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Biirge und Selbitzabler.
(Bon Heven Dr. Andv. Heusdler in BVafel.)

Die folgenden Bemerfungen begweden nidyt eine evfchopfende
Unterfudhyung 1tber die Biirg{chaft, fondern follen blof eine
Etigze dev Gntwidlung geben, welde die in der Sdyweiy qe-
braudylide Formel ,Bitrge und Selbjtzabhler” genommen bat.
Die in flingfter Jeit entftandenen Civilgefete mandyer Cantone
baben die Frage ubev die Haftpfliht ded ,Biivgen und Selbit-
gablerd” definitiv entfchieden. LWo diep nidht gefchehen ijt, hat
die Frage ofterd yu gevichtlihen Verhandlungen gefithrt. Diefed
practifhe Jnteveffe der Cadye mag ven Verfudy vechtfertigen, im
"golgenben cinige Unbaltdpuncte jur Beurtheiluwg ded heutigen
Werths jener Formel 3u gebcn

Hiefitr 1ft ein Ritcblicd in dlteve Jeiten uner[af;hcb und
ald Hauptquellen bieten fich die Urfunden dav, da die RNedyts-
aufgethnungen fritherer Jeit in diefem Punct bb’d)ﬁ diirftig find.
Jreilich lernen wir aud Urfunden faft nur die Biirgfdaft fennen,
die bei Vevfauf von Liegenfdaften und Giilten eingegangen
wurde, ed darf und aber dad um fo weniger anfedyten, ald wir
{eben werden, daf gevade bier dad ju befprechende Redhytdver-
hiltnif feine Gntjtebung, feine Uudbildung und feine eigent-
lidhe Bedeutung gefunden hat.

Dagd alte deutfche Necht bat die %utgfcbaft im Gegenfafs
gum vomifdyen viel perfonlicher al8 diefed aufgefaft; wabhrend
Der Nomer dad Hauptgewicht davauf legt, daf der Biirge jur
Grfitlfung der Obligation verpflichtet ift, giebt dag dltere deutfche
Redyt dex Bitvgfdhaft voriviegend die Bedeutung, daf der, weldyer
fie verfpridht, dadurdy fidy verbindlidy mache, fein Moglichftes
au thun, um den eigentliden ‘Berpfhd)teten jur Grfiillung der
Berbindlichfeit ju bewegen. 68 it in erfter Qnie nidht das
Berfprechen fubfididrer Haftung, fondern dagd Geliibde, fiir die
Crfitllung duvcy den Schyuldner beforgt ju fein. araué &
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fldrt fih die tweite Aniwendung der BViirgfchaft behufé Sidyerung
ved Grideinend eined Beflagten vor Gericht: ver Biivge fpricht
gut fiiv die Perfonlichfeit, fiiv die Tveue und Chrenbaftigeit
deflen, Der vor Gevicht ju fommen verfprodhen bat; wird ¢
darin getdufdt, fo muf ev fiiv fetn unerfiillted Treuverfpredyen
Befferung geben, und diefe Befferung bejtebt eben davin, daf
ev nun ftatt ded cigentlidyen Vetlagten einftehen und felbft die
Treue balten mup, die jemer nidyt gehalten, die aber der Biivge
verfprodhen bat. ©o bat fidy gang indivect die Haftpflicht ded
Biirgen fiir die Verpflidhtung ded Haupt{chuldnerd aud feinem
Gutfpredyen fiiv die Treue defjelben gebildet.

Gine Ausfibrung diefed Gaged auf Grund der JRedyts-
biicher Ded Mittelalterd wiirde [ohnende NRejultate liefern; biex
liegt ¢8 mir ob, ju jeigen, wie aud {chiveizerifchen NRechtddent-
mdalern dad Bemerfte ju vedhtfertigen ift.  Gine dev dlteften
Fovmen, in dev fidy eine Art von Biivgfhaft dufert, ift dasd
Berfpredyen der Wabhrfchaft fiir mindevjibhrige oder abwefenbde
Beredhtigte bei Liegenfdhaftdverduperungen. LWenn ein Vatex
ein. Grundftiicd aufgab, fo verfprady er die Wavandia fitv fidh
und feine ©obue; ftatt vieler Beifpiele hier blof eingd: Litold
und Ulridy von Regendberg verfaufen 1255 dem Jilivcher Ulrich
Trembilli thren Hof ju Abdlifon nomine nostro et filiorum qui
nondum legittimam habentes etalem in nosira potestate con-
sistunt et tutela, - promittentes quod warandi esse volumus. 1)
Dich die gewsdhnliche Formels daf davin etne Vitvgfhaft lag,
beweifen viele Urfunden: Hudolf Schwvarg eriwarb 1251 an einem
Qehengut dad Gigenthum von dem Lehngherrn, ,der mird oudh
verburgete, Ddaz jined bruder fun oudy “daz han {ol fiete,
franne evr ze finen tagen fumet. Do gab ih8 ze dyouffen dex
famenunge an Oectinbady und ban in gelobet und verburget mit
minen friunden fechfen, {wenne mind hern Heinrichd fun Fwelf-
terig wirt, {ol idy frumen, dag ev fich ded felbin gqutid eigen-
fhaft engibe.”2) 1270 verfaufte Ritter Facob der Miillner von
Juvidy an dad Klofter Seldenau die ald Lehen von der Frau-

v, Wyk, Gefch. der Abtei Ritvich, UrE, Nvo. 141,
2) Gbenda, Uk, Nuo. 124,
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miinfterabtei befeffene Hube ju Wiedifon, et ne dictus con-
ventus per me (Jac. Molendinarium) valeat defraudari, fide-
jussores et obsides” dedi me et R. filium meum, Ul Florem
et UL in Turi, ut abbatissa Turicensis venditionem meam
ratam habebit.“3) 1nd nody ethe Basdler Urfunde: 1408 per-
fauft Urfula von Sdhliengen in eignem Namen, Ottman Boflin
,al8 et vogte Heinridhd der {rowe Urfellen elidhen finded, dad
noch nit ju jinen tagen fomen wad, fiir daz derfelbe Ottman
Boglin trofte ald fin vogte dife verfouffunge ftete ze banbde,
ouchy fo e8 su finen tagen fomet”, an eine Caplanei ju St. Peter
die Gigenfhaft ded Haufed jum St. Georg in der Gidenvor-
ftadt.4) Troftung aber it nidhtd anderd ald Biirgfdyaft. s)
Alfo Verbiirgung fiiv die Wabrjdhaft. Wad aber ijt Dder
Sinn diefer Verbiivgung? Urfpriinglich nichtd Andered ald das
Berfprehen, den Ginfpruchberechtigten ur Unerfennung ded
Nechtdgefchdftd angubalten, dafiiv beforgt zu fein, daf fein Ein-
forudy exfolge. o lautet in einer Badler Urfunde von 1241
pag BVerfprechen der Biivgen: fideiussimus premissa pro Hein-
rico de Chienberg ab hac compositionis ordinatione usque ad
proximam Domini terminare nalivitatem, et in quantum pos-
semus, ut super his instrumentum conficeretur, operam da-
remus, quod Lutoldi Basiliensis episcopi, Ludovici de Froburg,
Hartmanni de Kiburg, Rudolfi Habesburg comitum sigillis
consignaretur. ) Damit war nun freilih dem Kdufer mog-
lidgeviveife wenig geholfen, obfdon bei dev grofen Bedeutuny
ped Treuverfpredhend fhon eine foldhe Gavantie widtig war.
G8 fam Ddaber in Dder Jlegel noch entweder Berfprechen Ddex
Gifelfdhaft over einer Conventionalfivafe oder beided fiir den Fall
per Nidytausdfithrung bhingu. Die lepstangefithrte Urfunde falhrt
fort: adjicienles quod premissa anlte nativitatem Domini si
non forent terminata, quod in festo beati Stephani obsides in
burgo Liestal essemus, inde non recessuri, quousque preli-

3) Gbenda, Urk. Nro. 214.

