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vecirag Ubernebmen werbe, Habe feinen Sinn gehabt, eine jolde
Garvantie ware mit ber Unterjdyrift ved Gag erfchdpft gewejen,
gegenftand3lod geworden : bie Garantie will eben bad weitere be-
fagen, daf ber Betlagte fiiv die LWeiterfithrung ded Depotd duvch
Gag Bafte. Daraud folgt aber nody feinedwegd eine Garantie
bed Betlagten fiir die Bablungdverbindlichfeiten ved Gaf ausd
bem Berirage, d. §. eine Bivgjdaft oder ein (nicht afzefjorijchedy
©dadlogverfprechen ; eine foldhe Berpflichtung ift in der Erila-
rung ded Beflagten nicht, jedenfalld nicht deutlich, audgefprochen.
Sunidit wire 3 an fih jdhon gewagt, und den Jegeln dev
Yuslegungsdtechnit zuwider, eine fo weitgehende BVerpflidhtung aud
einer in die Form eined Nebenfoied gelleideten Grflivung, die,
wie gefagt, aud) jonjt eiven verniinftigen Sinn ergibi, Herausd-
lefert 3u wollen. Sobann fallt in Betvacht, dag feiner der in dev
Sefchaftdiprache fblicher tedmijchen Anddriice fiiv eine Biirg=
fhaft gewdbhlt ijt. Gine Birgjdaftdverpflichtung muf aber far
unbd dentlich nadhgetviejen e, dag jdon_ongenmts ver Borjdrift
ves_rt, 401 ON, wonach die Biirajchaft au ihrev Slitgtert
~ der {driftlichen Bertrgadtovyy bebarf. Anuch bdie begleitgnden Nm:
ande laffen nicht notwenbig auf eine Bitrgidafidverpflidhiung
jdyliegen und ergeben ben Willen bed Beflagten, eine Biivgjdhaft
eingugehen, feinedwegd: Die KRligerin hat niht nachgewiefen, vaf
fte in den Austritt ved Beflagten ausd dem Bierlieferungdvertrage
und in bie Ubernahme ded Bertraged durch eimen Dritten nur
einwillige unter der Bedingunyg ober Boraudjegung, daf ber Be-
Hagte fiir olle Berpflidhtungen bded Dritten aud dem Verirage
Bitrgichajt leifte, alfo ald Biirge am Vertragdverhltnifle weiter
beteiligt fei; al8 erwiefen fann vielmehr nur angenommen werden,
bag dle Kldgerin das BVertragdverhilinid mit dem Betlagien nidht
geld3t batte, wettn biefer nicht einen weuen Ubernefmer, der an
jeine Stelle trat, gefunben Batte. Der eingige Wmijtand, der ju
Gunften der Klagerin fpredhen funte, ift die Tatfache, daf fie
vem Beflagten mit Brief vom 12. Degember 1900 von ihrer
Bertragdauffafiung Kenntnid gab und dag der Beflagte Hiezu
gejchwiegen Bat; o8 Edunte bieraud auf eine ftilljchymeigende An-=
ecfennung der Auslegung ded BVertraged durch die Kldgerin ge=
jchloffen werben. Allein da e3 fidh um eine Biirgjdhaftdverpflich=
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tung Hanbelt, witrde e3 3u weit gebern, bei dem weifelhaften Sinne
ber fveitigen Erflivung vom 8. Mhrz 1899 aud dem Still-
fhweigen ded Beflagten fenen Schlug ziehen zu wollen. Gegen
bie Kldgerin jpreden vielmehr nod) die allgemeinen Reditdregeln,
vag pweifelhajte Erfldrungen ju Gunjten ded fidh Verpflichtenden
audgulegen find und bap fjie gegen bdenjenigen u interpretieven
find, ber fie vedigiert Hat, in casu alfo gegen die Klagerin.
Demnad) Bat dad Bunbedgericht
evfannt:

Die Berufung ved BVeflagten wird begriindet erflivt und damit
in Aufhebung ded Urteild bed Appellationdgevichtes ded RKantond
Bajelftadt vom 7. Degember 1903 die Klage abgewiefen.

