der fremden Schuld m' 5)'?ad%=
theil geratben. — 3ur Vermittelung des ftrengen Rechts und der Billigfeit .
bient wun auch in Begiehung auf den Regre an den Hauptidulduer ba.S
ben. ced. actionum. iyt minder wie die Abtretung der Klage bcén &laubis
gers gegen Die iibrigen Viirgen, fann Der in MAnjpruch genommene' Biirge aud
die Gejfion der Klage gegen den Hauptidulduer verlangen, wnd fné io'Id)eé ges
fdeben, die Jahlung penweigern ©).  Das im Borhergehenden iiber die Wobl
that der Klageabtreting Gefagte fat and gcgeuﬁber"ben't .g)mmtid-)ul.bnet volle
Geltung; insbefondere der Sap, baf cine nnrgangtge. Befriedigung be.S
Glaubigers diuech den Bitvgen gur Berfolqung des Hauptidulduers mandatis

actionibus nidt erforderlidh ift. N
MWenugleidh nun das ben. ced. act. ein nidt wuvidtiges Mittel ur An-

pahmumg eines Grfages vou demt Hauptdpudner ift, fo bat e b.enn"od) fiie ie
fehulbner nidht die Bedeutwnyg, wie fite ba'é Bers
baltni§ der Biirgen wnter cinander.  Wihrend nimlich b“. Bilrge, — mit Ause
nabme des feltenen Falles, wo cine societas oder communio u.ntcr“beu mebreren
Bitrgen begriindet war, — gegen bie Mitbiirgen mur Dan et siI’ageted).t b,
wenn ¢t die Geffion der Klage vor der Jabluug “"ﬁbfb“"g 'unb exhictt, ‘m? e
gegen den Hauptfchulduer in der Regel audy obue Geffion, vielmeht suo nomine,

cin Rechtemiteel auf Schadloshatting haden, weldyed i micht aus bfr Bers
andern in dev Regel mit ibr verbundenen Redyts-

Regrepfrage gegen den Haupt

bitrguug felbit, wol aber ansd

qrituden abguleiten ift. _ . e
Die biunfigfte Vevanlaffung 3ur Uebernabume einer Biirgichait wimlich it

cine Aufjordering des Hauptidyuiduers, file Die @rfﬁ[h’mg ‘eine? oo l[{m b.c s
contrabitten, ober nody 3n contrabirenden Gd)ulbnerbtnbh"d)felt' qut .au jagen.
Griolgt mun dic Bitrgjdaft, fo it cin Mandatsverhiltnip jwifden dem
Hauptichuldner und dem Bitrgen peguiindet ; Diefer "Qegtefc fam alé‘ Mandatar
Jubemnijation fite alle aus dem beauftragten Geipdfte, ihm evoachienen Rac.

¢ 1. 21. Cod. (VIIL 41.)
1. 13. Dig. (46. 1) .
1.27. § 5. und L 28. Dig. (XVIL ).
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theile und Auglagen mitteljt der aclio mandati conlraria evlangen 1), @8 ift
jetbit cine ausdriidlihe Auffordeving des Biirgen jur Intercejfion nidht erfors
derlic), wm diejem die Mandatsflage ju gewdbhren, Gin ftillfweigender Anfe
trag sur Verbiirgung wird ndwlidy dann angenonnnen, wenn dic IJntercejfion
mit Wiffen und obne Widerfprud) des Hauptichuldners cingegangen wird g).
Wo dic Vorausjeungen des Mandates, alfo namentlidy dic Kenutnif des
-g)auptfd)ulbucr@ pon der Bevbiivgung, feblen, wie 3. B, die Jnutevceffion fiiv
cinen Abwefenden, da liegt in der Biirgfdyaftsleiftung cine einfeitige obhne Aufs
trag gejdpebene Gefdyditsfithrung, cine negotiorum gestio, dic befanntlic) qwis
fhen dem Gefdidftsfiibrer und Gejdydfesheren ein obfigatovijches Berhltnif
berftellt, frajt deffen der Grftere gegen Den Lefteren einen Aufprud) aunf Schad-
[oghaltung hat by,  Nur darf der Haupticdhuldner dic Verbitvguug nidht unterfagt
baben, weil ein Berbot ded Gefchdftsherrn die Cutjtehung der anf prdfumtiver
Einwilliqung Ddefjelben beruhenden negotiorum gestio hindert i), Jn diefem
lepteven Falle foll dev Biivge itberhaupt feine Klage, audy feine actio utilis gegen
den Schuldner haben k); biemit ift indeffon nidyt das auj dem Wege der Eeffion
auf Den Bitrgen gu iibertragende Klagerecht des Gliubigers denegirt; gerade fiir
diefent Fall dufert Dag ben. ced. actionum feinen practifden Nugen,

Mt der actio mandati und negotiorum gestorum fun det Bitrge gegen
ben Hauptichulduer i der Regel nicht cher auftveten, wls bis cv Jahlung geleiftet
bat.  Demn crft durdy die Jabhung crfitllt ev den ifym gewordenen Muftvag, bes
endet er dag fiiv dew Hauptjduduer fibernonmene Gefdyift; fo lange dev Biirge

f) § 6. Inst. (NN 20.) ,,Si quis autem fidejussor pro reo solverit, ejus reciperandi

causa habet cum co mandati judicium.
- #) L 60. Dig. de reg. j. (50. 17.)

»semper qui non prohibet intervenire, mandare ereditur.®

hy 1. 20. § 1. Dig. {17. 1)
Fidcjussori negotiorum gestorum est actio, si pro absente fidejusseril; nam man-
dali actio non potest compelere, quum non anlecesseril mandatuny.

i) 1. 40. Dig. (17. 1.)
si pro te praesente ¢t velanle fidejusserim, nec mandali actio, nee negoliorum
gestorum ost.

k) cit. 1. 40. Dig.
»sed quidam utilem putant dari oporiere, quibus non consentio; sccundum quod
et Pomponio videtur.«

i
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felbft nidt Jahlung geleiftet, feblt die Bevanlafung jur Grjasflage ). Der
Jablung wird aber die BVernrtheilung deg Biirgen gur Leiftung gleidygeftelit m),

Wenn der Bitege $10 nomine fidy vou dem Shuldner den Regred fiiv die
geletitete gab[ung su hofen beabfidhtigt, fo mu§, da der mandans und dominus
negotii mu die nothwendigen wnd witglichen Auslagen ded Gefdyiftsfitbrers u
etfegen bat, die Besablung des Gldubigerd, vedhtlid) betvachtet, nothwendig ge-
wefen feiit; dodh wird eine Nothiqung des Biirgen jur Jablung durd) ein vor-
gdngiges Urtheil nicht gefordert m). €8 geniigt, dafi Der Anjprudy des Gliu-
bigers begriindet war, md dem BViirgen feine vedhtlichen Sdugmittel, feine Eyp=
ceptionen, ju Gebote ftanden.  Hatte er Ginveden aus der Perjon des Sculd-
nerd gegen die Forderung ded Gliubigers wnd befriedigt ibu, chne ed zu ciner
gerichtlichen Klage founmen ju faffen, oder unter(dgt cv den Gebraudy der Eins
veden gegen die Klage, uwd wird in Folge deffen durdy ein Utheil rechtmiBiy
sur. Jablung verpflichtet, fo tuifft ibn hievaud eine culpa, denn er batte Ddie
Rittel die Jahlung zu vermeiden o), SHat er dagegen in feiner Vertheidigung
gegen den Kldiger omnem diligentioan prdjtict, wnd wird uneradtet deffen
vedytswidriger Weife in die Jahlung veruvtheilt, wnterlift bicranf aber dic ftatts
baften Redytomittel gegen die Gutjdeiding 1 evgreifen, fo dag dicje cine res
judicata wird, dann wird die Fahlung allerdings fiiv den Biirgen eine mvers
neidliche, £ aber dem Sdyuldner, refp. mandans, gegewiber nidht als eine
vechtlid) nothwendige gelten, da der Biivge die Rechtstraft des Mutheils ju hem-

) 1. 38. § 1. Dig. (17. 1)
non absimilis illa frequentissime agilari solet, fidejussor an prius, quam solvat,
agere posscl liberelur; nec tamen semper exspectandam est, ut solvat
aut judicio accepto condeninetur; si diu in solutione reus cessabit, aul certe hona
sna dissipabit, pracserlim si domi pecuniam fidejussor non habebil, qua nume-
rata creditori, mandata aclione convenial.
1. 10. Cod. 4. 35}
ynulla juris rationc, antequam salis credilori pro ea feceris, cam ad solulionew
urgeri certum est.

L 11. big. (7. 1)

1. 10. § 11. Dig. (17. 1.) Fidejussores et mandalores, et si sine judicio solverint,

m

n

—

habenl actionem mandai.

%) L 67. Dig. (46. 1.

» .. nihil tibi praestabilar jure mandati....seilicet si culpa tna injustae damna-

lionis causam prachuisti,



_ 4 —

men und feinen Ginreden durd) nwendung pajfender Redhtdmittel Anexfennunyg
31 evgwingen im Stande war p).  Waren dem Biirgen dagegen die Einveben
aus der Perfon Ded Hauptichulduners unbetannt, weil fe aus fpdteren, nad) der
Biirgidaftsleitiung eingetretenen Besiehungen gwifden Hauptiuldner und
®liubiger exftanden waren, und trift ihn hinfidtlic) diejer Untenntnip fein Bor-
wurf, fo fann dic Nichtbenupung der Ginreden feinen Regref gegen den Schuld-
ner nicht fdymilern, denn ignorantia facti alieni non nocet ).