) Orviginal im St. Peters Stift.

%) v. Segeffer, St. u. N. G. v. Lucern, II, S. 502, 503,
6) Trouillat, monuments, 1I, &, 55.
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bata effectui manciparentur, vel a nobis CC marce comiti
Hermanno donarentur. 1Und bdie erwdbnte Jlivcher Urfunde
pon 1231 beftimmt: wenn ded Lehndbherrn’ Sohn nicht ein-
iillige, fo follen Rudolf Schivary und feine Biirgen Gifelidyaft
leiften, und nidyt wieder heim fommen, ,e wicr dag gefriumen,
ald wiv aber dev famenunge gebin fibin und jwenzig mavd
filberd, ob ich nit eriverbin mag.”

Sn dem Falle, von dem bisdher allein die Rede war, Ver-
fauf von Liegenfdhaften, war nun freilich eine weitere Berpflichs
tung ded Viirgen ald die befdyriebene nidht denfbar: er fonnte
nidht, wenn ein BVevecdhtigter den Kauf anfodht, feinerfeitd zur
Grfitllung genotbigt werden, fondern blof su einer Entfdyidigung
oder Gonventionalftrafe. Sedodh finden wir diefelbe Haftpflidyt
per Biirgen nun audy bet den NRedytdgefchdften, in denen fidy
dad Jnititut der Selbitsablerfdhaft entwicelt hat: bei den Jing-
und Gultfiufen. Diefe baben fich im Unfdluf an die bet
Liegen{chaftéfaufen iibliche Form audgebildet und entwidelt.
Die usfiihrung diefed Saped gehort nicht bieher, idy befdyrante
midy auf folgende ndeutungen: dad Erbzindrecht war fdon
pollig audgebildet, bevor Rentenfdufe blidy warven. Debr und
mebyr debnte {ich dad Redyt ded Crbzindmanned gegeniiber dem
urfpriinglidyen Gigenthiimer aud, dag Cigenthum fdywand auf
bloge Jindberechtigung jufammen, man begann von etnem
dominium utile deé Jindmanng zu fprechen, und der alte Gigens
thitmer verfaufte flatt der Liegenfdhaft felbft bloB nody den Jind
und den Ghrfdhats. Da fam ed auf, aud)y nody weitere Jinfe
auf die Grunditiide su legen, jucrft fo, daf dev alte Gigenthiimer
pom Findmann nody eine NRente faufte, dann audy fo, daf dritte
dief thaten. So wav ed gang nativlich, daf fich der Berfelhr
aleihymdpiq geftaltete bei alten Gigenthumezinfen und bei neuen
Renten.  Wie der Verfaufer einer Legenjhaft Walkr{dyaft vers
fprodhyen und Viivgen Ddafiiv gefest hatte, fo gefhaly ed jest,
enn blof der Gigenthumszing verfauft, und ebenfo, wenn eine
getosbhnlidye NRente confrituiert wurde. Daber jeigt fidy in den
Urfunden eine ‘auffallende Gleichfovmigteit, fowobl der Verfiufer
einer Liegenfhaft alg ver Vevfdufer eined Gigenthumszinfed obder
einer fonftigen Nente verfprechen in den gleichen Yusbdriicen
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Wabrfdyaft und geben Bitrgen dafiir, aud dem einfaden Grunde,
weil in dem tdglichen Yeben der Unterfdhied gwifdyen dem Gigen-
thum degd (5;1'[~5in65errn an der Liegenfdhaft und jwifhen dem
Redhte eined Jententduferd auf feine Rente nicht mebr fdharf
genug bevvortrat, Die Folge war, daf fich bei gewdhulichen
Rententaufen auch die BViivg{haft in die Formen cntleidete, in
benen fie bisher bet Qiegen{chaftéverfiufen aufgetveten war. Die
Wefunden veden durchgdngig von feiner andern Verpflidytung
per Biivgen ald von der, die Gifelfchaft ju leiften, wenn dev
Sdyuloner fdumig fei. Daf fie felber dagu Eonnten angebalten
werden, ftatt ded Shuldnerd den Jind su zablen, davon ijt in
den Berbilirgungdbriefen feine Spur und entfpricht audy ftreng
genonmmen nicht dem LWefen ded Jinfed, der auf der Liegen-
fchaft vubt und mit ihr fo eng verbunden ift, dap fie allein
pafir verbaftet ift.  JIn der alleinigen Pflidyt ver Bilvgen juv
Gifelfchait liegt aber auch wieder der alte Gedante, daf fie ibr
Moglichfted thun follen, um den Schuldner jur Jahlung zu
bewegen, und die Laft dev Gifelfchaft foll ihre Bemithungen
ady exhalten und fteigern. Der Gldaubiger aber jieht daraus
den JNufen, dah entweder die Biivgen Fur BVevrmeidung Dder
Gifel{chaft dem Sdhuldner die Mittel zur Jablung verfdyaffen,.
odev daf Ddiefer letsteve allem aufbietet, wm ed nidht jur Gifel-
fhaft tommen zu laffen, Ddeven Koften exr den Biirgen exfepsen
mup (promisit fideiussoribus omnia dampna et interesse que
occasione obslagii sustinuerint resarcire; er ver{pricht den
Biirgen allen ©chaden und Kojten von foldyer Gifeljchaft wegen
ju foidergelten; dief die gewdhnliche Fovmel der Urfunden).
Dief die NRegel. JImmerbin aber finden fidy veveingelte
©puren von ciner wirtlichen Jablung durdy die Biirgen auf
bem Wege ded Gintrittd in die Sdyuld. So heifgt ¢8 in einer
Slivcher Urtunde von 1282, in Begug auf einen Schieddfprudy:
decernentes insuper fideiussores in septem modiis avene fore
monasterio obligalos, maxime cum iidem fideiussores coram
nobis in iure constituli confessi fuerint, se fideiussionem sub-
iisse pro omnibus debilis et censibus, quibus ipse C. (dex
©dyuldner) esset obligatus. 7)  Freilich {heint auch bier der