10. Arfetl vom 19. Februar 1904
in Sadhen Gengenbader, Befl. u. Ber.-K{, gegen
Gimtharof, K. u. Ber.-Betl.
Gesellschaftsverirag mit dem Zwecke der gemeinsamen Ersteigerunyg
einer Verlustscheinforderung. Tatbestandfeststeliung, Art. 81 0G.

Neuer rechtlicher Standpunkt vor Bundesgericht. Art. 80 0G. —
Unsitlliches pactum de (non) licitande ? Art. 17 OR.

A. Durdy Usteil vom 21, Degember 1903 hat vad Uppellations:
gericht bed RKantond Bajelftavi evfannt:

E3 wird dad erftinftangliche Nrteil bejtitigt.

Daj erftinftanglicdhe Wrteil hatte gelautet

1. @3 witd feftgeftellt, daf bem KiGger ein Anjpendy auf
Uiberivagung bed Eigentums an ver Hiljte der am 17, Degember
1902 im Ganthaufe zu Bajel aud der Pfandbmaffe Hoffmann &
Nitidhmann verfteigerten BVerluftidheinforderung, lautend auf den
Schuloner Guftav Grifard-Havtvorn, im Betrage von 70,742 Fr.
87 ©t3. zuftebt.

2. €3 witd ver Beflagte verurteilt, gegen Uudhindigung ded
Balben Unfaufspreifed von 1430 Fr. vem Kliger eine Abtretungd-
urbunbe flir die $Hiffte ber obigen BVerluftjdheinforderung, jomit
fiir 35,371 Fr. 43 Gt3., innert 14 Tagen nach Rechtdfraft ded
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Urteild audsuftellen und bte Abtvetung ouf dem Berluftjchein
vorzumerfen.

3. Sm Falle der NMichterfitllung diefer Wbtretungdpflicht innert
ver iBm gefetern Reit wivd der Vetlagte vevurtetlt, bem Kidger
6570 Fr. Schavenerjaly nebjt Rinfen u 5%/, feit 17, Degember
1902 zu bezablen.

B. ®egen bdad appellationdgerichiliche Urtetl bat ber Beflagte
rechtzeitig und in rvidtiger Fovm die Berujung an dad Bunbdesd=
geridht erfldrt, mit Dem Anivag: Der Kliger fel mit feiner Klage
abginoetien.

C. Sn ber Beutigen Berhandlung ermeuert der Vertreter bded
Betlagten diefen Berufungdantrag.

Der Vertreter bed KiGgerd tragt auf Abweijung ver Berufung
und Beftatigung ved angejochtenen Urteild an.

Da3 Bundedgericht zieht in Srwdgung:

1. Um 17. Degember 1902 wurde im Ganthaufe tn Bajel
aud ver Gantmaffe Hoffmann & Nitjdhmann eine BVerluffjchein-
forberung auf Grifard-Hartvorn von 70,742 Fr. 87 €3, dffent-
lidh verfteigert. Un bder Steigerung nabmen aud) der Beflagte
und ber Kliger tetf, die {hlieflich alletn nody ald Steigever ftbrig
Blieben. AB bag Hngebot auf 2860 Jr. geitiegen war, madte
ver Beflagte — wie von den fantonalen Jnjtanzen auf Srund
von Reugenaudfagen in fiiv dad Bundedgericht verbindlicher TWeiie
feftgeftelit wivt — bden Vorfdhlag, die Forderung gemeinfam u
evmerben, und ber Kliger exflarte jich, wie ebenfalld ald tatfdchlich
feftgejtellt 3u evachten iit, bamit efnverftoanden. Die Forderung
wurbe bann fiiv 2860 Fr. bem Betlagten ald Hodftbietenven
sugefdhlagen. LS nun ber Kliger gegen Crlegung der Hilfte bed
Steigerungdpreifed von 1430 Fr. vom Beflagten eine Ceffionsd-
urfunde fir die Dalfte der Forderung audgeftellt Haben wollte,
Deftritt der Beflagte, daf pwifdhen ibnen eine Ubmachung um
gemeinjamen Griverd der Verlufticheinforderung ftattgefunden habe.
@ine Cinigung fam nicht zu ftande; der Betlagte jcheint in der
Folge fogar fiber die Forberung verfligt zu Haben, und e8 fam
feplieplich sum Progeffe, in dem der Kldger die aud Faft. A er-
fihtlichen Necht3begelren fjtellte, die durch bdie povt mnitgeleilten
Urteile der Ffantonalen Snjtougen in wvollem Wmfange, foweit fie
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nody aufrecht erbalten waven, gutgebeifen worben find, IMit
Bezug auf Nechidbegehren 3, Didpoiitio 3 ded evitinflanglichen
Wrteild, ift su bemerfen, daf dem Kldger von dritter Seite firv
oie Hdlfte der Berluftjdetnforderung S000 Fr. geboten worden
finb; die 6070 Fr. Schavenerjag fepen fidh aud diefjem Betrag
abyiiglich der Hilfte ded8 Steigevungdpreifed mit 1430 Fr. ju-
fammen.

2. Nach diefern Tatbeftande ift ofme weitered Har, baf bie
Klage gutgeheifen werben muf, fofern die Ubmadung jwijdhen
ben Pavtelen vom 17. Degember 1902 iiberhaupt ald rvedhtlich
gitltig angujeben ift. Denn dle ald fejtgeftellt zu evachtende b=
madyung, die Berluftidheinforberung anf Grijard gemeinjom zu
erwerben, jtellt fich al3 Cingehung einer Gelegenbeitdgefellichaft,
alfo einer einfachen Gejelljchaft im Sinne ded XXIIIL Titels ded
Obligationenveditd dav, indem banach ein gemeinjaner Rwed mit
gemeinjanten Witteln erveicht werden jollte; und da nun ber Be:
Hagte aud feinen Mitteln bie Forderung ermorben und fie an
fidy genommen BHat, der RKldger aber al3 Gefelljdhafter u gleichen
Teilen — Dda eine andeve Wbrede nicht vorliegt — bad Miit-
eigentum an ber Halfte der Forderung Hat und ihm audh ein
Unfpruch auf Wbtretung diefer Halfte gegen Crlegung der Hiljte
bed Steigerungsdpreifed jufteht, evjdhetnen Redhtdbegehren 1 uud 2
ofme weitered al3 begriinbet. Gbenfo fteht fir den Fall, daf ber
Betlagte feiner vertraglichen Pflicht der Verjdhaffung bded Eigen=
tumsrechtd bed RKldgerd nicht nacdhfommen fann, jeine Sdhaden-
etfabpflicht feft, unb wa3 ben Betvag bed Schabenerjapied Deirifft,
o Banvelt e fich Gier gemdf bem in Grwigung 1 i. §. gefagten
um cine tatjachliche Fejtitelung, an welde vad Bundedgericht, da
fie nicht aftemwidrig ift, gebunden ifi. Der Vertveter ded Beflagten
bat denn aud) Heute in durdhausd richtiger Weife die Tatbejtanod-
feftitelfung ber Fantonalen Urteile nicht angefochten; bdagegen bat
er bie Berufung mit bem newen rechtlichen Standpunft begriinvet,
bie jraglidhe Abmadhung vom 17. Degember 1902 enthalte ein
vechilich ungitltiges pactum de non licitando umd e8 fei dem
Rlbger bdaber gemdp Art. 17 ON vavaud fein Unfprud ev-
wadfen. ‘

