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in Aufhebung bed Urteild Ded folothurnifdhen Obergerichtes
pom 29. Mat 1906; — ,
erfannt:
Die Ehe der Litiganten wirh in Anwendung ded Wet, 47 3EG
bed ganylichen gefchicden,

II. Obligationenrecht. — Code des obligations.

60. Arteil vom 6. Juli 1906
in Sacgenn Huber wnd Genoffers, Vell. u. Ber=K1., gegen
Sfaof Jiiridh, K u, Der.-Betl.

Amtsbiirgschaft. — 1. Aufsichispflicht des Amisherrn. — 2. Nova-
tion der Biirgschaft beim Eintritt neuer Birgen? Verzicht ? Expro-
mission? Art. 142 Ziff. 2 OR. — 3. Umfanyg der Birgschaft bei Neu-
eintritt von Biirgen widhrend der Amisperiode des Beamien, fur den
gebiirgt wird ; Auslegung der Biirgschaftsurkunde.

A. Dued) Urteil vom 21, Februar 1906 Bat die 1. Appella-
tiondtammer ded Obergerichtd ded Kantond Jirid) fiber die Streit-
frage .

 Sind bie Veflagten verpflichtet, unter folibaver $Hajt ald
,Blirgen und Selbftzahler dem RKliger 26,000 Fr. nebjt Zind
o34 D9/, vom 15. Mai 1905 an gu begablen?”

erfanut :

©3 find pflichtig, an die Kldgerfhaft au begablen: )

a) Die famtlichen vier Beflagten folivavifeh 19,602 Fr. nebjt
Ring zu 40/, vom 15. Mai bi3 26. September 1905 und von
ba an gu 5%,

b) die Betlagten Schweizer, Schippt und Biivg weiter foli-
barife) 5408 Fr. mebjt Rind qu 4 ¢/, vom 15, Wai 1905 bis
26. September 1905 umd von da an gu 5%,

B. @egen diefes Uvteil haben die Beflagten vedizeitig und in
gefetlicher Fovm bie Berufung an dad BunbdeBgericht eingelegt.

Dev Bertreter der Beflogtent Huber und Schweiger fellt bie
Bernfungdantrige :
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1. Die Klage jei gegeniiber Huber und Schweizer volljtindig
abjuweifen, aud dem Grunbe, weil bie ndtige Kontrolle der Nuf-
fichtabehdrven ither Jotar Mang mangelte.

2. Cventuell fei die RKlage gegeniiber Huber ginglich abyu-
weifen, geftiit davauf, daf verfelbe am 20, IJuli 1904 von der
Biivg{chajt vollftindig entlaffen worben fei, beyw. fn dem Gintritt
ber neuen Bilrgen, Schweizer, Schippi und Biivgi, eine Novation
oer Biirgjhaft liege.

Der  Berufungdantrag der Beflagten Biivgi und  Schippi
lautet :

3 fei bas Urtell ber Vorinjtany aufzubeben und die Klage
bed Fi3tus gang absuweifen, eventuell feien die BeFlagten nuy gu
verpflichten, je !/; von 6358 Fr. 30 Gtd. je folidarijd unter fich
und vem Beflagten Sdyweizer zu begahlen.

C. 3n ber heutigen Berbandlung — zu ber nuv die Veriveter
ber Bellagten evjcheinen fonnten — BHaben diefe ihre Berufunys-
antrige yoieberolt und begriindet.

Dad Bundedgericht 3iebt in Srwagung:

1. 3n tatjachlicher Begtebung ift su bemerfen :

a) Am 2. November 1903 ervtlarten jih bdie Betlagten Huber
und Sdyweizer — beided Schwager ted Hauptichulbnerd — dem
Staate  Jiricy gegenitber ,folidarifh al38 Biivgen unb Selbft-
p3abler bajtbar bid auf ben Betrag von 25,000 Fr. fiir allen
»Shaven, welden der amr 25, Oftober 1903 auf bdie gefesliche
Hmiddbaner — 4 Jahre — zum Notar bed RKreifed Enge ge-
o Wablte Herr Johanned Mang wibrend jeiner gangen Amis:
JRauer verurfadit Habem wird und fiir welden er verantwortlich
paemacht werben fann (§§ 7 und 8 bed Gefeised Detveffend bdie
Amttautionen vom 31. Pai 1896).“ Der Biirgidhajtaihein
teagt ben gedrudten Bermerf: ,Die Kaution wird, jofern feine
~Shavenerjaganfpriihe geltend gemadit worben {ind, gwei Jahre
JMady Ablauf ver Umiddauer aushingegeben. Doch barf die Aus-
Hhingabe i feinem Falle vor der definitiven Senehmigung der
JDetreffendent Rechnungen ftattfinden (§ 13 bed Gefeled betr, bie
»Amtdfautionen vom 31. WMai 1896).7 Unter dem 5. Juni 1904
fdrieben die Dbeiven Beflagten Huber und Scweizer an ben
Regierungdrat ted Kantond Bhrid), ba die LebenBiweife bed
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Mang hinfihilich Solibitht und Wioval feit einiger 3_?“ jebr au
witnjdhen fibrig laffe, hatten fie davauf gedringern, daf ihre Amis-
Biirgichaft abgelddt werbe, wad ihnen Wang betiprogf}en babe.
Site ven Fall, vafp Mang nicht fiie anbermeitig.e Kaution geiprgt
Gabe, fhndigten fie ,Hiemit” die Amisbirgjchajt. Mit Schreiben
vom 29, Suni 1904 an die Finangdiveftion bed Kantond Zividy
ecfldivtenn fie fidh damit einverftanden, ,baf diefe Kinbdigung erft
Jauf den 20, Juli 1904 wirfjam wid und dap der .S"-Eautim?ﬁ:
Soflichtige b8 bahin Frift sur Neubeftellung jeiner %mtéfautwn
Jerhdlt.” Die Finangdivettion nahm von bdiefer Erfldrung Bor-
mert am Protoboll. Am 20. Juli 1904 unterzeichneten nun bdie
Beiven weitevn Heutigen Beflagten Biivgi und Schippi, mit. iknen
aber audy ver Beflagte Schweizer, einen mnewen, mit dem Biivg:
jdaftdfdhein vom 2. November 1903 ywdrilich gleichlautenven Biivg-
jdhaftddein.