)y, Wyk, Gefch. der Abtei Bitvich, UvE, Nvo. 276.
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Wortlaut darvauf zu deuten, daf die Biirgen nody eine Ver-
pflidhtung auf fidy genommen bhatten, die fich {onft nidht von
felbft verftand. Und befonderd widytig fiir unfre Frage ift eine
Basdler Rathderfanntnif von 1387.8) (8 hatte {ich ndmlich
Wernher Griman gegeniiber Clava Borgafien filv cinen Jing
verbilrgt, den Heman von Ratperg jabrlich zablen follte, und
weigerte fidh nun bei Sdumnig ded Schuldnerd, die Gifel{chaft
su leiften.  Da beflagte thn die Clava BVovgafen beim Schults
beifengeridyt und bat ,darumbe iv ze rvihtende von dem egen.
Wernlin ald von einem fdyuldener, wand er niit geleiftet bette
noch leiftete nady irg brieved {ag.” Dad Gericht fand die Sadye
fitv fidy su {dywer und jog fie vor den Rath, weldyer erfannte,
dap wer nidht die Gifelfchaft leifte, ,dad8 man ju dem ridyten
fol ald von etnemt fchyuldener und umb bdie {hulde.” Mandyed
ift in Dicfem @yprudy bemerfendiwerth: die Clava Borgafen flagt
gegen Den Biirgen die Sdhuld ein nidt auf Grund eined vom
Biivgen fiir den Fall der Jnfolveng ded Schuldnerd gemadyten
Verfpredhend der Jablung, fondern blof auf Grund der im
Brief verfprochenen, aber nicht gebaltenen Gifelfdhaft; dieh
ftimmt zu dem fuiiher Gefagten: die Kldgerinn gebht von dem
Gevanfen aud, bdaf der Biirge feimer Pilicht, fiirx Begabhlung
per ©chuld beforgt ju fein, nidyt nadygefommen fei und dawm
(nicht wegen eined Ddivecten Berfpredhend) nunmebr {elbft den
SGchaden erfepen, den Jing entrichten miiffe. Sodann fanden
die Febn am Sdultheifengericht die Sadie ju fdywer fiie fidy.
$Hdtte tn der Viirgfchaft obhne Weitered die fubfididve Haftpflidyt
bed Vitrgen fiir die ©dyuld felbft gelegen, fo wdre ihnen bdev
Cnt{cheid wobl faum fdyver gefallen. Gndlidy giebt der Rath
alg Grund der Haftbarfeit ded Biivgen die nidyt geleiftete Gifels
{thaft an.

War folchergeftalt die Haftpflicdt der Biirgen bei Jing und
Gilt befdranft, fo dringte dag Jnteveffe der Gliubiger u
neuen Geftaltungen, die mebhr Sidyerheit gaben. Die Bitvgfdhaft
fiv 3ing, wie wir fie bidher gefunden haben, war blof ein
Uebergangdzuftand, gebildet im Anfhluf an die alte Viivgfchaft

8) Nechtdquellen v. Bafel, 42,
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fitr Wabrichaft eined Grundftiicdd; fie hatte geniigt, fo lange
pie Jinfe ibre urfpriinglidhe Natur hatten, wonady der Schuldner
nidt ju perfonlicher Letjtung verpflichtet, fondern ein Grund-
ftiicf verbaftet war, deffen Grirag den Jind bildete. Wie fid)
der Biirge fitr die Warandia gar nidyt dagu verpflichten Ffonnte,
bei Guiction feinerfeitd den Berfauf ju Krdften ju bringen, fo
fehlte audy bei 3ind dem BViirgen die Moglichfeit, den vertrags-
mdfigen Gegenftand gu liefern, weil er bier toie dovt nidy
Gigenthiimer ded befreffenden Grundftiictd war. Dief dnbderte
fich mit der Umivandlung der alten Hente in Dden neueren
Sduldbrief. Den Unterfchied zwifdpen diefen beiden Urten der
Bodenbelaftung bhaben anbere Sdyriften teitlduftig bebandelt,
ih nenmne bier blof Bluntfhlid Flirdher Staatd= und Redyts-
gefhichte. Die tefentlidie Ber{dyiedenbeit befteht davin, Ddaf
bei Den @chuldbriefen die per{onliche Verpflihtung ded Schuld-
neré hervortritt und demgemdf, wenn auch nody ein {pecielled
Grunditiid in eviter Linie belaftet wird, dodhy fdyon fubfididr
audy dasd iibrige Bermogen ded Schuldnerd ald bhaftbar erflavt
wird. Den Uebergang von der Rente zum Schuldbrief hat der
Suftand vermittelt, wo der Find nidyt mehr in natura gegablt
wird und dad Verbdltnif beiderfeitd auffiindbar tft. ©don
diefer leptere Juftand bhat bei der Biirg{chaft eine Uenderung
bewirft, weldye der Sduldbrief vollendete. Sobald die Natural-
leiftungen abfamen und Wiederfauf moglidy war, fonnte fidy
audy die Haftpflidht ded Biivgen auddebnen. Dief wurde das
ourdy bewirft, daf fidy Der Vitrge neben dem Hauptfdhuldner
ald Mit{dyuldner verfchrieb. Hiev haben wir den Urfprung dev
Selbitzabhler{chaft, Der Mitfdyuldner verpflichtete fidh, wenn ab
pem belajteten Grundftiid der Jind nidht gegablt werde, den
@dyaden Fu erfesen; ed hatte dieh jest nidhtd Stofended meby,
ba Der Gldubiger ja Riidzablung bed Capitald verlangen fonnte,
und in dicfem Falle die perfonliche Verpflichtung ded Sdyuld-
nerd jur Ridzablung ded Cmpfangenen in Vordergrund trat,
Seit der Pitte ded 14. Jahrbhundertd ungefabr finden fid) ofter
Mitfchuloner im Gegenfats su Biivgen, {o fithre idy eine Urfunde
von 1365 an, die alfo beginunt: ,Wir Hereman von Landens
berg von Griffenfe dev eltor, BVeringer von Landenberg rittere,
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Phaff Heveman von Landenberg, gebrudere, und Ulridy von Lan-
denberg v vetter tun funt, daj wir verfouft hein fedyd3ig guldin
gelted zinfed off unfer burg die man nemmet die alte Regends
perg, demt befdheiden manne Johanfe Biderman Ddem meci)éler
eim burger 3¢ Bajel, umbe ufin hundert quidin. Und darumbe
ban wir alle gemeinlich gqelobt unver{cheidenlidy dem Fohans
Biderman dig foffed vecht weve ze finde fiir lidig eygin. Ded
alled e mever ficherbeit {o han wir dem Jobané Viderman ju
und je vedhte gefworne mittefdyuldeneve geben und gefeset den
edeln hern Walther von Klingen vrien und bhern Ridyart von
Seffingen den eltern, vittere, und aber e vedhte buvgen alle un-
berfiheidenlich jungher Bertholt von Gliexd vrien, hern Gotfrit
Bitterlin von Cptingen, bhern Rumman von Keyferftul; hern
Wernber den irucbfeﬁ’en bon Rinfelden den jungern, ritteve 2¢.”9)
Sier alfo nody eine auf ein beftimmtes Grundfticd radicievte
Giilt, fiiv die gang in alter Weife Wihrfchaft verfprodyen twird.
Die Haftpflicht ver Mitfhuldner im Gegenfal u den Biirgen
tritt aber im toeitern Verlauf der Urfunde nody nidht deutlich
bervor. Klaver er{deint fie feit dem 15, Subrhundert; ein Bei-
fpiel mag die Sade veranfdhauliden.

