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diefen Betrag su zablen fchuldig, nadhdem, wie nicht beftritten ijt,
ber Hauptjduloner nidyt mehr in Curopa belangbar it (Art. 493
OR). Cinen Ydhern Betrag hat dev Beflagte audh nie anerfanni,
wennt er auch feine Schulbpflicht uie ausdbriiclichy beftritten Hot,
graglidy fonnte nur wod) fein, ob nidht die Gavantiefhuld unter
et drei Mituntergeichnern ju teilen fei. Allein eine Cinvede nacy
biefer Ridhtung Bat der Beflagte nie erhoben.

6. Bind ift von Grhebung ber Klage an u fprechen.

Demnach bat dad Bunbedgericht
exfannt:

Die Berufung wird teilweife guigeheigen und bad Uvteil Hes
Kantondgericdht von Grvaubimben vom 14. Oftober 1904 babin
abgednvert, bap der Beflagte veruvteilt 1wird, den KiGgern
1886 Fr. 84 Ci3. nebft 59/, Binjen feit Mai 1902 zu be=
sablen.

13. Arteil vomy 10. War; 1905
in Saden Fefler, K1 u. Ber.-KL, gegen Sdjufer & Genofle,
Befl. 1. Ber.-Bell.

Riickbirgsehafi, OR Art. 498. Erfordernisse einer giiltigen Rickbiirg-
schaft ; Beweis der Bezichung su einer Hauptbirgschaft. Bedeuwtung
des Erfordernisses der Schriftform. Art. 491, 1, 14 OR. Beweislast.
— Untergang duwrch Novation infolge; Novation der Haupthiirg-
schaft durch Ervichtung eines neuwen Birgscheins ?

A, Durd) Unteil von 12. Degember 1904 hat da3 Kantond-
gericht bed RKantond Schwyz itber die Recdhidfrage:

,&ind nicht die Beflagten folidarifdhy zu verpflichten, die fdge-
JLifthe Fordevung von 5000 Fr. nebft Bind 4 5 9/, von der
Slageftellung an aud Riadbivgihaft anguertennen und u be-
J3ablen 2% -
und bie beflagtifche Gegenvechidfrage:

St nidht da3 Flagerifche RechtBbegehren abzumeifen 2
erfannt

Dag in Sadpen ergangene Urteil bed Bezivfdgerichtd Schmyy
vom 19, November 1904 ijt beftatigt.

V. Obligationenrecht. No 13, : 89

Da3 erjtinftangliche Urteil Hatte gelautet :

Die Hagerijhe Rechtdfrage fei verneinend entichieden.

B. Gegen biefed Urteil hai ber Kldger vechtzeitiy und formridhtig
bie Berufung an bdad Bunbedgericht eingelegt, mit bem Univag
auf Aufhebung bed angefochtenen Urteild und Gutheifung bder
Klage. :

C. Sn ver heutigen BVerhandlung Gat dev Vertreter bed Klkgers
biefen Berufungdanirag wiederholt.

Der BVertreter der Beflagten Hat anf WAbweijung der Berufung
angetragen.

Dad Bunbdedgericht zieht in Crwligung:

1. Am 3. Auguft 1894 Daben bie Heutigen Beflagten folgen-
pen Biivgfchein audgeftellt: ,Die Unterzeichneten J. M. Schuler
St Sy und Balthefar Jmhof im Bievtel Schroyg evtliven
yem Heren Tobiad Fefler in Shierd und Balthajar Nabdig,
JLanbwivt, in Ghur, Hinterbiivge und Sabler zu jein nady dem
,Fovmular der Graubimbner Rantonalbant, von Franfen finf-
Jtaufend.? (Datum und Unterjdhriften.) Am 8. gl. M3, nahm
Sof. Martin Sduler in Chur, ber Sohn ded heutigen WMitbetlag-
tent Schuler, von der Graublinduer Kantonalbant ein Daviehen
vort 5000 Fr. auf. Fhir diefed Darlehen verblirgten jich ber Kld-
ger Fepler und Jofef Nadig in Ehur folidarijdy. Diefe Bitvgfchaft
wurde auf einem Formulor der Graublinbner Kantonalbant ,fite
Biirg= und Bablerfdhafid-BVerpflidhtung fiir einen Kvedit in lau=
fender Nechmung” ecflirt. Diefed Formular nennt ald Segenftand
ber Bitrgldhajt neben dem Kapitalbetrag ded erbdffneten Krebited
bte riidftindigen Binfen, Provijionen und Koften unbd lautet bas
bin, die Unterzeichneten erfliven i) su unbedingter jolidarijcher
Biirg: und Jahlerfhaft. Am 8. Junt 1899 wurbe ber Bitrgichein
vom 8. Hugujt 1894 bdurd) einen wneuen fitr die gleiche Schuld
eefept; auj biefem verblied ber RKliger al8 Birge, wihrend an
Stelle de3 Nadig drei neue Bilvgen traten (Laierufer, Ottiger und
Story). Diefer Biivgjchein yourde wiedevum erfelst duved einen
neuen, mit ben ndmlichen Biirgen, vom 30. Juni 1900, Am
23. Oftober 1902 fiel ber Darlehensidhuloner J. Martin Schuler
in Ronturd, Der Klger begahlte am 11, November 1902 vie Dav-
febendjdhuld nebft Rinjen und Provifionen mit H089 Fr. 10 Cta.
Bei ber Graubfmdner Kantonalbanf. Mit ber vorliegenden, am
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28, Degember 1903 angehobenen Klage verlangt ev nun den Ka-
pitalbetrag ber gezablien Sunme von den Beflagten guritd, gefhist
auf ben Biirgfhein vom 3. Uuguft 1894, inbem er geltend madt,
biefer JRidbirgichein beglehe fich auf die von ithm (und Nabig)
bei ber Graublindbuer Kantonalbant verbiirgte Hauptjhuld ded Jof.
Martin Schuler,

2. Die Bellagten Haben ber Klage entgegen gehalten : Der
Ridbivgichein vom 3. Augujt 1894 fei ungiltig, weil er bden
Hauptihuloner nicht nenne. Ded weitern werde bejtritten, und fei
nicht bewiefert, dafy fidh der Ritdbitvgjdhein auf dad vom Kliger
beablte Darlehen beytebe. Eventuell fei durdy bdie Criebung bded
Birgicheind  fiir  die  Houptjhul, am 8. Juni 1899 und
80. Juri 1900, Novation erfolgt und bdbamii die Rickbivgfchaft
vaBingefallen. Den Ritctbiivgen Jei von ber Hudevung der Haupt:
biirgent nie Kenninid gegeben toorden. Gang eventuell ware dev
RKlager nur fiiv die Hilite forderumgdberechtigt. Die fantonalen
Snftangen Haben bdie drei Hauptjtandpunfte der Beflagten ald be-
grimdet erachtet und find aud diefen Grimben ur Wbweifung der
Klage gelangt, ,