3. Borerft tann nun nidht begweifelt werbent, dafy diejer neue
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Retdftandpuntt anch Heute, in der bundeBgerichtlihen Sniftan,
noch zuldffig ift. Cinmal Handelt e8 fih hiebel weber — wad
gany flar ift — um eine neue Tatfache noch wm einte newe Gin-
vede im Sinne bed Art. 80 O 5 benn unter den Begriff diefer
legternt fallen nur neue je(bjtandige Schupbehauptungen, die fich in
der Regel aud) auf neu vorgebrachte Tatjacen ftiigen werden.
Bielmehr nimmt der Betlagte zur Begrindung feined von Unfang
an  geftelften Antvaged auj Wbweifung der Klage lediglich einen
newen vechtlichen Standpunft ein, er wiirdigt dad tatfachlich vor-
hanbene Material in vechtlicher Beziehung new, und bdasd ift dvurdy
Art, 80 OF nicht ausdgejdhlofien. Sobann Hat aber audh das
Bundedgericht fogar von Umtedwegen ju pritfen, ob ein Verivag,
aud dem Redpte geltend gemacht werben, gegen bdie Rehtdord-
nung verftoge und deshald nady Urt. 17 OR ungiiltig jei; €3
bebarf alfo, bamit bad Bunbedgericht diefe Sefesednorm ur Un-
wenbung bringe, nicht einmal bed UnftoBed durc) die Parteien,
jo baf aud au3 diefem Grunbe nidht von einem Husjdlug
bieted Techtaftandpuntied bie Nebe fein fonn.