b) Am 24. Mat 1904 war ein anonymesd Schreiben — unter-
seichuet ,Einer im Namen Bieler, die Wang Fennen” — beim
Prafiventen bed Obergerichtd ved Kantond Hiivid eingeﬁiangt, bed
Jnbaltd : ,Wie elauben und hiemit, Sie hiflich angujvagen, ob
,Ste vom Tun und Laffen bed RNotard Weany in Dder (Sjnge
 Rennnid haben ober nidht. Derfelbe treibt fich feit lingever Heit
Jmit einer Kellnerin umber, bie ev vom Kopf bis ju ven gﬁt’;m
fofettenmipig ausftaffiert Hat. Sie wolnt im Hotel Rigi in der
,@nge, und Many geniert fich nicht, dffentliy mit ihe zu fpa:
Jateven und Fabrien nach Baben ju unternchmen. Wi glauben
Jfaum, baf tad Amt eined Notard jo viel abivdgt, dbag man
Jouf folchem Fuge leben fann, Wir vevmuten, daf da ver C%Eaat
Joteleicht einmal wieder ein Pflajter befonmen Tonnte und mogiy
St Qbnen vaten, Shre Borfebren zu treffen. Many hat int
,Café des Alpes fritfer Champagner bezahlt, nun geht 3 1-0
Jim Rigt und im Café de la Terrasse (Bellevue). Da .bte
,Sadie allerdingd eine delifate ijt, fo melden wir und nidt
,Offentlidy, dody yoitvden wiv fpiter nicht fdheuen, nid;t'cmnm)m
Janfzutveten, falld fidy bad von und vermutete nnﬁegreéﬂlt_cf)e Sun
,e3 WMang ald Wbenteuer evzeigen follte.” Dieje Bufd;m.t ourbe
bem Besirfdgericht und von diefemt am 25, Mai ver Finangdl=
veftion gugeftellt, die fofort eine DVerififation ded Notariated durdy
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Berififator Schyody, einen feit 1870 Biefiir angeitellten und tatigen
Beamterr, vornehmen lief. Die BVerififation ergab Ffeinerlei Nn-
regelmipigeiten. Jn fefner mindlicdhen Rechtfertigung vor Beyirts-
gevidht evflivte Many die anonyme Sufdhrift ,ald eine tendenzidje
Lige, offenbar von feiner Ghefran audgehend ; bie Beylehungen
u einer Nofa &, gab er zum, fiigte aber bei, fie fei nun von
Sitvich wevveidt; bdaff er irgemdwie feine Wnidpflichten verlest
Gabe, bejtritt er. Die Finangviveftion wied den Berifitator Schodh
an, i den nidjften vier Wodien je einen Tag in ber Wodhe
(nicht immer am gleichen Wodentage) Rafjaverififationen und
Budvifitationen bet Notar Wang vorzunehmen und daviiber je
weilen ju beridhten, und ecfucbte jugleich die Kantonafbanf (bei
ber bie Ftotave entbehrliche Gelvev einlegen), Angzeige u erftatien,
wenn Mang grdfere Niidbegiige vornehmen jollte. Bijitationen
buvd) Verififator Schodh fanven ftatt am 3., 4., 11., 16., 25.
Suni, 2., 14 Quli, 30. Auguft; feener am 26. Janwar 1905
eine dburd) bem bew uberlajtetenn Bevifitator Schoch  ablifen-
ben  Kontrolleur Frey. Aud ben Bieviber geflibrien Proto-
Tollen geht bervor, daf nicht nuv ver RKafjabeftand mit dem budh-
mdpigen Kafiafaloo verglihen, fondern audy Cimgahlmgen und
Huzablungen bet den eimgelnen Gefhaften, im Grunbvertehr,
Konturfen, Nadylafwefen nac) den vorhanvenen Belegen nachges
pritit wirben. JIndbefondere wurden de Konfurdprotofolle jeber
Weafle onrchgangen und bdie daraud ober fonjt aud den Aften
erficptlichen Cimgahlungen im Kajfabucy nadygefucht, Die Kajfa-
jturgprotofolle fonftatieren danm: ,Die Cimgahlungen ftimmen
mit den Protofollen iibevein”, ober ,je Protofoll und Wften mit
yoen SRonti und die begiglichen Gintrige dbem Stanve der betref-
yfendent Konfurfe begw. Siegelung entfprechend gefunden”. Bei
ber Verififation der Kommiffion ded3 Obergerichtd vom 17./18.
Oftober 1904 ergab fid) wiedberum Ubeveinftimmung der Kaffe
mit den Bridhern, Dagegen wurde dad Konfurdprotofoll im Kon-
furfe Hojer ald in jever Begiehung mangelbaft begeichnet und
fpesiell audy gerligt, bafy die einbejahlien Guthaben zum Teil gar
nicht, gum Teil nur mit Bleijtift ald Dejahlt vovgemerft waren,
und dbaR aucy der Grldd aud Vevwertungen nicht eingetvagen fei.
@ine Bleifiiftnotiy im Protofoll lef bdie Kommiffion vermuten,
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baf etn Guthaben von HILT Fr. 15 Ct8. begahlt fei, wad fich
auf Unfrage beim Schuloner ald ridhtig bejtatigte. Die Iablung
war in den Bitdhern ded Konturdamted nicht gebucht; bei weitever
RNacdhforfhung ftellte fih BHeransd, dah bdie in einer nweijung
erfolgte Baflung direft an ten Vevtveter bed Uniprecherd jenes
Gutbabend weiter geleitet worden war. Die Kommijfion bemertte
endlich, baf dev Notar auj Rednung ber Koften mehr, ald feine
effeftiven Audlagen Detrugen, voraudbezogen Hatte, und baf die
Wnslagen bei Fertigungen zu Hoch vervechnet wurden. Am 6. Ja-
nuar 1905 fand eite Vifttation bei Mang dburd) eine Kommiffion
bes Beyirtdgevichted ftatt. Sie ftellte feft, dag bad Protofoll im
Ronturfe Hofer nidgt nadygefithret fe, jo vaf ein TiberblicE fiber
vet Stand der Maffe unmdglich fei. Stichproben mit ven Ein:
tragen im Kaffa- und Kontoforventbuch ergaben gwav feine Diffe-
rengen, immerhin vurde der Kaffafontrollenr der Finangbdireftion
erfucht, unversiiglich eine Nadyfontrolle vorgunehmen. Diefe Nady-
fontrolle evgab feinen nftand al3 bew, bag ber Berwertungs-
erld3 ber nidit vinbigierten Fahrhabe tm Konfurie Hofer ausd-
ftand, Die Belege itber die feit der lepten Kajjafontrolle -gemachien
Yugzahlungen wurben mit den Dbetreffenben Tintrigen verglichen;
in den Konfurfen Buff & WMettler und Hofer wurben an Hand
von Protofollen und Aften eine Angalhl Stichyroben iiber Ein-
und Audginge vorgenommen und dabei feine Nichtitbereinftimmun:
gen beobachret. Jm yoeitern bemerfte die Kommijjion, bei grdgern
Konfurdliquidbationen fei ofne genaue und einligliche Prifung ted
gejamten Wttenmateriald bdie genawe Ovientierung iftber die fe-
mweiligen €ingdnge faum mbglid). Am Tage der Bifitation vom
16. Februar 1905 erhob Manz vou der Kantonalbanf nady dem
Kaffaftury u. a. 6000 Fr. aud bem Konfurfe Hofer, fiiv bie ev
pann dem Kontrolleur auf veflen Wnfrage nach der Vermwendung
beg Gelded eine Quittung von Redhtdamwalt Dr. Luwppinger
vorwied, Eine Unfrage bei Dr. Suppinger evgab, daf diefe
Quittung  gefaljcht war und daf Dr. Buppinger bad Geld nie
erbalten Gatte. Gegen WMang wurde Strafunterjucdhung erdffnet,
bie bamit enbete, dag er unterm 4. Mai 1905 von der Appella-
tiondtammer bed Obergerichtd ved Kantond Bivich auf Grund
feined Geftandnified der wieberfolten und fortgefesten Mnteridhla-
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gung im Gefamtbetrage von 39,738 Fr. 30 Gt3. und ber wieder-
bolten vorfislichen AmiBpflichtverlepung fdhuldig erflivt und u
mebhridhriger Sudithaudjtrafe veructeilt wurde. Sum Nadteil ded
Hidfud Batte Mang fpegiell unterfchlagen 23,030 Fr. in ber Beit
big zum 20. Jult 1904 und 6358 Fr. 30 Ct3. von bdiefem
Datum weg bid 25. Febvuar 1905, bem Tage jeiner BVerBaftung.
LWeitaud bdie meiften unterjdhlagenen Pojten find Eingablungen
vont  Konfurdmafjedebitoven, dle hany perfdnlich entgegenge-
tommen und nidyt gebudst Hatte,