3. Mit der Klage wird ein Unfprud) ausd Riudbirvajdaft gel-
tend gemadht. Durd) ben Riidbitvgichaftdvertrag verpflichtet fich
der Riucbilvge, dem jablenden Bitvgen fiir dle Megrehforderung
einguitehen, welde bdiefem gegen Dden Hauptichulduer errodchst
(Urt. 498 ON). Sede Niudbivgihaft fet fonady eine u Nedit
beftefenve Houptiguld vorausd, aud bder dbem Hauptblivgen eine
Regrefforderung gegen den Hauptidyuloner entfteht, Wenn aljo
ver vont ben Veflagten unterzeichnete BVerpflichiungdjdein vom
3. Auguijt 41894 {ih gar nicht auf eine beftimmte odev beftinmm-
bave Hauptbitvgfchaft beziehen folite, fo wire aud biefem Ver=
pilichtungdichein feine Forverung bed Kidgerd gegeniiber ben Be-
flagten entftandben. Nun nennt allerdingd bdiefer Berpflichtungs-
jchein eine folche pringipale Biivgjchaft, d. §. eben ben Segenftand
ber Ridbirgjdaft, nidt; e nennt nur einerfeit3 die Vertragd-
fonteahenten ded Nitdbiivgfdhaftdverivaged, namlidy die BVeflagten
al3 BVerpflidhtete und ben Kliger Fepler, fowie Balthajor Nadig
ald Bevedhtigte, — und anderfeitd die Natur ver Verpflichtung,
injofern al3 bdle Betlagten ald Hinterblirgen (0. . Nicbiivgen)
und Rahler der Berechtigten bezeichnet voerdem ; endlich enthalt ber
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Sdiein {iber ben Jnbalt und Umfang der Berpflidhtung eine An-
gabe, nimlich die, dajy bie Betlagten Ricbiivgen und Sahler fein
wollen ,nady dem Formular der Graubiindner Kantonalbant von
5000 Jr.” Diefe Begeichnung ved BVertvagdgegenftanved ift aller:
bingd mongelBaft. €3 geht aud ihv aber jedenfalld fo viel mit
Sidyerheit Geroor, daf die Partelen fich eine vom Kliger Fepler
und Nabdig verbiivgte ober zu verbiivgende Houptjchuld vorftellten,
und veceinbavtert, dafy die Beflagten dent beiden firr bie davausd entjte-
Pende Regrefforderung einguftehen haben. Denn fonjt liege fich nidcht
erflaven, wiefo die Beflagten dagu gebommen wiven, gu . erfliven,
baf fie thnen Riicbiivgichaft leiften wollen; daf die Erilirung
qum Schery audgeftellt worben fei, ift nicht anzunehmen und wird
audh von feiner Seite behauptet. €3 geht aud dem Scheine fermer
Bervor, bafp die Beflagten fiix 5000 Fr. Ritdbitegichaft leiften
wolfien, und swar nady ven Bedbingungen der Graubiindner Kan-
tonalbanf. Sadye ded Kldgerd, welder aud dem von den Veflag-
ten unterzeichneten Biivgjdhein Redyte Herleitet, ift 8 num, davzu=
tun, bag eine pringipale Birgjchaft, auf die fih dev Rircbilrg-
{dhetn begog, wirflich eingegangen wurbe, und ihm baraud bdie
geltend gemadhte Fegrepforderung gegen den Hauptichuldner er-
sadhfent fei; ferner baf bie von ihm geltend gemadhie pringipale
Pirgfhaft wirtlich viejenige fef, welche bie Komtrabenten bei
Bereinbarung er aud bem BVerpflidtungsfchein vom 3. Auguit
1894 vejultierenden Richiicgidhaft tm Uuge gehabt haben.

4, Nun leitet der RKiger feine RNegrefiforderung gegen de
Hauptichulbner hev aud dem Bitvgjdhaftdverhiltni3, in dem er er
Graubiinbner Kantonalbant gegeniiber zu Gunften ved J. Wartin
Sduler geftanden; und foweit der Ridbiivgihein Angaben in
Begug auf die der Rhcbigidhaft u Grunde liegenbe pringipale
Biivgichait entbalt, trifft er, wie die Ticdergabe ber tatfidhlichen
Perhilinife in Crwigung 1 bievor bdartut, genau auf fened
Bitrgidaitaverhiltnid zu. Smmerhin laffen bie lidenbaften An-
gabent ded Niidblirgjheind die Mbglichfeit offen, dap ein ar}bereé’a
SHauptiduld: und Biwgidhaftdoerh3linid bder Ritckbiigihaft au
runbe gelegen Babe, indem chen Der Hauptichuibner im Riid=
Bitrgfhein gar nicht genannt ift. Diefe mach vem Terte ded Fiid:
Biivgfdheind offenftebente Mglichbeit foll mux nady dem Entjcheive
ver BVovinftang den beFlagten Ricfbitvgen ju gute fommen : denn
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einmal fdnne bie Veziehung ber Ridbiivgidhait jur pringtpalen
Biegfhaft itberhaupt nur duvdy den fohriftlich gefapten Jnbalt
ped Niudbitrgfheind Dewiefen werden ; fodanu Babe der Kidger
audy nidht anderweitig ben Bujammenhang und die ungweifelbafte
Begiehung der Riuchiivgichaft zu dem bdavin nidht gemannten J.
Weartin Schuler, b, §. 3u der diefem vom RKilger geleifteten prin=
sipalen Biirgjdhajt nadygemwiefen.