Wf. v, 1434, Sy Glaud Hafenburg unberfdm theif fu
PMiilnbufen an miner berren ftat ded meifterd und rated zu
Diitlnbufen tun funt dad fir midy Fament Peter Grofe ald ein
bouptverfouffer, Riisfch Bremmelin von Eidolkwily und Hennin
Bremelin von Jiimerdbhein fin bruder ald mitverfouffer, und
gabent da die vorgen. der houptverfouffer und die mitverfouffer
unverfdyeidenlichen ju fouffende dem befcheiden Mathid Sdaffener
burger se Tanne, Hanjen und Claufen finen fiinen wand ed
irre muter eftur gewefen ift zwene guidin gelted jerliched zinfed
uff und von giitern fo Peter Grofen dem houptverfouffer Fu-
gehovent, und ift dev fouff befdheben umb vievgig gquidin, bder
bie vorgen, verfouffer gar und gang bezalt fint. Harumb bda
vertigoten fi ime den fouff mit aller der fidherbeit fo von vedyt
und gewonbeit dargn horte. Die verfouffer hant ody globt fit
fich und alle iv evben die Fouffer ded fouffed ju twerende und

9 Driginal im St, Peters Stifts Avchiv ju Bafel,
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pen ingd aflle jar ze vidhten. Were aber dad die verfouffer und
ire ertben Debeind jared fumig tvern, wenn {i dann von den
fouffern davumb gemant werdent, {6llent fidh die verfouffer alle
und ir erben gen Miilnbufen anbwurten und da redhte getwon-
lihe gifelfchaft [eiften unf der verfallene ind gentlich bepalt
wurt.  Darju {o mogent die fouffer die vorgen. verfouffer und
ire erben an Dem borgen. undevpfande und wa Jn daran abe-
gienge qn allen andern iven giitern ligende und favende an-
griffen, {dyedigen und pfenden 2c, 1)

$ier finden wir fdyon mebr Neued: die Mitfhuldner ver-
pflichten fich unverfcpeidenlich mit dem Hauptfdhuloner, ju ge-
fammter Hand, in solidum, madyen die Shuld Fu ilyrer eigenen.
Codann find nidht nuvr fie fiiv ihre Perfon, fondern audy ihve
Grben verpflichtet: die alte Bivafdhaft dagegen war nidyt evblidy
getwefen, weil fie su fehr durdy die Perfdnlichfeit ded Ver{pre-
dhenden bedingt war; die newe. Mitfchuldnerfchaft ging auf die
Grben tiber, weil fie die Jahlungdpflidht entbhielt. Ber{predhen
dody die Mitverfdufer auddritdlich, wenn an dem Unterpfand
abainge, mit allem ibrem Vevmdgen fiir den Find ju bhaften.

Gin weitever Sdyritt war 8, ald im Berlauf der Jeit vie
Bedingung der Gifelfchaft aud den Vertragen wegfiel. Aud
biefilr mag ein Veifpiel gegeben fein:

Uk, v, 1489. LWir Hannd Quidivig von Niiwenfeld als
ein houptverfouffere und Wilhelm von Riiwenfeld gebritdere ald
ein mitverfouffere befennen, dag wiv bed gemepnlidhy und unver=
fheydenlich verfoufft haben dem Cappittel ded ftifftd fant Peters
gu Bafel ein pfund diev {dhilling pfenning genant ftebler jev-
lidhed ginfen von uff und ab min Hanngd Ludiwvigs von Niitven-
fel8 Ded houptverfoufferd zinfen und giilten byenady beftimypt . . .
und ift der fouff befdeen umb jweingig vier pfund niiwer
Bafler pfenningen genant flebler, devo wir von den fouffern
bar begalt find, Uff folich bHaben wir die obgen. Houpt und
mitverfouffeve glopt fiiv ung und all unfer evben unverfdhyey-
benlich difen fouff ftet e halltende und die fouffer deg obge-
{dribrien zind von uff und ab den obgefdyribnen underpfendern

10) Original St, Peters Stifts Avchiv, Bafel.
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und tva daran abgienge darnady uff allen andern unfern der
houpt und mitverfouffern gilitern ligenden und varenden unvers
{heyvenlich ze wevende. Und ob fady wdre dag wir oder unfer
erben debeind jard folidhd nit tdtent, fo mdgend die foufjere
und darumb gemeynlidyen oder yeglflichen in funderd, davju alle
unfere giiteve befitmbern, angriffen, pfennden, verbefften, vers
bieten 2¢.11)

Seitdem fo dad Mittel gefunden war, den Biivgen fiir die
Sablung der Sdhuld felbjt haftbar zu madyen, wurde die Gifel-
{haft -al8 unpractifche und weder vom Gliubiger nody vom
Bitvgen gefuchte Laft immer feltener. Jhr durdy die Reidys-
gefebgebung befdrderted Ubfommen jerftovte vollendd die alte
Unfdyauung von dem Wefen der Bitrgfdhaft. Damit mufte
nothwendig verbunden fein, daf die neue Fovm der Mitfdyuldner-
fhaft nun fajt audfdylieplich in Gebrauch fam, denn in diefem
Jnititute hatte fich dad Bediivfnif ded Rechtdverfelhrd nun einmal
gedufert und bdie alte Bitrgfhaft war antiquiert, obne der forts
{chreitenden NRedhtdbildung gemdp audy weiter entwicfelt und
umgeftaltet worden ju fein. o betradhytete man die Mit-
{huldnerfchaft geradeju ald die neue Form der Biirgfdhaft, wer
fich verbiivgte, wurde DMit{chuldner, Biivge und WMitfhuldner
oder Selbitzahler wurde gleidybedeutend.

Ut v, 1554, Wir Walther von Wendelftorff fephafft zu
Wendeljtorff al8 redbter houptverfouffer, fodann Thurf von
Cpedybady fefhafft u Myenjtorff ald redyter giilt und biirg
felb8begaler und unverfdeidenliher mittverfouffer
babendt fity unnd und all unnfere exben verfoufft dem Caypittell
fant Peterd Collegiatitifft ju Bafell zehen pfundt geltd gutter
ftebler jerliched zinfed, {o wir die bhoupt und mittverfouffeve
und all unnfere evxben den feuffern jerlichen bezalen follen von
uff und ab minen def houptverfoufferd vier wygeven jampt dem
bolp darneben tm LWendelftorffer bann, und ift difer fouff ju-
ganngen umb wephundert pfundt qutter ftebler, deren wir die
boupt und mittverfeuffere bar begalt findt. Uff dad {o haben
ir die bhoupt und mittverfeuffeve fiiv unnd und all unnfere

i) Original &t. Petevs Stifts Avchiv, Bafel,
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etben gemeynlich und unverfheidenlidy glopt difen Pouff {tet se
ballten und dif foufd vonn uff und ab den obgemelten under-
pfenderen und wo Ddavan abgienge alédann vonn uff und ab
allen andrven unfren der houpt und mittverfeuffern und unfrer
erben ligenden und varenden giitteren qutt ficher redlidy und
nuglidy werfdhafft 3¢ thun fiir allen abgang. Und ob wir dad
nit titendt, fo mogendt die herrn feuffere unnd den bhoupt und
mittverfeufferen und unnfeven erben fampt und fonderd gemeyn-
lich und unverfcheidenlich pfenndev uftragen und verganten lafjen
ald umb bodenzingd und gichtige {chuldt oder unné die houpt
und mittverfeuffere und unnfeve evben gemeynlich oder funderlich
mitt gevidht angryffen und.die obgemelten underpfennder und
o daran abgieng alle andere unnfer der houpt und mittver-
feuffer und unnfever evben ligende und vavende giitter gemeyn-
lidy oder fonnderlich angryffen, verganten und vertrpben, 12)
Diefed Verhdltnih befeftigte fich im Lauf der Feiten und
fand eine lange Dauer. &tatt weitere Urfunden anjufiibren,
will iy bier blof auf tie Vertragsformeln verweifen, die in
Cattlerd Thesaurus notariorum, d. i. Notariatz und Formulats
Budy (Bafel, 1636, fol.) abgedrudt find. Die Biirg{chaftéfors
mularien im 2ten Theil, S. 155 ff. enthalten {dmmtlidy dags
Verfpredhen ded Biirgen, ein vechter Giilt, Biirg und Mitvers
fdufer su fein, oder ald ein Biivg, @elbdbezahler und unwers
{dheidenlicher Mitverfiufer allen Puncten, fo die Hauptverfdirei-
bung audweifen thut,” zu geleben und nacdpjufommen, und die
Befugnif ded Creditord, gegen ibhn und feine Erben fitr und
an die Hand su nebmen alled vas, weldyed er inbalt mebyr an=
gejogenter Hauptverfdyreibung gegen dem Hauptidhulbner fiivgu-
nemmen befiigt gewefens ja e8 wird felbft hie und da nody
auébdriiklich auf da8 beneficium ordinis, daf der Hauptfdyuldner
por den Biirgen angelangt und wevtrieben werden foll, {otvie
auf alle andern Greeptionen verzichtet. Meberhaupt aber {ind
diefe Fovmulare audy fonft lebrreich, fie umfaffen gleichfam die
gange Rechtdentwidlung und lajjen und nody die alten Feiten
darin f{dhauen. ©o findet fich dad Formular eined Biirgfchaftss

12) Original St. Peterds Stifts Avchiv, Bafel.