B beachten ift biebei, dag dem Bitvgen nidyt alle Ginreden aus der Perfon
bes Sduldners su Gebote ftehen. Gr fann nimlid)y nur die exceptiones rei
cohacrentes fiir fidy geltend madhen, Die ftreng perféulichen Ginveden des
Sduldners dagegen nidht 1.  Hat daber der Biirge die Borfchitfung perfou:
lider Ginreden, 3. B. ded pactum de non petendo in personan, der Gompeteny,
welde der Hauptidyuldner batte, unterlaffen, und Jablung geleijtet, fo fann
ber Leptere, obgleich felbft gegen die Kflage des Gliubigers gefdyiipt, feinem
Mandatar, dem Bitvgen, den Griag des Gesablten nicht verfagen, denn fir
diefen war die Jablung eine wnvermeidliche s). € verfteht fidhy ftbrigens von
jebit, dap der Hauptichuldner dem Biirgen, wenn Diejer mit der actio mandati
oder negotiorum gestorum flagt, jene Ginveden nidht entgegenfegen fam, da
fle nur das Klageredht des Gfiubigers aus der obligatio principalis - afjiciren,
das felbftitindige Rechtoverhiltnif des Schuldners jum Biirgen hingegen nicht
beriihren. Anders aber wemn Der Viivge als Ceffionar des Gliubigers den
Sdyuldner verfolgt: bicr jteben audy ibm alle diejenigen Ginveben entgegen,
weldye der debitor cessus gegen den G(&ubiger batte, denn dev Bitege macht
nidt ein eigencs, foudern cin fremdes Forderungsredyt geltend.

m L& §8 Dig. (17. 1)

q) 1. 8 § 8. ibiden.
»igitar, si ignoraverunt, excusata ignorantia est.*

r) 3n 1. 19. Dig. de excep. (44 L) beifit e8 gwav:
,omnes excepliones, quae reo competunt. fidejussori quoque , eliain invito reo,
competunt.  Dody ift vicjer Ausfpruch nur auf dic dingliden @inreden ju beiehen, wic
joldes in 1. 7. pr. und § 1. Dig. ihid. aujs Beitimmtejte ausgefprodien wird.

s) L. 22. D. de pactis. (1L 14.)
,nisi hoe aclum est, ut dumtaxal a reo non petatur, a fidejussore petatur ; tune
enim fidejussor exceptione nou utelurv.”
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8 ergiebt fich bievaus, daf dem Biirgen die Klage proprio nomine unter
Umftinden Grfolge verjdafien fann, die cine Klage ex jure cesso vergeblicy
anftveben witrde, und Dbievin liegt Die practijde Wichtigleit Des Wablredites
ywijchen beiden Regrehwegein.

Bon der Bevechtigung des BViirgen, den Schuldner auj Wiedererftattung
des Gegahlten aussutlagen, ift wefentlidy verfdyieden, die durdy ein Klagerecht
gefdbiipte Befugnif des Grfteven von dem Sehuldner ju verlangen, daf diejer die
obligatio an den ®ldubiger tilge, und dadurdh auch den Bitrgen befreie. Diefes
Klageredht des Bitrgen geftatten die Gefepe dawmt, wenn der Sdyuldner lange in
Grfiillung jeiner Verbindlichteit, wnd der ®linbiger in Beitreibung feiner Fordes
rung 3dgert, oder der Schuldner fein Bermdgen ju vergeuden beginnt, fo daf
dem Biivgen die Ausficht auf den fpdteren Regref unjicher witd 1), Dbgleid
aug demfelben Redht s grunde wie die Grfatlage, ndmlic) dem Pandate oder
der Gejdhiftsfiibring, entjpringend, unterjdeidet fich die letere Klage durdy
ibre Bevanlafjung und ifren Jwed von der erjteven; ihre Beranlaffung it nidt
bie Bewerfftelligung der Jahlung, affo cin Koftenanfwand fiit dag jremde
Ocfddft, fondern die Giefahr bdes Bitvgen den Regrefanfprud) vereitelt Fu
feben; thr Jwed nidht eine Leiftung an den Biirgen, joudern Vefriedigunyg
Des Gliubigers, und hicduedy Liberation des Biirgen. Da Ddicje Klage
auf Liberation nidht in der Viwvgjdhaft felbjt, jondern in dem Mandatd- ober
Gejdiftefitbrungsverbiltnifie ibv redtticyes Fuudament bat, fo wird fie
den Fillew, wo ein foldhes Redptsbaud wijdhen Biirgen wund Hauptichuidner
nidht befteht, wnd der Biivge auf das ben. ced. act. befdyrdnft ik, 3u verjagen
jein u),

4 of. die <o 1) und m) cit. Gefefie und C. ult. X. de Gidejussoribus L. 22
+Eum, pro quo te fidejussorem obligasti, si diu in debiti solutivue cessavit, aut
dissiparc Lona sua coepit, seu super hoe condemuatus fuisti, jure poteris conve-

nire, ut te a fidejussione debeat liberare.«

u) Thyfeich a8 unter b allegirte Giefely Des Mandatsverbilmified nidt Erwdbnung thut,
fondern bicfos Klagerecht dem iirgen vhne Ginfdrintuny su qeredbren {dyeint, fo forechen
dennody bic unter ) angefiipree 1. 38. § 1. Dig. (17. 1), welche diejes Recht als durdh
be actio mandali verfolgbar erflirt, und die Matwr der Sadhe gegen die Aug:

elbnung auf afle Biivgen.
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B. Surlandijdhes Redt.
Kwl. Stat, § 128, Piltenfche Statuten Theil 1L Tit. 12. § 7. Bausfes
fbe P. O. Tit. 23. § 3. Friedridhit. P. O. Tit. 22. § 3.

Ueber den Reguef des Biivgen gegen die Mitbiivgen fdweigen fowol die
furldndifchen al8 bdie piltenfhen Statuten. Auf dem Gcbiete des Landredhtes
gilt daher das im Vorbergehenden dargeftellte gemeine Recht. Der Regred
gegent Dic Mitbitvgen ift, wit Andnabne des Falles, wo eine Redtdgemeinfdyaft
swifchen ibnen beftand, nur auf dem Wege der Ceffion ju evmdglichen, und ein
unmittelbaves Klagered)t ausd eigener Pevjon zu verfagen,

S der Bausfefdhen P. O. Tit. 23. § 3, und tibereinftimmend in der Fries

driditadtjden P. O. Tit. 22. § 3. heifit ¢s:

»Sollte aber ciner fiiv gIIc und affe fiiv cinen gelobet haben, fo mag
Der Greditor einen vou denfelben bejprechen, wnd da etliche verftorben,
pon Ddeffelben Grben foldyes fordern, die ihren Regref von Den
andern Biirgen oder Derfelben Grben foldes wieder

ju fordern haben”

Da dieje Gefee das Recht des Bitrgen auf dent Regref gegen die Mitbiivgen
ohne Weiteres anerferuen, jo fdyeint Das ben. ced. act. nidt einmal exforderlid),
vielmehr Dem Bitvgen aus cigener Perjon ein Klageredht gegeben gu jein; fonad
witrde denn dag Stadtredyt wefentliche Abweichungen enthalten. Legt man den
cit. Gefepen diefe Bedeutung bei, fo fann die ratio legis nur in dev Avmabume
cines, durd) die gemeinjdpaftliche Verbiirqung begrindeten, filljdpeigenden So-
cietitsverhdltuiffes swifdhen denw Biivgen (fegen, Fraft deffen alle den aus der
Bitrgidajt evwadjenen BVerluft zu theilen ficdh anbeifhig macdpen. Die Klage
wire denutady die actio pro socio, wnd bernbte auf einer, dem reinen Ehavafter
der Biirgfchaft cben fo wie dem rmifden Redyte fremden Fiction.

Wil man mun nach) dem Stadtredhte cin divectes Klageved)t des Biirgen
jtatuict wiffen, fo ift es nidyt auf den Fall ju befdyednfen, wo die Lerbiirgung
nmnter der Gorrealclanjel gejdyehen, weil die Mitbiirgen ipsa lege-correi debendi
find, und die eigige Wirfung der Gorrealclaufel nady Stadtvedt in dem Vers
{ufte des ben. divisionis befteht, dicjes aber wur Das Verhdltnif des cingelnen
Biivgen zum G(iubiger, nicht das der Vitvgen unter einander bevithrt.

—_ T —

St Mnleitung der Regel aber, Dap die Devogation cined Qlteren Gefepes
durd e nenered, ober eines gemeinen durdy ein provincielles nur daun an-
sunehmen ift, wenu folche mit Beftimmtheit aus dem Wortlaute und Siune
Ded lepsteren hervorgebt, diirfre demnod) die Deutung, dah der cit. Paragraph
die Gewdlhrung cines directen Klageredtes bes Biivgen gar nidht ausprede,
ben Borjug verdienen, denn cinerfeits behandelt das Gefep ex professo nur
Die Pilichten der Bitrgen gum Gliubiger, andrerfeitd gedenft e8 gwar nebenbei

des Regreffes Der Biirgen gegen einander, begexd)net aber dag8 Redts-

mittel jur Grlangung diefed Regueffed nidyt foeciell, i derogivt fomit dem
gemeinvedtlichen Grundfage, daf dev Blirge nur ex jure cesso dei Mitbitrgen
anf theitweifen Grfag befangen fonne, nidt.

eber Dad Regrefredit desd Bitrgen gegen den Hauptidulduer enthilt
das Landrecht Beftimmungen. Die furl, Statuten perordien im § 128:

»Fidejussoribus actio adversus principalem debitorem dari non
debet, antequam ipsi vel solutionem fecerint, vel ad eam facien-
dam in judicio condemnati fuerint,“
und in faft wortlidher Uebereinftimmung die piftenjhen Statuten im Theil II.,
Tit. 12 § 7:
+Kein Bitege mag den Selbftjdyuldigen beflagen, er habe denn evjtlid)
begablet, ober dic Jablung fei ihm u Redht auferfeget.”