¢} Mit bev vorliegenden Klage fordert nun der Fidtud bdiefen
Sdyadenr, proportional vedusiert auf den Bitrgidhaftdbetrag von
20,000 Fr., von bem Bilivgen eim, und Zoar von allen vieren
ben ©chaven der erften Periode (b8 20. Juli 1904) mit
19,592 Fv.,, von bem drei Beflagten Schweizer, Sdiappi
und Bitvgt benjenigen ber weiten Periobe mit 5408 Fr. Die
DBeflagten nehmen tm Progefje heute noch folgende Stellung ein:
Samtliche Beflagten beftveitew ihre Haftbarfeit mit der Vegriin-
tung, ver Staat Habe durdy grobfabhrlijfige Bernadlafjigung feiner
Kontrollpflicht den Schaden felbjt verjculbet. Dev Beflagte Huber
nimmt eventuell den Srandvpunft ein, er fei am 20. Juli 1904
burd) Dovation feiner Vitrgichaft (auch fiiv die BVergangenbeit)
entlaflen worden und Hafjte dafer fiberhaupt nicht mefr ald Biivge.
Die Betlagten Biwgi und Schdppt endlidhy evflaven fich eventuell
nuy fiiv dben Schaden ber weiten Periobe Dhaftbar, Die BVorin-
ftangen Haben olle biefe Standpunfte der Beflaglen ald unbe-
geitndet verworfen. Hinjichtlich der Bindpflicht Hat die IL Initang
Bind zu £%/, von ber Rahlungaufforderung 6id zur Weifung,
von da an Bevzugdzinfen zu 5 0/, sugefproden ; dieje Beftimmung
ped Urtelld ijt von feiner Partei Jpejiell angefochten.