b. Mllein vorerft fann e Auffaffung dev Vorinjtanz, dai jur
Beftimmung ber verbiivgten Hauptfduld eingig nur auf dew Text
ped Ritdblivgjdhein3d abgeftellt werden bditvfe unbdb daf daber ur
Giiltigfeit ber Bilvgihaft unbebingt die Nennung bved Haupt:
jebuldbrerd gefidre, nicht beigetreten werben, TWenn Wrt. 491 OR
porjdhreibt, dbie Birgjchaft bediiefe zu ihrer Giiltigleit der Johift-
lihen Vevivagdform, fo ift damit allerdbingd gefagt, baf in dev
fehriftlichen Urfunde biefenige itbereinftimmende Willenderflarnng
niedergelegt fein muf, welche jur DBegritmdbung diefed Nedtdge-
jchafted, au Dbejfen notwenbdigen gefeslichen Jubalt gehbrt. Und da
jede Bivgidhaft eine zu Recht beftebende Hauptjchuld voraudjest,
fo mug aud ber Bitrgjhaftdurfunde Hervorgehen, daf jich bdie
Parteien geeinigt haben, daf filv eine bejtimmte Hauptfuld Biivg-
jchaft geleiftet rerbe. Die DHinweijung auf bie u verbilvgende
Hauptfuld barf danady allecdingd nicht fehlen. Dagegen folgt
aud bem Chavatter der Blivgfdhaft ald eined der Schriftform be-
biirftigen Nedhtdgefchifted nidht, daf eine mangelhajte Begeichnung
nicht durch Wuslegung bditrfe erglngt wevden, und bdaf bei bdiefer
Audlequng nicht auf Umitinde, die auferhalb ded von den Par:
teien gewdblten Jdhviftlichen Wusbritcfed liegen, abgeftellt werben
bitrfe. (Berval. Dang, Audlegung ver Rechtdgelchafte, S. 125.)
Bu dtefem Refultat fithrt der Chavafter und der Swed bed Er-
forderniffed ber jdriftlichen Bertragdform bei der Biirgfchaft: bie
Biiegichaft it (im movernen Redit, fo audy im SOR) nidt
Formalfontvalt im engern Sinne, wie 3. B. der Wedhfel, devart,
baf deven Giiltigheit an Dbeftimmte, vom Gefen audbdbriidlich be-
seicinete Angaben gefnilpft wive; fondern dag Gefe verlangt all=
gemein fitv ven Bilivgjdhaftdverivag die Schriftform, b. b, eben fir
bie deit gefetslichen Grfordernifien einer Bitrgjchaft abdquate Wil-
lendeinigung ; und awar jtellt e3 bdiefed Erfordernid auf eimgig
aud bem Grunve, um bie leichtfinnige Wbernahme frember Schuls
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Den tuvdy eime itbeveilte miinbliche Crflivung zu verbhitten. G3
barf baher al3 Wille ded Gejebed angenommen ierden, dap fich
die Sdyriftform nur auf dad wefentlihe der Bitvgichaft, die Lber:
nabme ver Hajtung fir eine frembe Verbindlichlelt, beziehen mufg,
oer tatfachlicge Jubalt diefer Haftung aber andermweitig ergingt
werben fann, (Bergl. anudy Hafner, Komm , 2. Aufl, Art. 491
Anm. 3, S, 296.) Da nun im vorliegenden Falle der MNiidf:
bitrgfchaftdurfunde zut entnehmen ift, daj dle Beflagten vie Hajt-
barteit fiir etue frembe Bevbindlidfeit, ndmlich bi8 auf den BVetrag
von H000 Fr. fiir eine bei der Graubimdner Kantonalbanf ge-
feiftete Biivgidhaft, fibernommen haben, fo ift nad) vem gefagten
gur ndbern Beftimmung diefer riidverbivgten Scdhuld (b, §. der
yrinzipalen Bitrgfdhaftdjduld) auf die Umitdnde, b. b. dad aufer=
balb ber Ridbirgjhaftdurfunde legende Prozegmaterial abzuitel-

et und e3 fragt fidh baber blof nod), ob bdiefed Progegmaterial

pen vom Kldger gegogenen Sdyluf, vag e3 fich nacdh der Wiei-
nung dev Parteien bet ver burdhy die Ridbirgidhaft verbiivgten
Berpflichtung um die Verbiirgung der vom Sobre Schuler bei
per Graubiindrer Kantonalbonf aufgenommenen Tavlehenddhuls,
bie der Kldger bezablt hat, gebandelt Habe, vedhtfertige.