Qu Grundlage dicjer Gefepe, die weder einer vorgingigen Klageceffion,
nodh eined Mandated und Gejdhdftsfithrungsverhiltniffes als Borausjepungen
Der Rlage evwdbnen, joudern Diefe nur von der Sahlung oder Berurtheilung
abhangig madyen, fonnte man geneigt fein, nad) dem Provingialredte einen Res
grefs des Bitrgen gegen pen Hauptidulduer vhne Bermittelung der Ceffion, odex
ofne Borausfefung eines neben der Bitrgjdaft beftebenden obligatorifden Ber-
biltnifjes angunchmen, und den Grund Des Regrepredhted fn dev Bitvgjchaft
felbft 3u fuchen.

Nicht weniger al8 die Ridichtnabme auf dad gemeine Recht, tritt indeffen
and) die Wortfafjung der obigen Gefepe ciner folden Dentung entidhieden ents
gegen.  Gie enthalten feine Beftimmumgen itber die Statthaftigheit des Regrefjes
felbft, tiber bie Begriindung des Klageredhts, fondern wur fiber den Jeitpuntt
Dex Geltendmadyung deflelben. ,Actio dari non debet..’...anteq nam¢
..... und ,fein Biirge mag den Selbftjdutdigen beflagen, er habe Denn
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evftlicd”. Taf der Bitrge in allen Fdllen cin Klagevedht gegen den Haupts
jduidner babe, daf aljo die Biirgjchaft felbft Grund des Regrefredhtes fei, ijt
nidt gefagt; es joll die Klage uur nidht vor der Jablung oder BVerurtheilung,
weil Dieje erft die Beranlaffung jur Verfolqung des Hauptidhuldners geben, ans
geftellt werden Diirfen.  Mit Der Jablung oder Berurtheilung ift ein Anlaf gur
Klage allerdings gegeben; ob die Klage nad) gewordenem Anlajie aber an fich
begriindet ift, Das ift eine andeve Frage, die yu [Sjen fich die Statuten nidht jur

Aufgabe gemacht baben, wnd die Daber nach den Grundfigen des romifden ]

Redyted u entjcheiden ift. —

 Darum fann audy nad) furlindijdem Redhte dem Biirgen nur dann eine
Klage gegen den Hauptjchuldner gegeben werden, wenw er entweber die Klage
bes Gliubigers durd) Cejfion auf fidh hat iibertragen faffen, oder wemt neben
Dder Biivgjhaft ein unmittelbaves obligatorijdhes Verhialtnip sum Hauptjdyuldner,
alfo Mandat oder negotiorum gestio, coincidict, aus weldem der Mnjprudy
auf Grjag ded durd) die Verbiivguug geurfachten Nadytheild crwichit.

Dieje Aujfafjung dev jtatutavijchen Veftimunugen beftitigt auch dev § 29,
P. I. Tit. I. De§ Instructorii, wo e8 fautet:

»item cedendarum actionum, weldye dev fidejussor dem creditori
opponirt, Daff er demt fidejussori, wenn er ibm pro debitore principali
sablen foll, suvdrdert actionem suam contra debitorem cediren jolf,
Daf er vou demjelben finftig, wenn er ad meliorem fortunam
gefangen fellte, feinen Regrep nehmen Fdune”

Las ben. ced. act. wird hiernach in Kurland af8 villig practijch begeidynet,
und Deffen Jwed ausdritdlich davin gefesst, daf der Biirge gegen Den Haupts
fdhuldner feinen Regref nehmen Edune; die Eeffton {oll alfo den Grfap er-
mpglidhen, woraus denn von felbft folgt, dag Ddiefer nidht unter allen Ums
ftdnden dem Biirgen ohue Ceffion jujtede.

Wihrend die Statuten die Fdlle im Auge haben, in welden dem Biirgen
ein divectes Klageredht gegen den Hauptidhuldner su Gebote freht, — und diefes
findet, wie erwdbnt, in der Regel ftatt, — fidert Das Instructorivm ifuen
durd) das ben. ced. act. den Regref fiiv den entgegengefepsten Fall.

Die Beftimmung der Statuten, dap erft nach gejdhehener Jabhlung oder
Beruvtheilung des Viirgen der Hauptfdhulduer von dem Lepteren belangt
werden fune, giebt ndmlich den Anufidhiug daviiber, von welder Klage dort

—_ 79 —

bie Rede; Diejes fann nidht die auf dem Wege der Ceffion an den Biirgen ges
diehene Klage des Gliubigers jein, weil die Jabhmg al8 Kaujpretium fiir die
abgetvetene Forderung petradhtet wird, und die BVeridhtiqung deflelben an den
Gedenten, gleichwie die Berurtheilung in daffelbe, dem debitor cessus vdllig
gleichgiiltig ift; das Funbament ber eben Degeidneten Klage ift die obligatio
principalis, und die Geffion perfelben durd) ben Gldubiger; auj Ddiefes Klages
funbament hat die Deveitd gejdhehene, oder it Folge Urtheild zu evwartende
Grfiilfung der obligatio fidejussoria feinen Ginflug (cf. &. 70). Die Parns
graphen begiehen fidh) Daber nur auf die yer{dnlidye, Ddivecte Griaptlage des
Biivgen, dic Mandats- oder Gejdditsfiihrngstlage, weldye anch nad) gemeinem
Rechte erft nady gejyebener Jahlung ober Berurtheilung ded Biirgen an der
Beit ift (cf. S. T2). '

Haben nun die Statuten dahin Deutung erfabren miifien, da dem Biir
gen, alé foldem, feine Regrefliage gegen den Schuldner ju Gebote jtebe,
dag ferner dag Verbot der Klageanjtellung vov der Jablung und Beruvtheilung
nidt auf die actio cessa, fondern auf die dem Birgen aus cigener Perjon ju-
fiebende Mandats- oder Gejchajtsfihrungstlage su begiehen fei, jo miifjen die
bejprodhenen Paragraphen nod) dahin engere Ginjdranfung crleiden, Daf nur
die Grfaptlage, die Berfolgung des Anjprudies auf Schadloghaltung, bis
su dem Seitpunfte der erfolgten Zahlung oder rechtsfrdftigen BVerurtheilung
binauéguid)iei»eu ift. Die bicoon wefentlich verjchigbene, obgleich ebenfalls in dem
wumittelbaren perfonlidhen Redptsverhiltnifje swifhen Biirgen und Schuldner
begriindete Klage Des Grfteren auf Befreiung von der fiir den Schuldner
eingegangenen Berbindlichleit, welde Klage nady den oben (S. T3 und 795)
citivten fpeciellen rémifchen unbd canonifdyen Gejegen vov dev Bablung und Bers
urtheilung exhoben werden daxf, faun den Geboten der Provingialredhtsbeftimmuns
gent nidht untermorfen werden ; eimmal weil die lepteren eine blog generclle Vore
febrift entbalten, durd) weldye fpeciellen, fingulaive Fille entideidenden Gefegen
nidht derogict wird, fodann aber weil cine Ausdehnung der ftatutarijden Bes
ftimmung auf dic leptgenannte Klage dieje jelbit ibrem Wefen nadh vernidyten
wiitde,  Denn diefe Klage ift auf die Befretung von der Bitrgfchaftsjdyuld ge-
vidytet, jegt alfo su ihrer Begrindung gerade die Grifteny der lefteren voraus;
durd) die Jahlung gerftrt aber der Biivge jeine obligatio, und wird frei; nad
Bereits bewerfitelligter Befriedigung Des Gldubigers wive eine Rlage auj
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Befreiung eine redtliche Unmbglichfeit. Gibe man den mebrevwdbunten Para-
graphen daber Ynwendbarfeit auf afle Klagen, die dem Biirgen suo nomine
gegen den Hauptdudner gu Gebote frehen, fo entsdge das Provingialredt dem
Bitrgen eines der wichtigften Redyte, ndmlich) die Befugnif, aud) vor feinevfeitiz
gen Befriedigung des Gliubigers, gegent den Schulduer auf Bablung an den

Greditor, wnd refp, Liberiving ded Biivgen 3u Dringen, — eine nicht 3u vechts

fertigende nnabme.