2. a3 bie erjte Eimvenvung, die von fdmtliden BVellagten
erhoben wird, betrifft: der RKlfger habe den Schaden durch man-
gelbafte Beauffichtigung ved Notard MWang felbft verfhuldet und
bedhalb feien bie Bilivgen nicht Haftbar, fo geht die jtdnbdige
Praxid ve3 Bunvedgerichted in Amtsbiirgidhaftdprogefien (§. AS
15 ©. 531 fi.; 19 ©. 463 €. 3, 23 . 364 f. €rw. 4) von
folgenven Sdpen aus : Bei bev Amisbiwgjdhaft hat ver Gefdhifta-
Bevv fiiv Arglift und grobe Fahridifigeit in der Beauffihtigung
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jeiner Beamtent einguftehen, und er fonn baher Crial  eines
Schadend nicht verlangen, vdeffent Herbeifithrung er jelbft burdy
polofe ober grobfabridjfige Untevlaffung der durdy dle Umftdnbe
gebotenent Kontrolle erft evmbglicht BHat; bagegen veidht die Wuj-
fidhdpflicht bed Gejchaftdherrn doch nicht o yeit, daf ev fie
Bollfommenbeit jeiner Kontvolleinviditungen und ihrer Handha-
bung einguftehen batte. An bdiefen Grundfdsen ift feftzubalten ;
Gie {olgen dbaraud, baf ber Gefhdfidherr dem Nmidbiivgen, der
im Bertrauen auf gehdrige Beanffidtigung bded Beamten bdie
WAnt3biirgfdhaft eingeht, firv die Crfillung biefer Kontrollpflicht
einguftehen Bat und nidht Grfag von Schaden verlangen bdarf,
dert er burch gebdrige Wuditbung feiner Kontvolpjlicht bHatte ver-
Pliten fdnmen und der daher auf argliftige oder grob fabridjjige
Berlegung diejer Kontrolpflidt ald auf feine Nrfache uriidyu-
fitbren ift. Dagegen folgt aud dem DBefondern Wefen der Amis-
biivgfhaft nicht, daf der Sefhaftdhery Erfals eined joldhen Scha-
vend von ben WAmidbitrgen nicht verlangen fonne, der vielleicht bei
gany forgfiltiger und bejonberer Ubermwading und unter Ruhiilfe-
nabhme auRevordentlicher DWiittel Htte vermieden werden Ednuen.
Die Umtdbitrgjchaft, die allerbingd eingegangen wird in ber Gr-
wartung von Glaubiger und Wmtdbitrgen, die Sdhulb, fiiv weldye
pev Umidbiirge einguftehent vevipricht, werbe nicht entftehen, foll
anberfeitd dody den Gelchdftdherrn fidgern gegemitber Pflichtver-
lebungen feiner Bewmten, denen ev Gelder anjuvertrauen Bhat,

jpesiell audy gegenitber Taujdhungen bder Roumtrolle (BEGE 19

©. 467), und fie darf dabher nidht ilujorijdy gemacht werden
padburdy, bag ein Juferjt ftrenger Mafitab an feine Auffichtdpflicht
angelegt und bdie Befreiung der Biivgen fedeBmal dann audge:
fproden wird, wenn eine &uerft jorgfaltige Kontvolle vieleicht
ven Gintritt bed3 Schabend hatte verhitten fdunen ; wird dod) der
Sdyaven, fiix den fich ber Gefdhiaftdherr decen will, fajt fteid
ivgendbwie mit bev Art und Weife der Aufjicht in Sufemmenbang
gebracht werben founen; und die gute Treue, dbie der Staat ald
Glaubiger bem WAmtdbirgen jdhulvet, verlangt nidgt, dag er alle
in feinem, ded Ctaated, Jnutevefie eingefibrten Aufficht3pflichten
erfitllt, fondern wmue, dafy er die Snteveffen dev Biirgen nidht leichts
fectig Bintanfege. Enbdlidh ift nicht auger ABt zu laffen, daf der
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Amisbiivge in vder Negel den Veamten, fiiv ben ev Bitrgjchaft
leiftet, beffer fennt af3 bie ftaatlichen Ovgane, dle ibn ermannt
oder gewdhlt Haben und bdie auffidtdpflidtiy find; bdie Biivgen
fonnen audy aud bdiefem Grunde nidht allfillige Folgen thred jorg-
{ofen Werbaltend auf ven Glaubiger Staat abwdlzen, wenn diefer
nicht alle denfbaven Aufjichtdpflichten erfillt. WAn Hand diefer
Grunofdge it nun im vorliegenden Falle zu bemerfen : Wie fich
aud €rw. 1 b ergibt, wurdbe die Wnfficht ftber Mang balo nach
@ingang ver anonymen Denungiation in weitejtgehendem und
ungewdhnlichem Wafe audgeiibt, joweit ed die Kontvolle der aus
Bidhern und Atten erfidhtlichen Cingahlungen Detrifft; dagegen
woutrde nicht untecjucht, ob nicht Bablungen, die weder in den
Bitchern nodh it den Aften notiert waren, fdnnten eingegangen
fein und fpegiell uidht, ob etwa die Sculoner ber pendenten
Konfurdmaijen ahlungen geleifiet Hatten, objdhon ihre Konti
nodh offen waven. Cine Unterjudhung nad)y diefer Seite, durch
Anfragung dev Schuloner, hitle allerdingd jur Enidedung meh-
vever Unterdhlagungen jdhon €nde Wat ober njangd Juni, al3
Anlafy gu denjelben durcy die Demuziation vorlag, fiihren dunen,
war alfo geeignet, weitern Schaden u verhiten, Die Unter:
jdlagungen bid gum 21. Wai 1904 mit 22,460 Fr. hitten da:
gegent aud) Bievurch nicht verhiitet werben Ednnen. Daf aber bie
Behirven fehon vor der anonmymen Denungiation Anlaf hatten,
¢ine ungewdhulich jharfe Kontrolle walten u laffen, wie bdie
Beflagten annehmen, ift nidht haltbar, da nidht bewiefen ift, daj
fie vom verfwenverijchen Privatlebert ded Manz vorfer Kenninis
Datten und eine Pilicht ber Bebdrden gur Uberwmadyung ded Pri:
patlebend ihrev Beamten im allgemeinen jevenfalld nidht aner-
fannt werden fann., Bubem ftanden dem Jotar Mang viel nifer,
ald bdie Organe ded Staated, die Amtdhitrgen Huber und Schwei=
zer, die fa Schwiger ved Wany find, und alfo, wenn fie dad
Bertrauen in WMang verloven Hatten, dem Staate hitten Wngeige
macjert follen. Huber und Schweizer baben dad mnun freilic
getan, aber erft nach Gingang der anonynmen Denungiation. €3
ift umfoweniger anzunehmen, dap bdie Lebendweife ded Wang den
jtaatlichen Behdrden befannt war, ald Sdwveizer, objchon er an-
finglich bie Biivgjchajt ,gefiindigt” DHatte, fich bdoch Dewegen [ief,
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am 20. Juli 1904 ecine neue Bilivgjdhaft eingugeher, und alz
audy die Betlagten Bilrgi und Schappi, dbie nach Feftftellung der
L Qnjtang im RKrveife I, 0. §. im Wahlfreife bed Wang, wobnten,
dem Many nod) jooiel Bertraven fdhenften, um fir ihn 3u
bitrgen. Ubrigend ijt e3 Degreiffich, daf die Aujjichtdorgane bder
Denungiation wegen ihrev Anonymitat feine devartige Bebeutung
Beimafen, um bejondere Nadyforfdhungen nachy bdem Privatleben
be3 Manz angujtellen. B fir den Schaben faujal fann jonady
nur die fhon angedeutete Unterlafjung dev Wufficdhtdorgane, jich
bet den RKonturdfdhulonern nach ihren Jablungen gu evfunbdigen,
angefeben werbenr. Allein audy in diefer Unterlaffung fann feine
grob fabeldfjige Bevlebung von Wnffichidpflichten evblickt werden,
auch wenn Ddabei beviidfichtigt witd, dag eine exhdhte Sovgfalt
infolge bed gegen WMany evhobenen Verbadyted geboten war. Die
Durdpficht der Lfte aller Konfurdmafjefdhulbner der faufenden
Konfurdmajfen fonnte dem Kontvollbeamten nody feinerlei Un-
balt3puntte fiiv einen LVerdbadht von Unterfhlagung geben, denn
bag audy folvente Konfurdmaffejhuldner ihre Schulden nidt jo-
fort nach der erften Wufforverung gablen, ift nichtd aufergewdhn:
lihed, und daber verftdndlich, daf auch ein forgfiltiger Kontrol:
letr ofime befonbern Unlaf beim etnen oder andern Pojten —
welder Anlaf nicht vovlag — gar nidht davan dadhte, daf einer
biefer Pojten efngezablt jein Lonne, ohne dag die Bablung gebudht
war. Gine Anfrage bei allen Sdulbnern der laujenven Maife-
verwaltungen, ob fie begablt hdtten, wire aud eine gang unge-
whbnliche Plackerel ver Gefhaftdwelt, und devartige Srfunbigungen
bei ven Scyuldnern, welde geeignet find, die Beamten dem Publi-
fum in einem verdidhtigen idhte erjdheinen zu lafien, Deftefen
ald gewdhuliched ordentliched Kontvollmittel woll nirgends (BSE
19 ©. 465). Bur Anffichidpflicht ded Staated gefydrt nur, und
fann verniinftiger Weife nur gebbren, eine Durvdificht ved vor:
Banbenen Wttemmnaterial3. Gine Ubermwadung afler Handlungen
eited Beamten, aud) joldher, fiir die feine Spuven in den Nften
ober fouftoo gegeben find, ift unbenfbar und fann nidht einmal
aut forgfaltigiter, gejchiveige demn. zur minderjorgfdltigen Becbadh-
tung der Auffichidpflichten gehbren. Daf bet der jur Entdedung
fibrenven feten Kontvolle ein Dritter fiber den Empfang der