Biirge und Selbjtzahler. \ 79

briefd fiir die Wabhrfhaft eined verfauften Haufed, worin 8
bewpt: ,bab idy verfprochen der LWibrichaft halben Biivg ju fein;
aferr aber fidh erfinden wurde, dap obberiivte Bebaufung jes
manden verpfindt wdve, und dalero dev Kaufer einigen Schaden
und Koften erfeiden twurde, daf alddann idy oder meine Grben
thme denfelbigen Sdhaden und RKojten abtragen follen, und das
bey Verpfandung aller meiner und meiner Grben ligender und
fahrender, gegenwiirtiger und finftiger $Haab und - Giiteren.”
Alfo audy bier ift an die Stelle der Gifel{chaft und einer Con-
ventionalftrafe fiiv etivanigen Schaden die divecte Haftpilicht fiix
allen ertveidlidyen Schaden unter BVerbaftung ved gangen Vers
mogend bed Biirgen getreten.

Dag Bisherige mag genligen, um gu eigen, tvie bei Jinds
und Giiltverfdyreibungen die Biivgfdhaft reqelmdpig tn der fivens
geven Form dev IMitichuldner- oder Selbitzablevfdhaft aufgetreten
ift. Bon gewshnlicdyer Geldfdhuld und Berblirqung fiiv diefelbe
ar bhiebei nie die Nede, weil fie fitv dad ung hiev befdhdftigende
Verhdltnip wenig ergiebig ift. JImmerbin miijfen einige Be-
merfungen dariiber bier ihren Plap finden.

Man bat fdyon oGfterd die Frage aufgetworfen, ob der Biirge
nady altem Ddeutfchen Reght nuv fubfididr baftpflidtig getwefen
fet ober {dhon vor dem Hauptfdyuldner habe angegriffen werden
fonnen. Die Frage ift jederzeit verfchieden beantwortet worden
und wird ed audy fernevbin, eil fidy fiir beided Belege in Fillle
finden lajfen; in folcher Form geftellt, ijt eben Ddiefe Frage
geradesu biftori{ch nicht vollig gevechtfertigt. Dad urfpriingliche
LWefen der deutfhen Biirgfdhaft habe idy in furjen Worten auf
©eite68 f. u geichnen verfucdht. Die vielen Abweidyungen davon
{hon in alter Jeit find pavticularvechtlicher Natur und lajfen
fidy nicht jum Deweife Ded gemeinen Redhtd gebraucdhen, Sdyon
einglg Ddie ©dyively bat den Grundgedanfen, dah der Biirge
allererft fiiv die Treue und Unbe{cdholtenheit ded Sdyuldnerd ein
eidliched Derfprechen ablege, in verfdyiedenfler LWeife practifdy
audgebildet und jur Unwvendung gebracht. Wenige Beifpiele
geniigen, um den feltenfien Contraft aufjutveifen: Jn Neuen-
burg war alted Gewolhnbeitdredht, daf der Glaubiger den Biic-
gen vor vem ©dyuloner belangen mufte und durd) die gegen
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pen leBtern gelibte saisie daé Redht an Dden Biirgen wverlor:
P. de C. du 18 mars 1814: Un créancier peut poursuivre la
caution de son débiteur au paiement de ce qui lui est di,
avant que d’avoir poursuivi le débiteur lui-méme. Méme le
créancier qui poursuivrait son débiteur avant la caution jus-
qu’a faire écrire, signer et notifier la mise en taxe soit la
saisie juridique des biens, libérerait ladite caution et serait
forclos des droits qu’il avait contre elle. Nody dad Concurg-
gefes von 1842 bat diefed Gewobnbeitdredht in ver Anwendung
aufrecht exhalten; daf dex Glaubiger bet Concurd ded Schuldners
pen Titel dem Bitrgen cedievt und Ddiefen die Forderung im
Concurd geltend machen [aft, bei Unterlajjung diefed Berfahrensd
aber den Biirgen befreit. 13) Andere Cantone, namentlidy die
Landeantone, liefen tem Gliubiger die Wabl 3vijdhen Velan-
qung ded ©ihulonerd ober ded Biirgen in exvjter Linie, 14) und
bie Stidte bildeten baupt{ddlidy die fubfididre Haftpflidht des
Biirgen aud. Wo nun der Grundfap galt, daf der Gldubiger
die Wabl bhabe, welchen von beidben er angreifen wolle, da war
der Biirge naturgemdh dem Glaubiger gegenitber auch Selbit-
gabler, und damit jeder Jweifel und Stveit von vorneherein
abgefthnitten. Underd geftaltete fid) Die Sadye da, o fich die
Rechtsbildung meby den rémifhen Grundfdgen ndherte. Da
entftand nun ein gang eigenthiimliched Verbdltnif. Hinfidytlid)
der Biivgfhaft bei Sduldbriefen Datte {ich dad Nedt gang
felbftandig auf deutfdhredytlicdhen Grundlagen in der oben aus-
gefiihrten Weife entivictelt; danchben madyte fichy nun dad romijdye
Recht geltend, dad den oben davgeftellten Begriff der Mitfdyuld-
nerfthaft nicht audgebilder hatte, fondern blof Schuldner und
Viirgen fannte. Die Theovie begann immer entfdhiedener den
€ap aufjuftellen, daf der Biivge nur fubfididr haften miijfe,
die Prapié dagegen hielt an dev alten Formel feft, wonach die
Biirgfdyaft fidy in den bauptfdcdylichjten und regelmdpigen Fillen
alg Selbjtgablerfhaft duferte. Befonderd tutereffant ift in diefer

13) &, Calame, droit privé d’aprés la coutume Neuchiteloise,

p- 284 M. 1,
1) Blumer, St. und R. G. der fhweis. Demofratien II, 2, 141.
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Hinfidyt dad evivdbnte Notaviatd- und Formulavbudh von Sattler.
Daijelbe fdyictt den eingeluen Avten von Fovmularien eine furge
Befihreibung ded Redhtsverbdltnifjed voraus, dad in den betrefs
fenden Formeln begriindet wird. Da finden Wwiv denn vov den
Biirgfchajtdbriefen eine Abbandlung iiber dag Wefen der Biivg-
fchaft, worin unter Bevufung auf Jnjtitutionen, Pandecten und
Sodey erfldrt wird, daf ,der Biirg, ju Latein fidejussor ge
nannt, fidhy verbafite, dag cineg Andern BVerfpredhen gehalten
werden folle, und auff den Fahl ed nicht gehalten werde, dap
ev eé ju erftatten fchuldig fein folle, daf cv fidhy aber fiirnemb-
lihy Ddiefer gwepen BVeneficten gebrauchen fonne alf nemblid
beneficii excussionis scu ordinis seu nove constilutionis de
fidejussoribus und ded beneficii cedendarum actionum.“ Nidytd-
Deftoweniger aber wird in den Ddavauf folgenden Formulavien
Der”Biivge bejtdndiyg ald redyter Giilt, Biirg und Selbitzaller
begeichuet,  Gin dbnlicher Widerjtveit wifdhen Theorie und
Braxié zeigt fich in demjelben Vuce aucy darin, daf trog dem
vewhdgefeslichen Verbot dev Gifel{chaft dennody fiir Leiftungs-
mabnungen eine Nenge Fovmeln gegeben werden mit dev vor=
angejshidten Bemerfung: Wie ¢d mit folden Leijffmabnungen
bejchaffen, ift oben ju Gyngang ded 23. Capituld zu befinden.
Dort aber wird mit divven Worten gefagt, die Reichdpolizei=
ordnung babe die Leiftungen gdnglich verboten und abgefdhafft.