Das leptgedadyte Klagevedyt des Biirgen witd denn audy von der furlin-
dijben Pragis anerfuunt, Jn dem bereits allegirten Dberhofgerichtlichen
Urtheile: Stavenbagen c. alter heift ¢8 in passu concernente: ,2) foviel
gur Seite, daf Der Biirge im Geringjten nicht abgebalten wird, audy feincrfeits
Siderheitsmaagregeln gegen ben Sdulduer i nebuten, oder den G-
biger yum Klagen gu provociren. Gbenfo wie demnad) Gitatin (die Biivgin)
gegen den Sdutdner auf Jabhluwng dringen fonnte, ebenfo . . . .“  Da weber
eine vorgingige Befriedigung des Glaubigers duvch den Bitrgen, nody eine
Rerurtheilung Des fepteren in jenemt Recptsiall erfolgt war, vielmebr die Klage
erft gegen Den Biirgen auf Bejriedigung gerichtet war, fo L unter den ,, Sider:
heitdmaaBregeln” uud der citatifdhen Befugnif ,gegen den Schuldner auf Bab-
fung ju dringen” nicyt die Griagtiage wegen fhou gefeifteter Jahlung, fondern
nur das Recht des Bitegen, auf Befreiung von der Biivgichaftsjhuld zu dringen,
perftanden werden, I8 Beleg wird in Dem obigen Prijudicate aud) die 1. 38,
§ 1. Dig. (17. 1) allegirt, die Das erwilnte Klageredit des Bitvgen vot feinevs
feitiger Sahlung ober Verurtheilimg anerfennt,

So findet denn in der Lebre iber die Klageredyte pes Bitrgen gegen WMit-
Biirgent und Hauptichuldner wolle Uebereinftimmung gwijden dem gemeinen und
Provingtalvedte ftatt.

Vierter A0fchnitt.

Umfang wnd Dauer dev obligatio fidejussoria.

‘A, Romijdhes Redt.

Da die Biivgjdhaft eine accefjorijdhe, gur Siderftellung dev Hauptihuld
beftimmte Obligation ift, fo darf cinerfeits die Verbindlidhfeit des Biivgen in
Anfehung ihres Gegenjtandes nicht von der Pringipalobligation abweidhen, fo
bitefen andrerfeits der lUmfang und die TModalititen der Leiftung Des Bitrgen
dic Des Dauptjdulducrs nidht fiberfteigen. — Diefe Rehtsfiipe findet man in
den Quellen beftitigt v), wnd Gajus fithet al8 Grund an w):

,et horum obligatio accessio est principalis obligationis, nec plus

in accessionc esse potest quam in principali re. —

Umgelehrt fann aber die Biivgichaft auf ein ®eringeres gehen odev gitufti-
geve Bedingungen enthalten als die Pringipalobligation: ,in leviorem plane
causam accipi possunt;“ hat Daber der Biirge die Grengen feiner Haftung
enger geftectt, afs dic Berbindlidyfeit Des Hauptidjuldners veicht, fo bat die
Biirgidhaft volle Kraft, und faun iiber diefe Grengen naticlicher Weife nidt
ausgedehnt werden. E8 fragt fich aber, wie weit der Biirge hajte, wenn ev
fdlechtweg, obne ndibere Angabe Des Umfanges, intercedivte? Die accefforifche
Natur der fidejussio beantwortet dieje Frage ungweifelhaft dabin, daf ber
Biirge in demfelben Umfange hafte, wie der Hauptidhuldner, mithin nidt
Blos fiiv den Hauptgegenjtand der Pringipalobligation, fondern aud fiir alle
mit ifr verbundenen RNebenleiftungen, wie Jinjen, Frichte, Shadenerfagy, mit

v) 1. 42. Dig. (46. 1.)
non obligatur fidejussor, quia in aliam rem, quam quac credita est, fide-
jussor obligari non polest.
1. 8. § 7. Dig. 46. 1)
Hlud commune est universis, gui pro aliis obligantur, quodsi fuerint in duriorem
causam adhibiti, placuit, cos omnino non obligari; in leviorem plane causam
accipi possunt.

w) Gaj. 1L § 126.

Bortampfigaues Redytabett 6
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einem MWort, fitr Die causa rei; denn Diefe Nebenfeiftungen find nidt Objecte
ciner felbftftandigen Obligation, fondern der Hauptobligation, die BVerpflichtung
ju ibrer Priftation liegt nicht in einem, von der Hauptobligation getrenuten
Redytsgefchdite, fondern in Ddiefer felbit.
$Hiemit ftimmen tiberein die 1. 32. pr. Dig. (26. 7))
,,Modesiinus respondit, in id quod tulor conveniri potuit, fidejusso-

rem quoque conveniri posse.

I. 56. § 2. Dig. (46. 1)

Si nummos alienos, quasi fuos, mutuo dederis sine stipulatione,
pec fidejussorem teneri, Pomponius ait. Quid ergo, si consumtis
nummis naseatur condictio? Puto fidejussorem obligatum fore; in
omnem .eam causam acceptus videtur, quae ex ea numera-
tione nasci potest.

], 58. § 1. Dig. ihid. Cum facto suo reus principalis obligationem
perpetuat, eliam fidejussoris durat obligalin: veluli si moram fecit
in Sticho solvendo et is decessit.

1. 88. Dig. de V. 0. (45. 1) Mora rei fidejussori quoque nocet.

1. 4. § 1. Dig. (46. 1.)

Fidejussor et ipse obligatur, et haeredem obligatum relinquit,
ecum rei locum obtineal.

Gewif mit gutent Grimde ftellen demn audy faft alle Redytalehrer den Sap
Bin, daf der Biirge, wenn ev nidt ausdriiclich den Gegenftand feiner Bers
pflichtung begeichnet, in demfelben Umfange wie Der Hauptiduldner hajte x).
Swar giebt e8 aud) Gegner, die die Berbindlichfeit Des Bitvgen auf die Acceffios
nen der Hauptforderung nur dann audgedehnt wiffen wollen, wenn der Bitrge
qusbriidlich in omnem causam gebiirgt habe. Jngbefondere hat Madat y),
diefe abweihende Anficht in befondever Begichung auf die Gonventionalzinfen

x) Goefden Bd I § 564. 1.
Unterholzner a a O. S. 813,
Thibaut L c § 952
Sdweyype. om Privatvecht § 510.
Madeldey. Bd. 1L § 423.
¥) in den theovet, pract, Grirterungen, B, ML 1. Heft, &, 38. fi.

e Geltung su bringen vevincht; o8 fei, fo fagt er, der Jubalt eines acceffori-
fdpen Bertvages allerdings aus dem ju Grumde liegenden Hauptvertrage 3u
entnehmen, aber aud) muv aus diefem allein; Guweiterungen uwnd Nebenbeftim-
mungen, die dev Hauptvertrag durd) Nebenpacte crhalten, ditrften nidht ohne
Weitered alg in den accefjorijden Vertrag mit aufgenommen betradytet werden;
Die Berbindlichleit gur Letftung der Jinfen iibernehme der Schuldner aber in
einem befoudeven Nebenverteage, dev am wnd fitw fich mit dem Hauptoertrage
nichts gu thun habe; die Jinfen felen wur cin Aequivalent flix dic dem Sduld-
ner abgetretene Venuung des Capitald; ein Gewinn, der pwar durd) das
Darlehn veranlaft werde, mit diefem jedod) wefentlich nichts zu thun Dhabe.
Auch werde in den Quellengeugniffen, die vou einer Verbindlidhteit jur Jins-
sabling ded Biivgen veden, ftets eine vorhergegangene fidejussio in omnem
causam, nicht eine einfache Berbitrgung, vovausdgefept.

Diefe Avqumentation geht indeffen von den nicht haltbaven Pramifien aus,
Dap dag Nebenpactum efne vou dem Hauptvertrage wnabhingige, abgejouderte
rcc.btlid)c Stellung babe, und dag die Jinfen felbftftindige Prajtationen feien.
Die pacta adjecta haben aber in matericlier %esiebung feine Selbitftandigleit ;
fie ergdngen Den Hauptvertrag, beftinumen deffen Modalitdt ndher, und find daher
integrivende Beftandtheile des lepteren; felbjt formell Detrachtet, find fic ab-
hingig, da fie Dem Hauptvertrage gleich bei deffen (&ingcbun{; cinberfeibt werden
miiffer, wenn fie &lagbarfeit haben follen 2). Da fie demnad) mit dem Haupt
vertrage anf's Gngfte jufammenbhingen, Beffaudtheile deffelben fiud, jo mnf
offenbar die Berpflichtung ded Bitvgen, dex dem fremden, aus Haupt- und Neben-

_vertrag ujammengefesten , einen Sduldverhiltuiffe obue die ausdriiflide Gr-

fldvung, nue fiiv die aus dem Hanvtvertrage entfyringende Leijtung cinftehen 3u
wolfen, beitritt, fid) natiivlich andy auf den gangen Umfang des Schudverhiltniifes
erftredfent, in welchem fich diejes yur Jeit dev Verbitrgqung befand. — Die Jin-
fen ferner, welde der Schuiduer fiiv dag Davlehn verjoridt, find nidt fite fid)
Beftehende Verpflidhtungen.  Ste bitden das Nequivalent fitr die dem Schuldner
gewdhrte Nuping des Capitals, wud frehen daher in wefentlicher Begichung 3u
dem i'z)arflef)n, Baben i diefent Tepteven ifre Begriindung.  Dev Jwed, den dev

2) 1. 24.D. depos. (16. 3.)
6"
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Gliubiger durdy Annahue eines Biirgen fite ein contrahivtes verzinslidhes Dar-
{ehn im NAuge Hat, geht nidht blod auf Sidperftelling dev geliehenen Hanptfumnte,
fonbern cben fo auf dic der Jinfen, um deren Leiftung willen das Darlebhn in
der Regel Dewilligt worden.