II. Obligationenrecht. Xo 60. 47

Bablung angefragt wurve, evtldvt fich dbaraus, dag dem Kontroll-
beamten befanut geworden war, baf Mang in jenen Tagen eine
Bablung an Dr. Buppinger zu machen Habe und er daber an:
nahm, bie bei ber Kantonalbant erhobenen 6000 Fr. werden an
biefen abgefithrt. Dad beweidt nidht, baf bdiefe Anfrage Mberhaupt
al3 geboten evachtet wurbe, und nod) weniger, dag audy u einer
Anfrage an die Konfurdmafiefdhuldbner, veven Bablungen jdheinbayr
nodh audftandven, Anlaf vorfonven war, Die erfte Einvede ber
Beflogten ift daher mit den BVorinjtangen abjuweifent.

3. Die Einvede de3 Veflagten Huber, er fei duvdy Itovation
ber Biwgjchaft am 20. Juli 1904 aud der von ihm am 2. Ro-
vember 1903 eingegangenen Biivrgidhaft entlaffen worden, ift von
bert fantonalen Jnjtangen abgewiejen worben mit dev Begriindung,
einte jolche Cntlaffung fel yoeder jemald audbdbvitdlich evffivt voor:
ben, nocy fiegen fitr deren Unnabhme fonfludente Handlungen vor;
ingbefondeve fei Ddavauf u verweijen, daf die Bilrgihaftdertld-
rung weber dem Beflagten audbhingegeben nody vernidhiet worben
fei. Bunadit ift nun hiegu zu bemerfen, daf der Beflagte Huber
bet feiner ,Rindigung” vom 5. Juni 1904 felber gav nidyt eine
GEntlafjung flir die bidher abgelaufene Periodbe vevlangte, fondern
wie b3 Wort ,Kinbdigung” im allgemeinen Spradhgebrandy
bedeutet, nur eine Gnilajfjung fiv die Sufunjt, auj den Kiindi-
gungdtermin Bhin, und baf er danm, ald die Organe ved Kligerd
in diefe fogenannte Kiindigung eimwifligten — oz fie nicht
verpflichtet waven, da der Fall bed Urt, 503 OR nidht vorlag
—, bamit einverftanben war, daf bie Entlajjung erjt am 20. Juli
1904 erfolge. Tever auf Seite ved Beflagten Huber nodh auf
Seite ved RKldgerd ift hiev von einem Willen, jenen hQberhaupt
aud ver Biivgfhait zu entlaffen, die Nede. Enigegen Ddiefem beid-
feitigen ¥Willen, ved alten Bitrgen und ved Gliubigerd, im Sta:
pium der BVevhandlungen, foll nun nady ver Auffafjung ded Be-
flagten $Huber bei der definitiven Eingehung der weiten Biivg=
jhaft doch eine Befretung bed alten Bitvgen fiiv bie BVevgangen-
Beit erfolgt fein. Diefe Befreiung fonnte nur evflirt werden
entweder ald einjeitiger  Gulag feitend ded Gldudigerd ober ald
Grpromiffion, v. . al3 pweifeitiger Bertrag pwijden dem Gliu-
biger und ven newen Biicgen. Der Erlap wive ein empfangdbe-
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ditrftige Ned)tBgejchdft und vor CEmpfang jederzeit widerruflid) ;
eine Mitteilung in diefem Sinne ift nun dent Beflagten Huber
nie gemacht worden. Wber aucy fliv eine Erpromiffion (Art. 142
Riff. 2 OR) legen feine Anbaltdpunite vor. Bunddyit ift davauf
Binguweifen, bag der Wille fiir eine jolde Ear aud dem Gejdifte
bervorgeben miigte (Art. 143 eod.). Jtun fonnten aber bie meuen
Biirgen — falld fie fberhaupt, wad in Crw. 4 3u erbriern fein
with, den Willen Hatten, audh fiv die evite Periove, 2. November
1903 6i3 20, Juli 1904, zu Baften — gewif nidht den Willen
haben, den frithernn Biirgen Puber zu entlajjen und an Ddeffen
Stelle fiir die BVergangenheit gu tvetem, da ja dadurcdh ifre Haft-
bavfeit vergrdfert worden wdre; eine Erpromijjion unter berav-
figen mftanbden, et benen ber neue Schuldmer fein Sutereffe
an der Befreiung bded alten Schulbnerd Bhat, wdre aber ehwasd
gang aupergewdhnliches. Der Hinweid bed Beflagten Huber davauf,
bapg die neuen Bitvgen Grjaf fitr die alten bilven jollten, vermag
ebenfalld nidyt, feine Anffajfung zu begriinden. Crjag jollte ja
aweifellod urfpritnglicdh nur fiiv die Reit nady der Kimdbigung ge-
jcbaffen werben ; wenn banun im Verlaufe dber BVerhandlungen bdie
Finangdirveftion die neuen Bivgen dazu Dbrachte, dap fie audy fitv
vie abgefaufene Perviode biirgten — wad, wie gejagt, unten 3u
evbrtern it —, fo war vag fiir ben alten Biirgen Huber res
inter alios acta, bie feine Fechtdftellung nidyt beeinflufgte. Su
biefet Grmdgungen Tommt endlih dad vor ben Borinftangen
hervorgehobene Jndis der Nidytheraudgabe ded Bitvgjchaftdidyeines,
wifrend die Hevaudgabe der Urfunde (laut gedructem LVermerf
auj diefer felbjt) al3 davattevijtijhed Vierfmal ber Befreiung
verftanden wav, Ter Betlagte Huber hat demn iibrigend and
biefe Hevaudgabe nie verlangt, wad wiederum dafie fyridht, daf
ev nidht an eine Entlajjung fite die Beit vom 2. November 1903
5i8 20. Juli 1904 badyte.

4. Die Berufung der Betlagten BViivgi und Schippi ikt jidy
hinfidtlich be3 Cventualberujunglantraged darvauj, diefe Beflagten
feien (eventuell) nur Haftbar fiiv den mit Gingehung ihver Biivg:
{daft (20. Suli 1904) entftanbenen Schaden, nidht flir den bis