4. Der Beflagte begriindet nun feinen Standpunft damit, in
pber Vereinbarung vom 17, Degember 1902, aud der dev Kliger
feine Redyte ableitet, lfege ein pactum de non licitande unb
biejed fei nach der einem Theovie gang allgemein, jdlechthin,.
wiberrechtlich und unfitilich, nadh der anbern Theorie fei e3 wenig:
ftend dann unfittlich, wenn veffen Anlap, Inhalt und Bwedt eine
Unjittlichfeit in fih fhliefe, und da3 treffe hier ju. Nun dicjte
e3 gwar nidht gang vidhtig feim, die fraglihe BVeveinbarung ald
pactum de non Heitando au davatterifieren; denn baz Wefen
biefed pactum befteht barin, daf Dei einer Steigernng ober im
Hinbli auf eine folche ein Bieter fich von einem Mitbieter be=
jtimmen Tift, gegen Gnigelt von feinem Ungebot abauitehen,
wihrend biev die gemeinfame Grfteigevung bed verjteigerten Ob=
jefted Gegenjiand der BVereinbarung war, aljo vielmebr ein pac-
tum de licitando vorliegt. Jndeflen unterfteht audy ein folches:
pactum, infofern fein Jwed ber gleiche ift, wie derjenige de3 pac-
tum de non licitando, den gleidhen Grundfdken wie diefed, und
infoweit bdiirfen daher die filr biefed geltenven Rechtd3grumdiise
audy Bier Wmwendung finden. Nun fann voverft nidht gejagt
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werden, baR bad pactum de non licitando fiberhaupt allgemein
gegen einen ©a bed Offentlichen Nechtd oder gegen die Redhts-
ordnung im affgemeinen verftofe. ad wire dbann der Fall, wenn
WWefen und Bwed ded Redptinjtituted ber Steigerung bad pac-
tum de non licitando fdledhthin audfchliegen, verbieten wiirben.
Allein ein Rechtdiap diefed JInbaltd findet fidh) im eidbgendifijchen
Redyte nivgendd, weder im Obligationenvetht nod) im Sdulb-
Betreibungd- und Konfurdgefes, und er fann audy nidt aud den
Bejtimmungen ved lestern ejebed ither die Steigerung gefolgert
werdest, Ehenjoweniy erijtiert ein dem Wct, 412 AH|. 2 ded fran-
30fifchen Code pénal analoged ftrafrechtliched Berbot bed pactum
de non licitando al8 Norm eibgendijifchen Redited, und daf eine
beravtige Jorm Dbed fantonalen Bajelftddtijchen Nedyted eriftieve,
wird vom Veflagien unidht einmal behauptet. Dad pactum de
non licitando und damit aud)y die heute ftreitige Bereinbarung
fonnte daber nur aud dem Gefichtdpuntte ded3 unmijittlichen Ber:
traged ungililtig erflivt wevden; bad ift aber ecime Frage bved
eingelten Falled; nacd) der Befdhaffenheit bed eingelnen Falles,
nady Anlag, Jnbalt und Zwed der fonfreten Weveinbarung ent
jcheidet fich, ob fie unfittlich ift ober nicht (vergl. Urteil bed
Bunbedgerichtd vom 30. Mary 1894 1. . JBHl gegen Thoma,
Amtl. Samml., By, XX, &. 232, Crw. 6, fowie Urteil ded Reich3-
geridhtd in Qiviljachen, Bo. 30, Nr, 89, &, 304 #f.). In casu
liegt nun aber fitr eine Nnfittlichfeit Dev ftreitigen Beveinbarung
gar midtd vor. Alerdingd Bhat fich der Berfteigever in einer
Swangslage befunden; alfein eine Ausbeutung diefer Bwangslage
ourdy bie Parteten it nidht evwiefen und vovr ben fantonalen
Snftangen auch nicht Sehauptet worden; ebenjowenig ift erwiefen,
baf ein augenfdheinlicher Tiderfpruch wifchen vem innern Wert
bed gemeinjam eviteigerten Guthabensd und dem Steigerungdyreife
beftehe, fowie endlich, daf bie Abficht der Partelen dahin gegangen
fei, bag Rejultat der Steigerung zu Mngunjten bder hbrigen
Gliubiger und zu ihrem eigemen Borteil u verdmbdern. Unter
biefert fonfreten Wmftdnden fann von einer Unjittichleit und fo-
mit Ungiltigfeit der fraglihen Beveinbarung nidht die Rede {ein
und Pat bafer ber Betlagte vie ifm ouve) biefelbe aufeclegten
Pilichten 3u erfiillen; beigefiigt mag nur nod) werden, daf bdie
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Berfagung ded Rechtdchuted der BVerveinbarung audy den Nadheil
batte, vag der Wortbrud) ded BVeflagten gefchiinl wiivhe und er
allein die LVovieile aud jener Abmachung giehen fdnnte, wihrend
bodh davurd) weder den Berfieigevern nod) ben fibrigen Gldubigern
gepolfenn wive, — ein Nefultat, dad dad Rechtdgefibl mugen-
jcheinlich verlegen wiirbe, wad bei der Frage, ob ein RNechtdgefchift
unfittlich fei, nidit obne Bedeutung ift.
Demnach Gat dad Bunbedgericht
erfannt:
Die Berufung wird abgewiefen und fomit bdad WNriell bded

Appellationdgerichtd ded Kantond Bafelftadt vom 21. Degember
1903 in allen Teilen beftdtigt.

11, Arteil vom 4. Wity 1904 in Sachen
Strafi, Befl. u. Ber.-K1,, gegen Wunderfi, KL u. Ber.-Befl.

Dienstvertrag. Art. 338 OR. Stilischweigende Vereinbarung einer Ver-
gutung, Art. 338 Abs. 2 leg. cit.

A. Der Klager umd Berujungdbetlagte ijt der am 22, Suli
1866 gebovene eimzige Sobhn b8 . U. Wunberli aud vefjen
erfter Ghe. Die Berufungsfligerin ift die gejchievene jweite Frau
pe3 lefstern.