Das Gefagte gilt wnfomehr vou den gefeplidhen (im Gegenfa zu den
vertragsmdpigen) Jinfen, und vou den Acceffionen der Hauptforderung, da fiiv
diefe nidyt eimmal das AUvgument der Entftehung in einem Dbejondern Rebenvers
trage paft.  Sie bilden swar nicht den nidyften, wol aber den entfernteven Ge-
genftand dev Pringipalobligation, find mittelbare, durd) nidht zeitige oder nidht ge-
horige Grfitllung dex Hauptfordevrung begriindete, rechtliche Folgen diefer lepteren.

Dag die Rehtsquellen nur daun eine BVerpflihtung ded Biirgen zu den
ccefflonen anerfennen, wenn Dem Biirgidhaftsvertrage felbft die Claufel ,in
omnem causam® odet ,indemnem me praestabis®, oder tiberhaupt eine auf die
Nebenforderungen ausdriicklich gerichtete Willenserfldrung hingugefiigt worden,
fann in Den begliglichen Giefepesitellen nicht aufgefunden werben. Jn dev 1. 4,
§ 1. Dig. (46. 1.) beift ¢8 ganz allgemein, und ohne BVorausjepung eincv be-
jonderen Art der Bitrgjdhaft, dap der Biirge ,rei locum obtineat,* was dod
iy fo viel heifen Fann, dag er in Demfelben Umfange wie Der Hauptichuidner
bafte. S der 1. 88. Dig. de. V. 0. (45. 1.), ferner in 1. 58, § 1. Dig. (46. 1.)
ift ebenfall der allgemeine Grundijnp ausgefproden, daf dic vechtlichen Folgen
Der mora Des Hauptfchuldners, alfo audy die Verbindlichleit ur Prdftation dev
Lerzugszinfen, ded id quod interest u. {. w.,, den Biivgen treffen. Jwav geben
viele Stellen ), weldhe dem Biirgen die Verbindlichfeit jur Jinfengahlung aufz
erfegen, al8 Grund an, der Biirge habe fidy ,,in omnem causam conductionis,*
»in universam conductionem,“ ,in omnem causam emti,” obligirt. §ier-
unter ift aber, nad) Der gewif vichtigeren Deutung der meiften Civiliften, nidyt die
auddriid(ide Berabredung, fiir die gange causa einftehen s wollen, gemeint,
und eine fdlechtweg ohne jene Formel cingegangene Berbiirgung der erfteren
gegeniibersuftellen. Den Gegenjap gur fidejussio in omnem causam bildet
vietmehr die Bitrgidhaft pro parte, d. h. die durd) ausdriickliche Cxfldrung des
Blirgen begriindete Ginjdyranfung feincr Hajtungspflict auf eingelne Theile der

%) 1 54.pr. Dig. (19. 2, 1. 2. § 12. Dig. (50. 8), L 5. Cod. (4. 54.)

Pringipalobligation. Der Bitege, der einem frembden Schuldverhiltniffe fehlechts
weg beitritt, gavantict ebent, wegen Mangels ciner abweichenden Willenserflds
tung, das gange Rechtdgefddft in allen redtlichen Begiehungen und Folgen,
gelobt omnem causam ju priftiren. Gine fidejussio in omnem cau-
sam ift jede obue Ginjdyrantung errichtete Brirgjehaft.

€8 verfteht fich fibrigens vou felbft, Daf die Biirgfchaft durd) {pdtere Bers
einbarungen ywijdhen Gldubiger und Schuldner nicht erhdht werden darf. War
die Dauptforderung 3. B. in dem Augenblid der Biivgidhaftsleiftung eine un-
verzinglide, war bas Hauptgefdhdft, fitr weldyed der Biirge qut fagte, urfprings
lig auf eine beftimmte Jeit ervichtet, fo fann die durd) eine nachtragliche Gons
vention awifdhen den  Hauptinteveffenten etwa begriindete Verpflichung ur
Binfenentrichtung, obev die nadtriglide Greiterung des pringivalen Schuld-

- verbdltniffes iiber die anfangs beftimmte Beit hinaus, den Kreis der einmal be-

griindeten Berbindlidhleiten ded Biirgen, obne Juthun des Lefteren, nidst ers
weitern; bier wivd der Biirge fiir die Jinfen, und fite die, aus der Berlingerung
De§” Hauptcontractes oviginitenden Anfpriche des Glubigers nidt eimguftehen
baben b).

B. SRurlandijdes Redit.

§ 124 der furl. Stat,, Baust, P. O, Tit. 23. § 1., and Friedridhft. R. O.
Tit. 22. § 1. Pilten. Stat, Theil 1. Tit. 12. § 3.

Spollte dic oben erfrterte Frage tiber den Umfang der Haftungspflicht des
Biivgen nad) gemeinem RNecdht audy al8 Controverfe gelten diirfen, nach Furl.
Redte ift fie durd) flare Ausfyriidhe in eben derfelben Weife entfdyicden, in
weldher die Mebrsabl der Eiviliften fle auf Grundlage des gemeinen Rechtes Bfen.
Der § 124 der furl. Statuten it ficdh in ungweideutiger Faffung fiber den be-
treffenden Gegenjtand aus.  Gr beift:

Qui fidem in contractibus pro alio interposuit, tamdiu ipse, et hae-
redes ipsius obligali erunt, quoad contractibus per omnia sit
satisfaclum, nisi forsan ad certum tempus fidejusserit, et creditor

elapso tempore debilori solutionem distulerit.

b) L 7. Cod. (IV. 65.); L. 13 § 11. D. (XIX. 2.)



-. 86 —

Betrachten wir uerft die tn den Anjangsfipen bis ,sit satisfactum® anfs
geftelite allgemeine Regel.

Ter fite einen Yndern in Hinficht auf deffen Vertrige Bitrgfajt leiftet,
der foll jelbit, und feine Grben jo Yange verbaftet jein, big jenen Bertrdgen in
allen Gtiiden, ,per omnia,“ Genitge geleiftet worden ijt.  Muter den Vertrigen
find nicht die Biivgichaftsvertrige, fondern die Hauptvertrige g verftehen;
et einerfeits ijt es fiiglich nicht angunehmen, daf man ficdh fiiv einen Sdyuld-
ner (pro alio) bei eimem G(anbiger (,et éreditor®) durdy eine Mebrheit von
Vertrdgen verpflichten werde, andrerfeits fpricht der granumatijche Wortlant, —
e8 mitfte fonft {chlechhweg ,contractibus,” widt ,in contr.“ heien, — dafiir,
dag die gu verbiivgendén Hanptoertrige gemeint feien. ,,In contractibus pro
alio® beift demuadh foviel al8 in contractibus alius, Dic BVeftimmung der:
jenigen Betrdge, weldye i dem Gefefpe evwibut werden, ift aber in fofern nicht
winwiditiq, als dex Umiang dev Bitvgfchaft durdy die Worte ,,quoad contrac-
tibus per omnia sit satisfactum® beftimmt wird, und man fonach, wewn
man ievinter den Biirgfdyaftavertrag felbft verftiude, su dem Shiufie gelangen
tomnte, dev Bitrge hajte mur fiiv dasjenige, was ausdviiclicy wnd fpeciell in den
Bitegfhaftsvertrag aufgenommen worden. Gine fo ifolivte, und daher die
aceefforifde Matur jerftdrende Bedeutung geben dic Statuten der Bitegjdyaft
feineswegs; i Uebegeinftimmung mit dem gemeinen Redht joll der Gegens
ftand bder bitrgidaftlichen BVerpflichtungen nac)y demen des  Hauptjchuldners

beftinmt werben, die Grundlage dev lefteven, der Hauptvertrag, aud) dic Bajis

ber crfteren fein, Wiwbe fdyon bieraus cine Verpflihhumg des Biivgen juv
Priftation aller Accejfionen der Hauptiorderung folgen, fo Hevfidven die Jufaps
wotte ,per omnia‘ dic leten Jweifel,  Der Biirge joll jo lange verhaitet fein,
bis dem gavantivten Hauptvertvage in alfen Stitden, alffo nidt blog bine
fiehtlich des mumittelbaren Gegenftandes deffelben, fondern audy in Unfehrung dee
mittelbaren Folgen des Hauptgeldhdftes, dev Acceffionen jeglicher Art, Gemiige
geleiftet worden. — Selbit Madai ¢), dev die Stellunyg desd Biirgen hinfichtlich
der Acceffionen auf demt Gebicte des genmeinen Redhts o fehr beglinitigt, evfenut
es at, Dag das furl. Landredht Diefe Frage sum Nadptheife des Vitvgen entjdheide.

¢) in der Dereitd ben cvwdlinten Abhandlung. €. 56.
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Die piltenjden Statuten fdeigen fiber die hier behandelte Srage;
baber im Piltenjhen der obige Grundfag des furl. Landredhts Anwendung
findet.

Daffetbe gift andy in Anfebung der Stadt Mita, deren P. O. Feine ent-
foredyende Beftimmung aufsuweifen hat.

Dagegen weichgt dag Baustefdye und Friedrichftadtide Stadtredht ab.

Die Bausfefdye P. O. Tit. 23. § 1 und fibereinftimmend die Friedvichftavt-
fde P. O. Tit. 22. § 1 verordnen:

»&o Giner Bitrge witd auf gewiffe Jeit fitr Schuld, der Biirge muf auf
Den Fall der Nidhthaltung der Schuld begabhlen, vor den Sdhaden
aber darf er nicht afften, fondern der Pringipal muf denfelben gelten
und ridytig machen, ed webre demn ein andbers pacideirt und bebingt.”