pabin, in der BVevgangenheit, entjtandenen. Wenn fie Hiebel (und
mit ihren die eine Minverheitdernodgung ver Uppelationsfammer)
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von einer ,viidwicfenden Kraft’ ver Biwgjhaft fpredhen, bie
nidht vermutet werben bditfe, fo ift dad von vovnferein unvichti;
€8 Bandelt fich nicht um eine ,riicfwickende Kraft”, jondern um
bie Feftilellung ded Umfanged der Haftung diefer Beflagten, um
die Feftftelung, in weldem Umfange fie eine Biivgichaftdver-
pflichtung eingegangen find. Diefe Frage ift oudjhlieplich eine
grage ber uslegung bed Pavteiwillend, die aud bdem Biirg-
{dhaft3icheine unbd, joweit notwendig, au@ den begleitender Um-
ftanden vorunchmen ift; und swar ift dad Bundedgevicht, mach
befantntem &rundjabs, hiebet frei und nicht an die Auffaffung der
Bovinftany gebunden, da ed fidh nicht um eine tatfdchliche Fejt=
ftellung Hanvelt, Bei dlefer Auslegung fommt dem (von der einert
TMinverfeitdanficht der Uppellationdfammer ald entjdjeidend ange-
jehenen) Umijtande feine Beveutung zu, dap fir ,CErfafbiivg-
jdaften” gemdp Berorbnung vom 4 Degember 1896 ein fe-
fonveved Biwgjchaftdjovmular Hejteht und e3 nicht vidhtig war,
baB bie Finangdiveftion bie BVetlagten Bitrgi und Schippi ein
Formular untevgeichnen lief, dag nicht fiiv eine Crfapbilvgidhaft
au Benupen wav. Wenn auch dad ienadh vidstiger LWeife zu be-
wigende Formular (Fovmular III) weder bdie Worte ,ganze
Amiddauer” enthalt nodh dven § 7 ved3 Gejetsed betr. die WUmtd:
tautionen gitiert, endlih vom Schaben, den der RKautiondpffichtige
Joevurfacdien follte”, fypricht, — o fann auf all a3 bei der
Auslegung ver Bitvgfdhajtdverpflichiung der Beflagten Biirgi
und Schippt nidytd anfommen. WMafgebend fiir biefe Ausdlegung
ift nidt, welched Fovmular Hitte vermwendet werden follen, jonvern,
welded Formular verwenbet worben ijt, und die verwaltungs:
vedhtliche  Inforveftheit bed Borgehend bder Finangdiveftion (bie
fich fibvigend auf eine Bemerfung der Staatdvedhnungdpritfungsd=
fommiffion, €3 fei audy fiir Crfabsblvgihajten dad Formulor I
3 berwenden, {tiihte) vermbdte bie ivilvechiliche Giltigfeit ded
Rechtdgefdhifted nicht zu beeinfluffen. Die Betlagten Bitrgi und
Sdhppt behaupten ja felber nicht, fie Hatten geglaubt, dbad Fov:
mulav III 3u unter{dhreiben, und fdnnen nidit etwa bdie Bitrg-
{chaftdertlivung wegen Sretums anfechten. Der Wmfang der BVer-
pilidhtung diefer Beflagten [ajt jich daber nur nach dem Snbalt
ver BerpflihtungBerflarung beftimmen, nicht nach dem, was vich-
AS 32 II — 1906 30
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tigerweife pon ihnen hatte verlangt merbe_n jollen. Sm Snbalt
per Grflavung Jpvicht num gunddit dev Q(uébnicf Loifrend bder
gangen Amtddauer” fitr die Qluffaﬁung,beﬁ Ria“gers%. Jadhy der
Auffafjung dev Beflagten mitfte e3 Beifgen ,,n:fabrenb ber nocf?
verbleibenven  Ymisbaner” over allenfalld ,bi3 zum  Ablauf
per  Amidvauer” ; ver gewdblte Audbruct , wihrend fetner
ganget  Amitdbauer” in  Werbindbung bam}t, baj 'ber Wabl-
tag tm Biivgjhaftdidyein angegeben war, I_ie_tg audy bie "%eﬂagien_
Schappt und Biiegt erfennen, dap der %tﬂe be§ Rlagers auf
gine Verpflichtung fiir bie gange Amtsdauer ging. %em_t ber
gine Minverheitdantrag der BVovinftany bavauf Bhinweidt, dai !ber
Gntwowrf jum Amidfantionengefep in § 7 die %aﬁun;; au'fmteé:
,Die Amtataution ijt vov dem Amtanivitt und jeweilen fn“ﬁ aum
Nblauf ber Amiddauer ju leiften” — jo Devoeidt ?aé fur ben
Bertragdwillen dev Parteien nifhts. Diefer ging auf Seite bed
Rlbgerd gweifellod — in Radadytung  jener %emerfuz}g bet
Staatdredhnungdprifungdtommiffior — auf eine Berpflidhtung
per Biivgen fiv die gange Amiddauer, unb ben Betlagten m.urbe
ba3 genfigend bofumentiert durc) ble Wahl bed g‘eméfm'ltd)en
Formularg, WAud) Hier fann fobann bad Nrgument diefed *mmberz
Beitgantraged nicht buvchfhlagen, ba3d Ddabin geht, big %mang,:
divefton fei gar nicht befugt gewejen, nadyoem fie jidh einmal mit
swei Biiegen Geguilgt habe, nebem diefen nodh et meitet.e 3
verpflichten. Die Finangdiveftion erguiff cben bie Gelegenbeit bev
Ritndigung cev alten Biigen, die fie ja gar nidt angunebmen
braudyte, um fidy nody weiter durd) newe Bivgen ju deden. ﬁiugf)
ver Mudprud ,vevurfacht Baben wird” fpricht nicht gegen bie
Yuffafjung bed Kiigerd und fiir diejenige der Betlagten. Tiefer
udvrudt ift ja nidt dasd einfade Futurum, L allenfalld) berur=
fachen wird” — bei weldjem usdrud allerbingd eine Hafung
nuv fiv die Subunft angunehmen wire —, jondern vad futurum
exactum, und er will daber nichtd anbered bejagen ald: ,der