Ler Kldger ift von 1882 bi3 1902 in ber Hafneveiroerfftatt
Jeined Baterd titig gewefen. Nach der am 14. Mai 1902 er-
folgien Sdheibung ber Ehegatten Wunderli-Strahl und der bei
biejemt Anlaffe vorgenommenen BVermbgendaudjdheidung wifchen
benfelben Tlagte Wunderli Sohn gegen feinen Bater und bejjen
gefchievene Chefrau auf Anevfennung und Bezahlung von

1. 560 Fr. famt Rind a 49/, von 1850 an filv bei oer
Epartaffe erhobened Geld ved Sohnes, mitterliched Srbe dedjelben,

2. Robnguthaben fiir 16 Jahre 12,000 Fr., eventuell nady
ridyterlichem Ermefien, nebjt Rind 4 49/, fiix obigen Seitvaum,

B. Durdy Urteil vom 26, Mirg 1903 erfannte dad Bezivis-
gericht Pleffur :
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1. Die Klage wird im Sinne der Erwdgungen gutgebeifen.

2. Der Beflagte, J. U, Wunbderli BVater, hat dem Kidger fein
Lobnguthaben fiiv 16 Jahre tm Gejamtbetvage von 1600 Fr.,
fowie RKapital und Jind feined Sparfafjabefted vom 27. Mai
1889 58 26. Mary 1903, sujammen 925 Frv. 656 €13, fomit
im gangen 2520 Fr. 60 613., audzubesahlen,

3. Fiw ven Fall, dafy der Beflagte J. U. Wunberli nadyge-
wiefenevmafen nicht im Falle fein jollte, ven Kliger ju bezablen,
fo Baftet die mitbeflagte Frauw Strabl fiir den Fehlbetrag B3 u
1/, ibreg Vermbdgens.

C. Nadibem fowobl ber Kldger ald der Betlagte Wumbderli
Bater gegen diefed Urvteil appelliert Hatten, erfannte bad Kantong-
gevicht bed Rantond Graubiinden mit Urteil vom 24. November
1903

S. U. Wunderli, Vater, und Fran Lugia Strahl gefdh. Wun-
bevli werben pflichtig ecflivt, unter folivavijher Haftbarfeit an
pen RKldger I N. Wunverli, Sobn, 3u begahlen:

a) 560 Fr. jamt Jind 4 49, ab 1. Jaruar 1890 a8 im
Leitfchein eingeflagter Betrag ded bei ber Sparfafje evhobenen
Syparbiichleind bed Kldgers, miitterliched Crbe vedjelben.

- b) 4800 Fr. Lohnguthabenr bed RKligerd fiir 16 Jahre, LWert
24, Ytovember 1903.

Sn ben Wotiven zu diefem Urteil wird u. a. fonftatiert, dai
Funverli BVater wihrend bed Vejtehend feiner Ehe mit Lugia
Gtrabl mitteld eined Sparblichleing feined Sobned 560 Fr. er-
Boben und fiiv fih vefp. bie Familie verwenbdet Gat, iropdem er
moufte, dag bdiejer Betrag vad miitterliche Crbe feined Sohnes
bilve umd ihm fein Anjpruch auf denjelben zujtehe. Hievansd folge
feine Griabpflicht fitv diefen Betvag. Dabet hafte die Witbetlagte
Frou Luzia Steahl jolidavifdh mit hrem gefdyiedenen Ehemann,
benn der Betvag ved Sparbitchleind fei zur Anzahlung an einen
Haudfauf verwendet worden, deffen Objeft in die Ubredhnung an=
laglid) ber Ghefcheibung afd Aftivum mit einbegogen worden feis

D. Gegen bdiefed Nrteil Hat die Betlagte Luzia Strahl reditzeitig
bie Bevufung ond Bunbdedgericht angemelvet und ihre AUnirdge
folgendermapen formuliert: ,Dad fontondgerichtliche Urteil fei,
ynjoweit e8 bie Frau Luzia Strahl ju Bahlungen verpjlichet,