Alle aug dem Rechtdgefdhft entfpringenden, dem Gldubiger geurfaditen
Sdydden fallen demnady nady fpecieller Vovjdrift dev obigen Stadtredhtsbeftim:
mungen dem Bitrgen nicht 3ur Laft; wenu v. Bunge d) davans allgemein fol-
gert, daf der Bitrge gu feinewr Jinjen verbunden fei, fo diirfte diefe Folgerung
3 weit geben, da nur die Berzugszinfen unter den Gefichtdpuntt des
»Sdadens” fallen, die Gonventivnalzinfen dagegen den wwmittelbaren Gegen-
ftand des Hauptvertrages bilden, und ciner Verlepung diefed lefteren zu ibhver
reditlichen Begriudung nicht dediirfen. — Bon den in dem Hauptvertrage ftipus
Tivten Jinfen wird in den Stadtrechtdquellen nidht gefprochen s gilt ridfichtlich
ifrer daber die Haftungspflidht des Biivgen.

Gine Husnabme von der Regel, daf der Bitrge fo lange verhatet bleibt,
bis der Hauptobligation per omnia Genitge geleiftet worben, fatuiren die furl,
Gtatuten in den Nacdhfdpen ded § 124:

»nisi forsan ad certum tempus fidejusserit, et creditor elapso
temporc debitori solutionem distulerit.

Die Hingufigung cines dies ad quem gu ciner Biirgfhaft fann cine gweifache
Bedeutung haben. Sie beieht fid) entweder blos auf den Gegenftand der
Biivgfchaftsverbindlicdyleit, ober aufdie O bligation felbft. DasdErftere findet
Dann ftatt, wenn die Hauptobligation ein Redytverbiltnif wifdjen ben -@aup”r,

d) Kurl. Privatredt. § 97, Anmerfung d.



intevefjenten berftellt, weldhes eine Idngeve Jeit hindurd) dauert, und in veridyie-
denen Jeitmomenten verfdicdene Anfpriidhe erzeugt, 3. B. ein anj unbeftimmte
Beit gejdyloffenes Padtverhalinif. Hier fann 8 nun die Abjidt des Bilrgen
fein, nur fir die Crfillung der bid zu einem Igewiffen eitpuntte erwadhjenen
8orberuﬁgen Deg Gldubigers Sidherbeit su leiften. Gt fept Daber in jeinen
Biirgidaftsvertrag einen Jeitpunft binein, wodurdy er den JInbhalt, das
Maaf jeiner Verpflidtungen begrenst, CEhenjo, wenn der Hauptvertrag felbit
auf etne beftimmte Jeit gefchlofien ift, und der Biirge jhledhtweq intercedivte, Hier
bejtimmt Der Enbtermin der Pringipalobligation den Umfang Dderfelben, und
biedued) gugleich den Der accefforijchen, Jn beiden Fdllen baftet der Bitrge nur
fiie die Anfpriiche, weldhe innerhalb jener Jeit begritudet wurden c).  Debhuen
bie DHauptinteveffenten ibr obligatorijhes BVerhdltnif tiber jenen anfangs be-
ftimmten Cndpunft bin aus, fei e8 ausdeiidlidy, durch) Abjdhlup eines neuen
Padtcontractd, odev ftillfdnveigend, durdy ein relocatio tacita, fo fdnnen die
gordevungen der {pdteren Jeit, wenn nidgt audy dic Biivgjchaft erneuert worden,
Dem Bitrgen nicht zur Laft fallen 0); fiiv die der friiberen Jeit bleibt er natirlich
verpflidhtet.

Ler dem Bilrgjdaftdvertrage cinverleibte Sudtermin fann aber aud) eine
andere Beftimutung Haben, ald den Gegenjtand der obligatio fidcjussoria ju
beftimmen; er fann fid) auj die Obligation {elbft, auf diec Dauer der Vet
pilidtung begiehen, und den Jwed haben, die Verbindlichleit bes Biirgen
felbft nur eine gewiffe Jeit hindurcy gelten zu Iaffen, fo dag nady Ablauf ders
fetben Der Biirge nidyt weiter in Angriff genommen werden ditrfe, fondern durdy
die Nidytverfolgung des Rechtes vou Seiten des GIdubigers innerhalb der ver-
abredeten Frift frei werde. Dag eine derartige Cinjdyranfung der Biirgidaft
durdy einen dies ad quem julifig, verfteht fid) vou felbft ), da ein Endtermin
bei allen Sculdverhiltniffen gefeplich geftattet ift b), und die accefjorifche Natur

e) Thibaut. L c. § 952.
Sdweype, Das rbm, Priv. Redit. § 510.
f) 1.7. Cod. (IV.65.)... non oporterc te de posterioris temporis periculo adstringi. . .
g) 1. 44. § 1. D. de Obl. el Act. (44. 7))
1. 56. § 4. Dig. de V. 0. 43. 1)
h) Wnterbolzner. § 750.
Thibaut. § 952,
Buder. § 119,
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ber Biirgjdhaft feeilidy Feine hartere Berpflicdhtung des Biirgen im Vergleiche jum
Hauptiduldner, wol aber eine leichtere, und daber fiirzeve Jeit dauernde, Fulipt.
Gin folder dies ad quem it um fo ywedmdpiger bei dev Biirgidaft, al$ der
Biirge fiir ein fremdes Sduldverhdltnif gutfagt, und e8 ibu offenbdar davan
liegt, Ddaf Der Gldubiger den Anfprudy gegen den Hauptichuldner nicht u lange
unverfolgt faffe, und dadburd) audy die Verbindlichfeit des Biivgen ing Unbe-
ftimmte perpetuive.  Die Cingrdnzung der Biirgjdhaftsdauer auf eine gewifje
Jeit ift um fo rathfjamer, wemn der Biirge Grund juv Bejorguif hat, dag der
Gdyuldner nac) dem Berlau jener Jeit in BVevmdgensverfall gerathen werde,
und daff Daber die Fogerung des Gldubigers fowol den Berluft des beneficii
ordinis, af$ ben Ded Regreffes gegen den Hauptidhulduer herbeifiihren tonnte.

Dic beiden Arten der Endtermine haben demn audy fehr abweichende Wir-
fungen.  Wdbrend der Cintritt des Pen Jubalt der Bitrgfchaft beftimmenden
Beitpunttes feinen gerftdrenden Ginflug quf die einmal begriindeten Forderungen
de8 ®liubigers bat, hebt der Gintrirt des die Dauer der Blirgidaft begren
genden dies die bereits_begriindeten Anfpriiche des Glaubigers anf.

Die furl. Statuten handeln nun im § 124 offenbar von der lefteren Art
ber Beitbeftimmungen; fowol grammatijder Wortlaut, ald audy innever Bufams
menbang beweifen e8. ,Nisi forsan ad certum tempus fidejusserit;* ad cert.
temp. fidejubere feifit abet nidht fiix die bis gu einem gewiffen Jeitpuntt begvins
Deten Forderungen einfteben, fondern den bitvgfdhaitlichen nexus jelbft mur eine
beftimmte Beit itber geften laffen. Dap mit Dent ,ad certum tempus® die Daucr
bev Verbindlidyfeit begeichnet werden folle, fehrt der Jufammenhang wmit dem
votbergehenden ,tamdiu obligati erunt, quoad contractibus per omnia
sit satisfactum.*  Die Regel bildet demnad) die Daner der Bitrgichaft bis jur
wirfliden Befriedigung des Gliubigers, die Ausnabme bievon dev Fall, wo
vertvagdmagig die Dauer ad terminum certum befchrdntt wurde; dann wibrt
Die Berbiudlichleit nicht bis su ihrer Crfitllung, fondern hort fdhon frither auf,
ndmlid) die existente.

Dic Statuten lehren weiter:

»CL creditor elapso lempore debitori solutionem distulerit.*
Solutionem differre heipt einen Jablungdanfjchub, cine Dilation, gewdhren,
63 jdyeint alfo daf cine gweite Ausnabme vou der Regel der Dauer der Viivg:
jdhaft bis ur volftdndigen Befviedigung des Gliubigers Dann eintrete, weun
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der Glaubiger, — verfteht fich wol obme Juzichung ded Biirger, — dem Schuld-
ner weitere Jablungsfrift giebt.  Dasd wire eine Singularitit, die von Dden
Principien ded gemeinen Red)ts abwidpe.