6. 3u diefer Beziebung berubt nun bdie Feitftellung der Borin-
ftans, bag ver Kliger den gevadhten Sujammenbong nicht nachge:
wiefen Habe, auf einer unvichtigen Wuffajiung der Beweidlajt und
fomit auf einec BVerlegung ded materiellen etdgendijijchen Rechis.
Denn wenn die BVorinjtang davon audgedbt, 8 geniige die Wedg=
lichteit, dag bdle Ridbirgihaft jih auf eine anbere Haupthiirg:
jdsaft bezogen Gabe ald diejenige, fitv die fidy der Kldger neben
Nadig 3u Gunjten ved . Martin Schuler der Graubiindner
RKantonalbant verbiivgt und die ev eingeld3dt hat, um dle Klage
abjuweifen, — fo ift bem entgegengubalten, dafy diefe Wedglichleit
body nur dann bie Klagabweifung zur Folge Haben mitgte, wenn
nach ver Winbigung ber Umftdude nody ein Rweifel obwalten
tdnnte, dafp die Pavtelen an eine andere Hauptjchuld gedacht Hits
ten, Hiefliv bietenw aber die Wften nicht den gevingften Anbaltd-

puntt. Die Beflagten BHaben fich auf die blope Bejiveitung be-

{dbrinkt, bap bie Riidbirgidhaft jeme Houptihuld gum Gegenjtand
gebabt Habe; diefe Beftreitung muf aber gervabezu al3 volod an-
gefeben werden, folange die Veflagten nidht pofitiv fagen Finnen,
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auf welde beftimmie anbere Hauptjchuld jich bie Ritdbitrgfchaft
besiehe ; Denn bag fie fid) auf eine Geftimmie Hauptihuld begiehen
mug, it ja ofne weitered flar, jofern nidht, wad, wie jdon be-
merft, von vornberein abgelehnt werben muf, bie Ridbiirgidhaft
nur jum Sdery audgeftellt worden ift. Der Kliger Hat daker
mit dem Nadhweid der in Erwigung 1 relevierten, von bden Be=
Hagten nidt Dbefivittenen (und nicht beftveitbaven) Tatjadhen der
Auinahme bed Darlehend durd) J. WMartin Schuler bei der
Graubitmbner Kantonalbanf fury snadh Unterzeifruung der Riid:
biirgjchaft, im Betvage, flir ben aucdh die RNidbitrgidajt einge-
gangen yourde, und der BVerbitrgung bdiejed Davlehend jeiner Be-
weidpflicht vollaul geniigt, und diefen Beweidmomenten gegenitber
purften fich die DBeflagten nidht auf eine bloge Beftveitung be-
fbranfen, ofne fich ber Replit der Arglijt audzufegen; fie Hatten
sutm mindefter darvtun mitjfen, dafy diefenn Veweidmomenten gegen-
fiber immerhin noch ein Bweifel beftehe. Ein derartiger Nacdhweid
liegt aber Teinedwegd in ven Aften.