©o ftanden die Ddeutfdye Rechtébildbung und dad eindrin-
gende romifche Jecht einander gegenitber. Gine Bevmittlung
beider Anfdyauungen war wiinfdyendwerth und fogar im Jntevefje
de¢ Verfehrd dringend nothwendig. Diefelbe lief fidy auf
sweierlei Weife ald moglich denfen: entweder auf gefetsgeberi
{hem Wege, fo dap die Gervidhtdordnung beftimmte, in weldyen
Sdllen der Biirge blop {ubfididr hajte, in weldyen Fdllen dagegen
ev alé Selbjtzabler ju’ gelten babe. Obder auj dem LWege ded
Gewobhnbeitdredhtd, {o, dap man un Bevtehre von felbit, obne
Gefepesvorfduift, jwifden Biivgen und Selbitzahler genauer alg
eé Dbigher gefdheben wav zu unter{cheiden begonnen bhitte, Ja
jur vollig Dbejriedigenden Lofung ded Wiberjtreitd twdve erfor-
berlich gewefen, daf beided fich veveinigt bitte. Statt deffen
gefshaly nicht felten feind von beiden in gebhoviger Weife, Die

Beitjdhrift f. {hwejz. Reehpt IX, (1) o
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Bragid und der BVerfehr ded tdglichen Lebend ift in diefer Hin-
fiht fcbwerfdllig und gebt nidht fo leiht und rafdh von vem
bequemen Geleife althergebradyter Formen und Yusddriide ab;
andrerfeitd finden wir tobl in eingelnen Gevidhtdordnungen
Bejtimmungen, weldye diefen Punet befdhlagen, ed find dieh
aber mebr nuv nfdge und Verfudye ftatt durchgreifender Re-
gelung dev @adye. - 3u den deutlichften Beftimmungen in diefer
Hinfidht gehévt ic Ded Qugerner Stadtredhtd von 1588, die faft
wortlidy in dad von 1706 aufgenommen worden ift; fie lautet:
Wann audy jemand fidy allfo jum Birg und Radywdbhr{dhafft
fiiv einen andeven verfchriben bitte, und alddann derfelbig Biivg
und Nadvwdbr fidy weiterd nach demfelbigen audy gegen anderen,
ed feye gleich ald Haupt-Gitllt oder Scduldner oder Biirg oder
Nadwdlyr mit oder ofne Underpfand und Sapung verfdyreiben
wolte, dev foll die elteve Pilidht und Vevbiirqung fowobl ald
andere vorgehende Vefchivdrdten allwegen umbfiindtlidy uno
underfdyidlidy melden. Und dann follen ju begebenden Fiblen
nady Landt@-Braudy und Getvohnheit die elteren BVerpflichtungen
in folchen Bivg- und NRadivdbhridafften denen jitngeren vor-
gabn, audy allwegen der Haupt{dhuldner vor dem Biir-
gen angegriffen, und getriben werden, ¢ wdire dann
fady, dap die Berfdreibunyg anderd jugebe, aljo daf
man den BViirgen und Hauptfduldneren unvérfdiden-
[ich und gleidh) mit einandeven und einen wie den
andeven oder filv Den anderen angreiffen moge, odev
wad dann die Verfdyreibungen mit bringent, nad
demfelben foll ed audy gebalten werden.15) SJ[n gleicher
Weife regelte die Sade dad Landbuch von Kiifinadht von 1769,
§. 21, Art. 5: Wan fidy einer nidht nur alp Biirg fonder aud
al Babler verfdyreiben, fo folle der Glaubige umb die Sduld,
fiiv die fidy Gv alp Bitvg und Jabhler dargeftelt, in Crmanglung
Der Begablung von dem Scdyuldner dad eyt haben den Biirg
und Jabler angugreiffenn, obne daf er zuvor den Schuldner
auBtreiben mithte. 16) Hier finden wir alfo den Grundiap auf-

15) émﬁnicipale oder Stadtredht v. Quscern (Lucern 1790), S, 50.
16) Qothing, bdie Rechtéquellen der BVejivfe ded Cantond Sdhwys,
S. 266.
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geftellt, daf der Gldubiger juerft den Schuldner audtreiben
miiffe, und blof da, wo {icdh der Biirge audhy ald Selbftzabler
verpilidytet babe, Ddiefen obne vorangegangene Betreibung ded
Hauptfduldnerd angreifen tonne. Diefe Entfcheidung der Sadhye,
die fich allerdingd am bequemiten darbot und den Wortlaut der
Formel fiv fidy hat, drang aber nidht wbevall durdy, dad Solo-
thurner Stadtredht von 1604 3 B. ftellte an die Spige bded
Zite[8 tiber die Biirgfchaften den Sati: So Einer fitr den An=
pern obne bedingte Conditionen Biivge getworden, {o hat der
Glaubiger Gewalt den Hauptgiilten oder Viirgen fammt oder
fonderd, Ginen ungelediget ded Andern vorjunehmen, und ift
der Biirge fchuldig dadjenige, dafiiv ev Biivg ift worden, ju er=
ftattenn.  Dody fdeint ein fretlicdh nicht gang deutlicher fpatever
Sufag im Stadtvedht (Uudgabe v. 1817, &, 67) eine abivei-
dhende Praxid zu vervathen, in dev Avt, daf der Gldubiger fiiv
viidjtindige Jinfen Sdyuldner und Bitvgen gugleidh angriff und
in die Leiftung mabhnte, fiir dad Capital aber juerit an die
Haupt- und Mitgiilten ging und wo er an ihnen nicdht genug
Bezablung fand, auf der Viirgen Habe fubr. Den entgegen-
gefepsten Grundfaps ald den ded Solothurner Stadtvedhtd fprachen
die Gefepgebungen aud, welde felbft bei {olidarifiher Berpflidy-
tung ded Bilirgen dennody juerit an den Sdyuldner ju geben
vorfchrieben. @o die Basler Landedordnung von 1813, §. 114:
Der Biirge, wenn er audy fhyon fidy in solidum verfcyrieben,
fanun nidyt ebender gefudyt twerden, bid der Hauptidyuldner vollig
audgevedytiget ift. Biirge in solidum 1ift nun befanntlich der
sunverfdyeidenlidye Biirg”, oder der ,Giilt, Biirg und Selbjt=
gabler.,”  QNody andere Rechte endlich gaben bieviiber gav feine
Beftimmung, oder doch nur eine fehr ungeniigende, fo die Basler
Stadtgeridhtdordnung von 1719, §. 387: . . . . ald follen die
Gldubiger, wann f{ie umb ihre Schulden Biirgen baben, nicht
gleidy Unfangd die Biirgen, fondern den Principalen und Selbs
@dyuldbner uvordrift, wie Redht ift, fudien; wag aber an dem
Hauptichyuldner und defien Haab und Gut abgeht, {oll alddann
everft von dem Biirgen vollfommlichen bezahlt werden, u. f. v,