- Wefentlidy verfdhieden von dem dies ad quem einer Obligation ift ndmlicy
Der dies a quo Dderfelben, der Feitpuntt in weldper die Schuld fillig wird, uud
durch) Klage geltend gemadyt werden fann.  Der dies ad quem madt der Obli
gation ein Gnde, Dder dies a quo oder dies veniens bejtimmt den Anfangspunft
ibrer Wirffamfeit; wibrend der crftere ¢in terminus obligationis, ijt Der letere
et terminus solutionis, der Jeitpunft der geborenen Klage. Der Jablngs-
teemin des Hauptichudners wun ift, wein nicht Gegentheiliges verabredet worden,
ben audh der ded Biirgen. Das mit jenem Jeitpunfte begriindete Klageredyt gegen
Bitrgen wibhrt fo lange, bid e8 auf rechtdgiltige Weife erlofdren. Ritdt nun
der Glanbiger, obne Jugichung ded Bitrgen, dem Hauptichuldner dew dies a
quo binaug, gewdbhrt cv ihm Stundung, fo fragt ficd’s, ob diefe prorogatio
termini auf die Obligation des Biivgen Ginflug 1fibe? Ginen Ginfluf gewif,
weil, nit Audnahme der vein perfonlichen, alle dem Hauptichuldner ju Gebote
ftebenden Ginveden andy dem Bitrgen niipen ). Der Bitrge Faun fidy daber
unftreitig auf das jwifden den Hauptintercfjenten abgejdloffene pactwn de non
petendo in tempus berufen, und die Jablung vor Eintritt Des provogirten
Terming verweigern. Ginen zevitdrenden Ginflug auf dic obligatio Des
Biirgen hat die Enweiterung der Jahlungsfrift an wnd fir fid) nidt, da dic
Qerldngerung des Termind ein blofer Anfidub der Jablung, fein Grlaf der
Sduld, ein pactum dilatorium, nidht liberatorium ift, und fitr den Biivgen nidyt
andere Griolge haben fann, a8 fiiv den Hauptihuidner k).  Fwar {ind einige
Redytslehrer der Anficht, Dag wnter gewiffen Umftdnden, wenn ndmlidy die Di-
fation al8 eine negligentia ded Gliubigers in exigendo betradtet werden miiffe,
3. B, wenn der Schulduer jur Jeit des anfinglich feftgefeppten Jahlungsdterming

iy L 19. Dig. de exeepl. (44. 1.) Omnes excepliones, quae reo compelunt, fidejus-
sori quoque, cliam invito reo, competoul,
1.7. § 1. Dig. (44. 1) Rei aulem cohacrentes cxeepliones cliam fidejus-
soribus competunt; und fpeciell iiber bad pactum de non petendo : 1. 21, § 3. Dig.
de pactis (2. 14.) ... . itague debiloris conventio lidejussoribus proficiet.

kj of. Mavai. Erovterungen. Bd. Il €, T2
Bangerow &. 145,
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jolvent war, man aber feinen fpiteren Vermdgensverfall vorausfehen fonute,
bie Friftbenvilligung cine Befreiung des Bitrqen jur Folge haben Fonne, Abge-
fehen aber davon, daf aud) nady diefer Anficht die Vefreiung nicht Folge dex
Friftverftattung, fondern dev duvcy fene an den Tag gelegten, von andern Vot
ausfepungen abbingigen Nadlafjigteit des Gliubigers in der Verfolqung
bes Hauptidulduers wive, i audy in diejem Fall eine Gutlaftung des Viir-
gen nicht gugegebent werden, weil diefer SAiuf aus der nady diefeitiger Mei-
g nidht su rechtfertigenden Lrdmifie gesogen ift, als fei jede Biirgfaft ihrer
Natur nady eine blog cventuelle, durd) die Unmdglidyteit, von dem
Sdyuldner Befriediqung 3 erlangen, Beﬁiugte Berpflichtung (cf. S. 41 ff. u. 52 {f.).
Gine Terogation des gemeinredytlichen, aus dem Begriffe dev Difation
folgenden Gapes, Daf dicfe Dew Biivgen nicht befreie, findet fid) bei genauerer
Grdqung in dem § 124 durchaus nicht qeboten. Der Schlufijap des Pavas
grapben beginnt mit dev Patifel ,e1; diefes , et ift copulativ, nicht disjunce
tiv g1t nehuen; 8 reibt dic folgenden Worte an den vorhergehenden Sap ,nisi
forsan ad certum tempus fidejusserit an; wdire dag solutionem
differre cin jelbftftdudiger, wnter allen Umftduden wivfender Grldjdungsgrund
ber Viirgfdhaft, fo mithte e8 ,aut sol. dist.*, nidht ,et sol. dist.“ Beifen.
Ebenfo begichen fid) die Worte ,,elapso tempore auf den vorhergehenden Sap,
ron von ciner Biirgihaft ,,ad certum tempus® die Nede ift. Der Sinn des
Gejepes whre demmnach dev, Daf unerachtet des Fortbeftehens der obligatio
principalis die Biirgfdiait exldjdye, wemn die Tetere an cinen Eudterntin gebuns
ben, und der Gliubiger obue Juthun des Biirgen dem Schuldner weiteve Frift
gewdbet.  Beide Bedinguugen miiffen sufammentreffen, 6 nmup anf cine gewifje
Beit gebiivgt fein, und dewnody Frift gegeben jein, Die biofe Friftgewdhring
iit daber aud) mad) furl, Redyte nic Befrelungdgrund des Bitrgen; diefer liegt
vielmebr it dem Yblauf des tempus fidejussionis. Darvum faun aud) nicht
jede Tilation die angedeutete Folge haben, fondern nur dicjenige, welde den
ablungstermin fiber denw Cudtermin der Biirgfchaft hinausichiebt; deun
nur in diefem Falle wicft der befreiende Umiftand, ver Gintritt desd Gndpunttes
der Biirgidyajt.  Hieranf weift ausdeit€lich der § 124, da ju dem ,,solutionem
differre® das ,elapso tempore® gejest ift, welded angenfalliq nidt auf den
Anfangs beftimmten Jahhmgstermin, fondern auf dag , certum tempus® de§
vorhergehenden Sagges, alfo den Endtevmin dev Obligation felbit, gebt.
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Das aus dem § 124 gewonnene Refultat ift demnach: dag die dilatio so-
lutionis nur dann den Bitrgen entbafte, wenn anf gewiffe Jeit gebiivgt, und
der fernere Jablungstermin fiber diefe Jeit hinaus geriicPt witd, Die Befreimng
ift dann die weitere Folge der Dilation; denn v ot dem Gintritt Ded ermeuerten
ablungsterming faun der Biirge nicht belangt werden, weil die dem SHuldner
gewdbrte Verfriftung andy ibm, dem Biirgen, niigt, das Klageredht mithin nody
nidit geboren ift; nad) dem Gintritt ded neuen Bablungsterming aber nidyt,

weil mit diefemr audy die Biirgjdajtszeit abgelaufon, das RKlageredt lapsu tem-

~ poris zerftért ift. Gs fragt fich endlidhy, ob wmur der, duvd) ausdriidlide
Couvention itber die Daner der Bitcgidaftszeit bewilligte Auffchud, oder
nicht ebenjo die Nidytanftellung der Klage innerhalb ded terminus ad
quem auf den Biivgen fene (iberatorifhe Wirfung dufere. E8 jprechen nicyt
blog allgemeine Griinde, da, wie mehriach bervorgehoben, nidht die Stundiung
an fidy, vielmehr der Jeitablanj der Biirgichaft ein Ende madpt, und dicfer
Grund bei Nidytanftellung der Kiage ebenfo autrifit, jondern auch die Wort:
faffung Des Gefees fiir die Bejabung der Frage. Der Ausdrud ,solutio-
nem distulerit hebt nur die Thatfadye des Jahlungsauffdhubes als das Hefrei-
ende Moment bervor, ohne gu ciner Unterjdeidung awifden auddridflider,
Durd) Bertrag beguitndeter, und ftil(fhweigender, thatiddlider, durd
unterlaffene geriditlidhe Geltendutachung des Anfpruches gewdbhreer Friftbes
willigung 3u beredytigen.

Da foldhemnady dic Nichtanftellung der Klage innerhalb des tempus fide-
jussionis gleid) Der ausdriieflidyen Dilation den Bitrgen befreit, jo ijt {dylieflich
nody gu beftimmen, welde Klage der Gliubiger, ur BVermeidung des Gxlo-
fdhens ber Biirgichaft, innerhalb der verabredeten Frift angujtellen habe: ob
ndmlic) die Berfolgung des Biirgen nothwendig, ober ob es {dhon geniige,
wennt er den Hauptid uldner vor dem Ablanfe derfelben belangt. €8 veidyt
nun gewif die Belangung des Leptern bin, um das Klageredht gegen den Biir-
gen audy iiber jenen Jeitpunft hinaus ju conferviven, Der Glaubiger Faun
ndmlidy, tm Hinblict anf das dem Vitvgen zur Seite ftehende benelicium excus-
sionis, Den Leptern nicht eher mit €ffect belangen, als bis der Hauptjchuldner
uvor ausgeflagt, verurtheilt, aber wunvermogend befunden ift. Diefe Reihen-