7. a3 fodann bdie Einvede bed Unterganged der Ricfbitrg-
ot durd) Novation Betrifft, Jo ijt ju bemerfen, dak dadurdh,
bag an Gtelle der urjpringlihen Bitvg{dhaftdverpflidhtung bded
Klagerd und Nadigd (gegenitber ber Graubimbner Kantonalbant)
efne folche mit dem Kliger und odrei andern Bitvgen getveten ift,
eine Novation der Bilirgjdhaft dem Klager gegeniiber nicht ftattges
fundent Hat. Die Erriditung eined neuen Biwgjdieind fchliet nicht
ohne weitered die Begriindbung einer neuen Obligation in fidh;
hiegu ijt vielmehr erforberlic), oaf die Crridhtung ded neuen At=
ted in der ALficht gefcheben fei, ein meued Rechtdverhdlinid zu
fdbaffen, 5. B. e mup ver animus novandi vorhanden fein. Die-
fer fann aud der blogen Tatjache bder Crridtung eined neuen
Biirgfdeind LeineBoegd gefolgert werben. JIm Verhiliniife bded
Hauptidulonerd (Jof. Martin Schuler) um Sliubiger (er
Graubiindbrer Kantonalbant) war Feine Fnbdevung eingetveten; e3
jollte nicht eine neue Schuld verbitvgt werben, jondern ed traten
einfad) an Stelle bded Biivgen Nabdig bdrei andere Bitvgen. Diefe
hatten ebenfogut auj bdem frithern Bitrgidhein unter Streihung
ver Nnterjdhrift bed Nabig ihve Unterfdiviften auffesen dnnen.
Dag bei diejem BVerfahren von einer Novation Binfidtlidy bed
verbleibenben Biivgen, b. §. bed Klfgers, feine Rebe fein Idunte,
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it flar; rechtlich untericheidet fich aber bad vorliegend gewiblte
Berfahren in nidid hievon. (S. BEE, XX, &. 616 f. Grw. 6
und 7.) Damit, daf die Hauptbiivgihajt bed Kligerd nicht noviert
worben ift, entfdllt aber bie von den Beflagten gezogene Konfe:
gueny, die Nidbitvgidhaft jei bamit dabingefallen.

8. Gind o die Beflagten aud dem Ridbiivgjchein verpflichtet,
o Baften fie bem Kldger fiiv dle Regrefforderung auf ven Haupt-
{dhulbner J. M. Sdhutler, und zwar, wie von ihnen ugeftanden
ift und dibrigend woll audy obne weitered aud dem Riudbitvafchein
bervovgeht, folidavifch, fomit auf bden Betrag ber gamgen etnge-
Hagten Gumme. WAllerdingd ftand dem RKldger Fefler gemdk
Art, 496 ON gegeniiber feinen Mitbiivgen der verhaltnidmikige
Rirdgriff zu, und e8 wirtd fih bie Frage erheben, ob nicht diefe
Ritckgriffdrechte auf die Beflagten iibergehen, nachhem fie ben
Rlager fhadlod gebalten BHaben (Art. 504 ON). Ullein ein
Redhtdbegehren in bdiefer Ridhtung ift nicyt geftellt; die WMitbitr-
gen bed RKligerd find nidht ind Redht gefakt, und e3 ift dabher
itber biefen TPunft fein Cnijcheid u treffen. Ded weitern find
fodann die Beflagten berechtigt su erfliven, die Konfurddividenve,
ofe ber Rldger tm RKonfurfe bed PHauptihuldnerd J. Martin
Sdhuler auf feiner gangen Jorderung erhalien wird oder erbalten
bat, von dev von ihuen zu Zoblenden Regrefjumme abyuziehen.
Die Borinftang ftellt auf Srund einer Mitteilung bed Konfurd-
amted Chur feft, daf bie Dividbenbe 12,6 ¢/, betragen werbe. €3
erfcheint jebody vichtiger, dem Abjug nur grunbdfdplich audzujpre-
den. Jn diejemn Sinne ift jomit die Klage, in uflebung ded
angefochtenen Urteild, gutzubeigen.

Demnady hat dbag Bundedgericht
erfannt:

Die Berufung wird gutgebeifen, dad rtell de3 Kantondge=
ridhtd bed Rantond Sdhwyy vom 12, Degember 1904 witd auf:
gelioben uub e3 yoerden bie Beflagten veruvteilt, dem RKldger
5000 Fr. nebjt 5 9/, Binfen feit ber Klaganhebung unter Abjug
einer vom RKldger im Konfurfe ved Sof. Martin Schuler erhilt=
lichen Konfurdvividenbe, zu begahlen.