Diefe Gerichtdordnungen, wie fie unter verfdyiedenen Namen
im vorigen Jahrhundert in der Schyveis entftanden find, madyen
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immerbhin gerade in Hinfidt auf die Vebandlung dev Biivgfchaft
den Eindrud von etwad Unfertigem, nody nicht jur Reife Ges
bradtem. E§ fommt dieh daher, daf zum gvohten Theil bei
dev Medaction diefer Gefese mit vomifden Begriffen und vémi-
fdhen Anfbauungen operiert wird, wibrend tn vter Pragid nod
Begriffe hervfchen und Ausdriie gebriuchlidy find, mit denen
vag romifdhe eyt nidyt dibeveinftimmt. Wenn 3. B. die loix
el staluts du pays de Vaud part. 1, tit. XIV von der Biivg-
{hatt fogen: Combien qu'un créancier d’une somme préiée
a cense perpétuelle exigeroit ses censes el interéls, voire
une partie du capilal envers le principal déleur, si est ce
que la caution ne sera pas pour cela exempte ni déchargée
du fiancemenl pour le reste, parceque ce ne sera & son
dommage, ains & son avanlage, '") fo jeigt jich hierin vecht dev
Widerfprudy mit dev bidherigen coulume, weldye wie tn Neuens
burg darin Dejfanden batte, dap Geltendmadyung dev Forderung
gegeniiber dem duloner den Viirgen befreie, und weldyer nun
der rimifche Saty entgegengeftellt wird mit dem- Erliuterungds
grund, ¢8 fei ja nidht zum Scdaden, fondern jum Bovtheil ded
Diirgen. So {fehen wir aud die Badler Gevidytdordnung von
1719 in dem angefitbrten § cinfady den vomifdhyrechtlihen Sap
aufftellen, unbefitmmert davum, tnwiefern er in dev ‘Pragis
wirtlidy befolgt werde. Damit reichte man aber eben nidyt aud
weil dadurdy dag Redytdverhdaltnif, in weldhed ,der Biivge und
Gelbitzahler” trat, nidht gevegelt wurde. o mufte Jwiefpalt
awifdyen Gefels uno Pragid entjtehen: jened ftellte die fubjididre
Haftpflicht ded Biivgen ald Negel auf, diefe hielt nody an der
alten Fovmel feft, nady welder man die Biivg{chaft {hon von
felbft alé clbjtzabler{ihaft bejeihnete und bebanbdelte. Diep
bitte nun feinen Unftof gegeben, wenn in der Anficht ded ges
meinen Dlanned der Gedanfe durdygedrungen wdre, dap ders
jenige, weldyer fich ald Biirge und Selbjtzahler verfdyreibe, die
gleihe Plicht wie der Hauptfhuldner auf fidh nehme, Dasd
war abev nidht dev Fall: man bebielt blop in alter Gewohnbeit

17) Vergl. Boyve, Remarques sur les loix et statuts du pays de
Yaud, p. 117, :
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bie Bidher 1iblidhe Formel bet, mit foelher man den getvshn:
lichen Fall der Biivgfchaft bejeidhnet hatte, verjfand aber nun-
mebr darunter blof die Biivgfdhaft, welde dag Gefes fannte
und ald Regel aufftellte, und welde auch mehr und mebhy in
der Unfhawung ded tdglichen Verfelrd Boden getvann, mit
anbern Worten: o8 verpflichtete fidy einer ohne Bedenten, ,Biirge
und Selbftzabhler” ju fein, obfdhon ev dabei nidtd Andeved im
@inne batte al8 eine einfache Biivgfdhaft. Ja felbit wo man
fich daran fHeh, wo man den Widerfprudh gwvifdhen der Fovimel
und dem beabfidhtigten Redbtdverbaltnifp fihlte, Fonnte man fich
oft nidht von der geldufig getwordenen Fovmel gang und vollig
Todmaden. So entftand eine Modification: flatt ,Biirge und
Selbitzabler” verpflichtete man fidy ald ,Biivge und nothigens=
falld Selbftyabler.”

Wie verhielt fich nun die Prarid der Geridhte ju diefem
Widerfpruch jvifchen tem Budbftaben der althergebracdhten Fovmel
und den im Gefes aufgeftellten Regeln iitber die Haftpflicdyt ded
Bitrgen? In den meiften Fdllen fabh fie davauf, ob jich einex
ald ,Birgen und Selbftgabler” oder ob er fidh ald ,Biivgen
und néthigenfalld Selbjtzabler” verpflichtet habe, und geftattete
im erfteren Falle {ofortige Betreibung deffelben, wdabrend fie im
legtern einfache Biivgfchaft annahm und blof nady vorangegans
gener  vergeblidier Belangung ded Haupt{dhuldnerd an den
Biivgen ju gehen geftattete. o entfdhied dad Basdler Civil-
geridht am 15. Juli 1823 gegen den Biirgen in folgendem Fall.
E8 batte fidd in ciner Handfdyrift ded Schuldnerd deffen Sdyiva-
ger mitunterfdyrieben, und swar ald Bitrge und Jabler, alfo
dag wenn der Sduldbner nidht auf den Deftimmtien Termin
Sablung leifte, ev (der Biirge) zahlen werde. Von diefem lets-
tern forderte nun der Gliubiger Bezablung, der BVetlagte aber
erflirte, det Hauptfdhuldner miffe suerit belangt werben, denn
ev fei erft Sabler, wenn jener nidht zablen fénne. Das Geridit
verfallte ibn jedody und lief thm Dden Regref auf den Haupts
fhuldner offen. Diefelbe Anjicht bielten die Jurdyer Gerichte
feit, unter folgender Modification: fie evfldrten, der Ausddrud
yBiivge und Selbftzabler” conjtatiere immer die folidarifche
Berpflidhtung ded Biirgen mit vem Hauptiduloner, bei dem
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Nusdrud ,Biirge und nothigenfalld Selbftzahler” aber fei im
eingelnen Falle ju exmitteln, ob die Willendmeinung der Cons
trabenten auf mebr ald einfache Vurgfdhaft gegangen fei, und
falld dieh nicht u eviweifen, fei der Ausdvuc blof auf einfadhe
Biivgfchaft ju begiehen. So wurde am 23. December 1843 vom
Begirfdgericht Jiivich und am 4. Mavg 1844 vom Obergevicht
in derfelben ©ade dev Grundfap audgefprodhen, vom Unters
gevidht: ,Daf besiiglich auf die Frage, ob hier nuv blofe Biivg-
fthaft oder aber Biirge und/, Selbjtzablerfdyaft auf Seite ded
Betlagten vorliege, dDad Gritere anjunehmen ift, da dad auf dem
Wedhfel wobhl mit BVorbedacht vorgefchobene Wort ,ndthigen-
fall8” su diefer Audlegung mehr paht, audy im gegebenen Falle
feine anderweitigen Umftinde vorliegen, welche fiiv die andere
Audlequng fprechen”; vom Obergericht: daf wad die Frage ans
betrifft, ob der Veflagte blof eine einfade Biivgdhaft oder eine
fog. Biirg- und Jablerfhaft eingegangen babe, der Auddrud
Jdund néthigenfalld ald Selbftzabler”, wie fih dad Obergevicht
fhon wiederholt audgefprochen, iweder auf dag Verhdltnif der
einfachen Biivgfchajt, nody auf dadjenige der Biirg- und Selbijt-
5able'rfd)aft‘ genau paft, vielmehr in jedem eingelnen Falle aug-
sumitteln ift, wad wabridyeinlidyer Weife die Meinung der be-
treffenden Pavteien gewefen fei, im vorliegenden Fall aber die
Unnabhme, ed fei die Willendmeinung der Parteien blof auf die
Conftituierung einer einfadyen Biivgichaft gegangen, durdy fol=
gende Momente unterjtiipt wird, u. f. f.” 18) Gang ebenfo lautete
ein Urtheil ded Obergerichtd Jiividy vom 20. Februar 1849:
baf fein Grund ift, von bder hievortd fhon mebrfad) audge-
forochenen Unjicht abzugeben, nady welder, da jener Uusdrud
(Biirge und nothigenfalld Selbjtzahler) genau weder auf die
cinfache Biivgfdhaft, nody auj die Burg— und Selbjtgablexfchaft
papt, im eingelnen Falle fu ermitteln ift, ob wirflicy die Wil
lendmeinung der Contrafenten auf die Conftituierung der leptern
gegangen fei, oder ob guv Annahme Ddiefer Willendmeinung hins