folge der Belangung, da fie die regelmigie ift, baben aud) Biivge und Glinbi-

qer gewiff im Auge, wenn fle einen Gudtermin der Biivgfdaft in ihrem Bertrage
vevabreden, Die Jeitbefttmmung involvivt feine Gntjagung auf die exceptio
ordinis. Da nun die Beendiqung des Proceffes wit dem Hauptfdhuldner eine
nothwendige Bovausjepung der wirffamen Belangung des Biirgen ijt, die
Beendigung diefes Procefles innerfalb des fiir die Viirgjdftsdauer angefefsten
eitlaufes aber niht in der Madht des Glaubigers fiegt, mit andern Worten,
da Anwendung ded ben. ordinis uud Angriff des Bitrgen vor demt termi-
nus ad quem oft unveveinbar find, jo nady der vorausujegenden Abficht der
Gontrabenten jene Beitbeftimuumyg nur die Bedeutung haben, dag der Gliubiger
den Hauptidulduer nidt iber jene Seit hinaus unbelangt laffe, widrigens
fall der Biivge frei werde, Gine gegentheilige Dentung der Jeitbeftimmung
wiitde die ganze Biivgidaft illuforifd maden. Angenommen X. verfprade jum
1. Jannar 1850 eine befrimmte Summe, wnd 9). verblirgte fidh fiiv dicje Schutd
big gum 1. Februar 1850. Da mun offenbar der Glanbiger vom 1. Januar
big jum 1. Februar den Proceh mit dem X. nidht beenden famn, fo mug e,
wenn er vor dem 1. Februar 1850 gegen den Biiegen auftritt, gewdrtig fein,
mittelft ber Ddilatorijhen Ginrede der Boraustlage abgewiefen 3 werden.
Stande ibm nun, wenn er nady exfolglofer Beendigung des Berfahrens gegen
den X., aljo nach dem 1. Februar 1850, den Biivgen in Angriff ninunt, dic pers
emtorifdye Ginrede der abgelanfenen Biirgfchaftszeit entgegen, fo wire die ganze
Berbiirgung eine offenbar unwirtjame, nidtige, da deren Jwed, die Befriedi-
gung des Gliubigers durd) den Biirgen, felbft bei aller Diligens des Creditors
anf feinevlei Weife u erzielen wire. ©8 ift aber befanntlidy diejenige Deutung
eines Recytsgefchiftes, wodurdy daffelbe aufrecht erpalten witd, fets anzuneh-
men, fofecn nicyt der Wortlaut deffelben fie fohlechthin unterfagt. icht blos
bie Billigleit, fondern der offenbare Jwed, den die Gontrabenten mit dent Ends
termine verbinden, — pacta dant legem, — fithren davauf hin, daf das Klas
geredt gegen Den Biirgen unerachtet des lapsus temporis fortdanere, wenn nur
ber Gldubiger den Hauptfduldner innerhald der Biirgidaftsfrift belangte.
Die Faffung ves § 124 Stat. fauctionirt diefe Deutung volfommen, fudem ur-
Abwendung etwaiger Jweifel ywifchen den Worten' ,, nisi ereditor elapso tempore
solutionem distulerit“ ausdrii€lidy das ,debitori® eingejdaltet febt. @8
mup denunach dem Hauptiduldner, nict dem Biirgen, die Frift iiber den
Biivgjchajtdtermin erftrect worden fein, um die Befreiung des Lepteren herbeis



gufiibren.  Was aber von der ausdriidlichen Difation, @ilt auch von der thate
fadplidpeu, d. D. der Nidytanftellung der Klage.

Nudy die piltenidhen Statuten entbalten cine Vevordumug iiber Jeitbe-
ftimuungen bei der Bitrgdhaft,

Der § 3 ded gweiten Theiles, Tit. 12, bejagt:

Bo ein Biirge fiir einen Contract, der anff cine gewiffe Jeitt gevidtett,
batt gefobet, und der Schulducr ven dem Gliubiger, ofme wepttere
Grftredimg oder Grueprung dev Bitvgichait Aufjehud exlangt, fo ift Die
Biivgfdaft evlojhenn.” .

Hier wird offenbar nicht der in dem § 124 der furl. Statuten evdrterte
Fall bebandelt, Wihrend in dem lepteren vou ciner Vefdyrdntung dev Biirgs
jhajts daner durch eine Jeitbeftimnumg die Rede ift, fept der § 3 eine Beits
peftimmung voraus , durdh welde der Jubalt der Bitegichafjt begrent wird.
(58 beipt bier nidyt ,wo ein Biirge anf eine gewijfe Jeit (ad certum tempus) gelobt
hat,” fonderit wo er , fiir einen €ontract, dev auff eine gewiffe Seitt gevidytett,
batt gelobett.” Ridt die Biirgichaft, foudern der verbitrgte Hauptovertrag
war anf beftimmte Jeit gejchloffen worden, d. §. das gwifchen den Hauptin:
terefjenten begrindete Rechtsverhiltuifs follte nur einen gewiffen Jeitrmun diber,
3. B, der eingegangene Padytvertrag wihrend einer Reibe von 6 Jabhren, Geltung
Baben. Dic Jeitbeftimmumg hat hier nicht den Jwed, den aud dem Vertrage ent:
fpringenden Fordevungen nuv innechalb diejer Frift recdhtliche Wirkjamleit
3u gewdbren, fondern feftzufepen, bis ju weldpem Jeitpunft der Bertrag Cnt-
fehungsgrund von Redhten fein folle. Der Gintritt ded Jeitpuntts hat daher
nue die Wirfung, dag das Redytsverhiltnif felbit erlifcht, nicht Quelle neuer
Forderungen fein fann; die innerhalb der Bertragsseit beveits begriindeten
Nnfpriiche verficren aber nach Ablauf derfelben nidht ihre Kraft. Ein Gleiches
gilt natiielidh auch fiiv den accefforifhen Schuldner, den Biivgen.  Aud) auf jeine
Obligation hat der Enbdtermin ded urfpriinglichen pringipalen Redtsverhiltnifjes
e dent Ginflug, dap ex fiiv etwaige, nach jenem Jeitpuntte vou Neuen beguitn
Dete Verpflichtungen ded Hauptichuldners nicht haftet, da die lepteren nicht Ge-
genftand des urfpriingfidhen Hauptvertrages, mithin aud) nidt der Biivgidhaft,
waven; die innerhalb der verbitvgten Vertragszeit beveits begrimdeten Berpfiidys
tungen des Bitrgen hebt aber der Gintritt des terminus ad quem nidht auf,
denn Dicjer fest nur dem jachlichen Jnbalt dev Bitvgidhaft, nicht deven geitlicher
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Wirtjambeit Schranfen. Aus dem Gefagten ergicht fih obue Weiteres der
Sinn des Gefeges.  Cr ift eine Folgerung aus dem allgemeinen Grundjage,
dap der auf ein Beftimmtes bejdyrintte Gegenftand ciner Obligation durd) nady-
trdglide Gefddjte dritter Perfonen nidyt erweitert werden faun. Unter dem
»Aufjdhub exlanget” ift demmad) nicht das »solutionem distulerit® des § 124
ber furl. Statuten, nidht Aufihubd des Zahlungsterming, foudern Nuf-
jhub des Contractes, d. b. ausdriidlide oder ftilljdweigende Prolongation
Des Hauptvertrages diber die anfangs fejtgeiepte Jeit, 3u verjtehen; Dieje Con-
tractdverldngerung fann dem Biivgen nidyt nachtheilig werden, da er nur fiir die
Sduiden einer beftimmten Jeit gutgefagt bat. Fir die gorderungen der fpds
teven Jeit bajtet er nidyt, es fei denn, dap er felbft an bder Crweiterung der
obligatio principalis Untheil genommen. Die in den Worten ,fo ift die Biirgs
fdaft exlofchen” ausgefprochene iBirfmfg der Gontractderioeiterung 3wifdyen den
Hauptinteveffenten, ift bemnady auf die Schulden der pro togivten Eontract.
geit eimgufdrinfen; pinfidhtlich diefer erlifdyt die Bitegfdhaft; fiic die
gordevungen der verflofjenen Jeit, fiiv die urfpringlide Hauptobligation,
bleibt der Biirge dagegen nady wie vor verbajtet I).

Die piltenjdhen Statuten evdrtern daher den Fall der 1. 7 Cod. (IV. 65),
cf. Seite 85 und entjdyeiden ihn in gleidyer Weife.

Iy of. Madai. L e S. 4. f.




Finfter .ﬂﬁ[cﬁn'itt.
Berjabhrung der Biirgidhaftstlage, § 146 Stat. curl.

68 ift [dlieBlih nody einer Singularitit ded Provingialvedts hinfidhtlich
der Biirgfdhaft su erwibnen. '

Der § 146 Stat. curl. befagt:

,» Verbalis enim fidejussio, quae in seriplis redacta non est, anno
expirat, “ (

Wihrend nacd) § 149 der furl, Stat. die Extinctivverjihrung der Civil-
flagen fchon im Allgemeinen dadurdh begituftigt ift, daf an Stelle der 30jibhrigen
Verjihrungsfrift des von, Nedts ein Jeitraum von 5 Sabren gejest wird, foll
nady demt § 146 dad Klagerecht aus der miAndlidh geleifteten Bitvgfdhaft beveits
nach dem Ablaufe eined Jahres exldjden, Fiw die {driftlide Biivgiduaijt
ift demnach in Kurland die allgemeine finfjabrige Prdferiptionsivift die geltende.
Aus dem Jujape ,quae in seriptis redacta non est* jdheint indef hervorzugeben,
dag die mindliche Cntftehungsform der Bitrgfchajt ur Begriindung der 1jdhrigen
P érivtion nidht Hinveidye, fondern e8 hiegu noch deffen bediirfe, dDap aud fpdter,
nady Perfection des Vertrages, feine fdriftliche Aufzeidynung Ddeffelben exrfolgt
fei. Diernadhy wiitde denn audy der in der Pragis hiufig vorfonunende Fall zu
- entfcheiden fein, wo die von dem Kifger im Proceffe su gewdhrende cautio pro
damnis et expensis durd) mindliche Griffrung eined Biivgen vor Geridyt
geléiftct wird, welde bievauf in das Protofoll der Sadhe oder Das fogenannte
Pactenbuch verfdhricben wird. Obgleid) hier die obligatio duvdy ein blog mitnds
liches Berfpredyen begritndet wird, fo ift fie dennoch ,in scriptis redacta, und
daber von der Beftimmung des § 146 zu eximiven, weldhe mic diejenige mind-
lidhe Biivgfdhalt trifft, ,quae in écriptis redacta non est.“
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