18) Schaubery, Beitrige jur Kunde dev jirrderijchen Nechtspflege,
BY. V, S. 165 ff.
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tinglidye Griinde nicht vorbanden feien, und daher dad weniger
Beldftigende, mithin blof cinfadbe Biivafdaft angunehmen fei.” 19)

Die neueften {hiveizevifhen Civilgefesgebungen find diefen
Grundfdgen jum gropten ITheile gefolgt, fo jagt dasd Lucerner
Civilgefepbuch §. 696: ,Wer fih ald Biivge und Fahler ver-
pilichtet, baftet ald folidavifdyer Mitfdhuldner. G hingt von
der Willfir ded Glaubigerd ab, ob er yuerit den Hauptfchuldner,
oder Den Biirgen, oder beide jugleich belangen wolle.” So das
@olothurner Civilgefesbucy §. 1347 ,Hat fidy der Biivge ald
Selbftfhuldner, oder ald Jabler verpflidhtet, fo fann er vor
pem Hauptfchuldner belangt werden.” BVefonderd forgfaltig dad
Siirdyerifdhe privatrechtliche Gefepsbuch in den §§. 1789—1791:
o Bei dev einfachen Biivgfhaft haftet der Biivge in jiweiter Linie
hinter dem Hauptichuldner. Bet der Biirgs und Selbjizabler=
fchaft baftet dev Biirge neben dem Hauptfdhuldner in erfrer Linie.
Gine Biirg- und Selbitzabler{chaft it nur dann vorbanden,
enn dev Biivge auddriictlidy fich alé Selbitzabler bejeichnet odex
fonit auf ungweideutige Weife feinen Willen exflivt hat, gleich
pem Hauptidhuldner jolidarifdy und von Anfang an u baften.
Sm Fweifel wird die einfache BViivg{chaft vermuthet, indbefondere
audy, wenn die Fovrmel ,ald Biivae und nothigenfalld Selbit-
gabler” gebraudhyt wird. Bon dem Selbjtzabler fann der Gliu-
biger von Anfang an und obue vorherige Mabnung an ven
Hauptfdyuldner Jabhlung fordern.”

19) Ebenda, Bd. X. S. 301. Beildufig, weil nidht fehweizerifcher
Praris entnommen, fei hier eine in der Sammlung von Grfenntniffen
Deg Obervappellationdgerichtd ju Litbed in Hamburgijchen Redtsfachen,
BVand 2, S. 494 aufgefithrte Cntfcheidung der Heidelberger Juviften:
fafultit vom 25. Upril 1851 evwdhnt, welde den Safy ausfithrt: ,,Der
Selbitfduldner des deutfehen Nedhtd, wie ev in der devmaligen
PBrarid vorfommt, ift nicht ald Covvealfchuldner oder Crpromittent
s befrachten, fondern alé Bitvge, weldyer anf die Ginvede der Vo=
ausflage verzichtet hat.« Diefe Cntfheidung fimmt mit denen Ddev
Bitvdyer Gevichte fibevein. So fehr ich den angefithrten Sap der Hei:
Delberger Fabultat fitv die dlteve Jeit als jutveffend anfehe, fo wenig
modite iy den Worten: , wie ev in der devmaligen Prarid vorFommt,«
beiftimmen, aud denfelben Guitnden, die mich ju Bedenfen gegen bdie
Bitedher Uvtheile und die ihnen folgenden Geferse vevanlaffen.
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&8 ift nidht su laugnen, daf {ich diefe Entfheidung dev
@Cadye am cinfachften darbietet und audy auf den evifen Blicd
viel fiiv fidy Dbat. Dennody {cheinen miv gegriindete Bedenlen
dagegen vorgebradyt werden ju fomnen. Bor Allem dad Be-
penfen, daf nady unfrer beutigen uffafjung der Bitvgfdyaft die
Formel Biivge und Selbitzabler {hon einen Widerfprudy in {icdh
birgt, indem bheut u Tage die fubfididre Haftpilicht ded Biivgen
gang im Vordergrund fteht. Sodann der Blid auf die bhifto-
vifdhe Gnhwidlung, die oben bejeichnet worden ift und hier in
furgen 2Worten jufammengefaft werden mag: der Auddrud
Biirge und Selbitzabler ijt entftanden ju einer Jeit und fiix
Berbdltniffe, wo der vimifdyredytlicdye Begriff von dev Bitrgichaft
noch nicdht durdhygedrungen twav, eine Biirg{chaft war damald
und in den betreffenden Verbdltniffen fiberbaupt nur in dex
Form einer  IMitfchuldnerfchaft moglicd. ©pdter wurde Ddied
anderg, die vomifdhe Anfdauung drang durch, die Fovmel aber
Blieh, mehr aud alter Getwobnbeit al8 aud innerm Grund, der
@dluf, den idh daraud giehe, ift dev, daf die Formel ,Biirge
und Selbjtzabler” nidht von felbjt die Willendmeinung ved
Biirgen, von Anfang an und obne vorhevige Mabnung an den
Sdyuldner su baften, fondexn blof mit Sidherbeit die einfache
PBiirgfchaft beweidt, wie die Badler Landedordnuny dief audy
al8 Jegel aufitellt, und im eingelnen Falle dem GSliubiger die
Berpilidytung obliegen muf, vad Mebhreve, die Selbitzablerfchaft
gu beweifen, weil jener Formel heut zu Tage dad Fundament
feplt, dasd ibr fetner Jeit Leben und Bedeutung gegeben hat.

Bu einer Jeit, wo in Rom die Rechtdbildung jenen midy-
tigen ©dyivung nabm, der dad vomifihe Redyt 3u einem Meifte -
werf fiiv alle Volfer und fitv alle Jeiten madyte, wied Eicero
(pro Murena 12) davauf hin, daf wer dag Redht ridhtig ev=
faffen und anwenden wolle, nicht denen gleidyen diixfe, Ddie in
omni iure civili aequitatem reliquerunt, verba ipsa tenuerunt.
Dief gilt audh bier: ein Fefthalten an dem LWort bder alten
Formel madt dad NMecht unwalhr, weil dem Worte jeht dex
Geiit feblt, der ¢8 frither belebt bat.
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