Shaden, weldjen der Bewmte wibrend feiner gangen Umiddauer

Big gum Ablauf bderfelben (allfllig) vevurfacht Haben m'trb”.nber:
der Bilvge Haftet fiiv ven Schaben, ber fich Dbei ber Beenbigung
ver Mmtdoamer und ber Gemehmigung bder Rechnungen Derausd=
jtellen wird, Gfevade diefe Lah! ved futurum exactum war bet

II. Obligationenrecht. Ne 80. 451

ber Auffafjung ved3 RKligerd grammatifalifd) geboten, da eben,
pont ber Bubunft guviictbetvachtet, ver Sdaben in ber Bergangen:-
beit verurfacht ift, er jidy aber bod), vom Momente ber Viirg-
fhaft aus gefeben, ald in der Sufunft fih Hevausdjtellender jeigt,
und diefe Faffung fpridt daber duvchaud ju Gunjten der uf:
faffung ved Klagers. Gewidjtiger erfdeint der Ehmoand, e3 folge
aud ber JNatur der WUmisbiirgidhaft, dag ein UmiBbitrge nidht fiiv
bereitd begangene Terbrechen haften wolle, ev vielmehr den Nidht-
eintritt eined Bevbredhend auch fur die Bufunfi Hoffe, und ed fei
im Rweifel, nady ver Natur der Amidblirgidhaft und nadh bdem
Grunbdjake, dag im  Jweifel fiic die geringere Berpflichtung u
entfcheiven fei, die eingegangene Berpflidhtung in bem von den
Beflagten vertvetenen Sinne audjulegen (jo BHE 15 S. 529
Guw. 2). Allein ver Wortlaut [GFt, nadh den bighevigen Aus-
fithrungen, feinem Sweifel Raum, und wie die Vovinftang mit
Redht detont, hat audy die Berpflihiung, fitr bie Folgen jdhon
begangener Umtdpflichtverlebungen eingufteben, nidhtd ungewdhn-
liched an fid). Vei Eingehung der WmtBbiivgidhaft werden foroohl
ver Gejchaftdherr wie der Wmtdbitege Jdhon begangene BVerlepungen
nidht fennen, und der Blivge wird ebenjoroohl fliv jdhon begangene
aber erft fpdter zu entbecfenve DBerleBungen einguftehen gewillt
fein, al8 fiir fpdter zu begehende, da fhin bie bidherige Hmis-
fiihrung ve3 Beamten fiiv die BVergangenbeit in der Regel mebr
Gewdabr (bafitr, dbaf ev feine Amispflichtverlefung begangen Habe)
bietenn wird, al3 fiiv bie Bufunft (dafiiv, daf er feine BVerlepung
begehen werde) ; dad Einftehen fitv die BVergangenbeit mag daber
pem Bitrgen fidberer fcheinen. Anf der andern Seite hat ter
Amtdherr ein grofed und berechtigted Jnteveffe darvan, die Einbeit
ber Wmtdperiode Hinfihtlich der Abvedhnung mit dem Beamien
wie mit ben Biirgen aufrecht u erbalten; ein Eintretenlafjen
von Crjasbirgen wire faum denfbar, wenn ber Umitdherr mitten
in der Wmidperiode Wbredynungen mit dem Beamten vornehmen
mitfte, wifrend novmaler Weife, wie dad fa audy ber Birrg:
fhaftdfchein vorfieht, die enbdgilltige Wbrechnung und Genehmis
qung nad Shlug der Amtsdbauer erfolgen joll. Cudlih ift nody
bavauf hinguweifen, dbag ed oft fchiwierig fein wird, genau fejtzu-
ftellen, in weldhem Beitpuntt ein Schaden entftanden ift; 8 ijt
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audy aud biefem Grunde duvchond verjtindlidh, werut ber Feuein-
tritt von Biirgen (vodbrend einer Wmtddauer) nur ugelajfen
wich, falld fte auch fite dem vevgangenmen Teil ber Amtdperiode
einftehen, Diefer Wille, im Interejfe bdev Einbeit der Amts-
periode jeven Biivgen, auch vden vokhrend der HmiBdaer new ein
tretenden, fiiv bdie gange Amtddvauer Haftbar zu madhen, fam im
Bitegihaftdichein geniigend jum Ausdrud, jo daf audy bie Biivgen
fich beffen bei dev Wnterzeichnung bewufBt werden mupten. Aus
biefen Griinden it auch der eventuelle Berufungdantrag der Be:
Hagten Bitrgi und Scdhippi abzuweifern.
Demnady bat dad Bundedgericht
ecfannt:

Die Berufungen werben abgewiefent, wnd e3 wird dad rteil
ver I. Appelfationdfammer ded Obergerichied ded Kantond Iirid)
vom 21. Februar 1906 in allen Teilen bejtatigt.

61. rfeif vom 7. Inli 1906
in Saden 200lf & Wenmann, KL u. Ber-KL, gegen
A-®. Brawerei OrfiRow, Befl. u. Ber.-Vetl.

Kauf. — Riicktritt des Verkdufers wegen Annahme- und Zahlungsver-
zuges des Kdufers. Art. 122; 263 OR. Schadenersatzanspruch des
suriickivetenden Verkdufers.

A. Durd) Uvteil vom 23. Februar 1906 hat dad Hanbdeldge:
tidht ded Kantond Bitvich die Klage abgemiejen.

B. &egen bdiefed Urteil Hat ber Kldger rechizeitiy und jorm:
vichtig bie Berufung an bad Bundedgericht ergriffen mit dem
Untvag auf Gutheipung der Klage im Betrage von 4500 Fr.
webft b ?/, Bind feit 1. Juli 1905,

C. Sn bder Geutigen Berhandlung hat der Bevtreter der Kid:
gevin Gutheifung, dev Bertveter der Beflagten dagegen Ubweijung
ber Bevufung beantragt.

Dad Bundedgericht zieht in Crwdagung:

1. Mit der vovliegenden Kloge madyt die Klgerin einen
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Sdyabdenerfaganfprud) wegen Nidjterfillung eined am 24. Of:
tober 1904 pwijdhert den Parteien zu Stande gefommenen Ber-
traged geltend, vor weldem fie infolge Verzuged der Beflagten
suviidgetreten fei. Der Inbalt diefed BVertraged ging dabin, baf:

a) bie Beflagte von der Kldgerin faufte: zirfa 20 Waggonsd
Hannamaly zum Preife vom 34 Frv. 75 €18, per 100 Kilo gegen
Biermonat3afzepte vom Tage bed Cinganged an, fucceffive auf
Abruf leferbar ,in der Campagne 1904/067;

b) bie Klagerin bder Veflagten unter ndfer begeichneten Be-
bingungen einen ,G3fompiefredit” (von den Parteien piter ald
Daclehen begeichnet) im Betvage von 20,000 Fr. gewdbhrie;

¢) bie Veflagte fih verpflichtete, ,vodbrend finf anfeinander-
folgender Sabre ab 1904 beginnend” ihren Walzbedarf ausjdlief-
Tich et der Kligerin zu bdecdfen, wobei bie jeweiligen Konfurreny=
preife beftimmter Fivmen ald mapgebend begeichnet yourden.

Uber bad wedjjelfeitige Berhaltnis diefer verjdhiedenen Ber-
pflichtungen fprady fidh der Lertvag folgendermagen aud: Die
Betlagte habe dad Kapital ,bet jevem Waggon mit 100 Fv. su
amortifiecen” ; follte da8 Kapital von ver RKldgerin gefimbdigt
werben (wobei eine Kimdigungsfvijt von einem Jabhre ju beod-
adytenn fei), fo hove der Malzbezug mit Ritcfzablung ded Kapitald
auf ; follten bie SLieferungen nicht ,prima” fein, fo ftehe e der
Beflagten frei, ,gegen Ritdzablung ve8 Kapitald” vom Bertrage
suriidjutreten.

Die Parteien find bavin einig, baf bie Fradt: und Jollipefen
vor der Kldgerin zu fragen waven ; dagegen bhervidyit Streit da-
vitber, ob die RKldgerin dafiic 3u forgen Hatte, dap dbie LWare un-
belaftet in  Rivich beyw. Orlifon anformme oder ob bdie Beflagte
verpflichtet war, bei Unfunft ver Wave Fracht wnd ol auf
Rechnung ded Kaufpreifed vorzufdhiepen.

faut quddcidlicher Crflirung ber Kldgevin bezieht fich der ein-
getlagte Schavenerjapanfprudy lebiglich ,auf die 1904705 feft Be-
ftellten 20 Waggons”, Die Betlagte gibt zu, baf fie von diejen
20 Baggond nur zwei abgerufen hat, beftreitet aber dad von der
Klhgerin in Anfyprud) genonmene Ritdivittdredht und evhedbt ouper-
bem bie aud ben Crvdgungen 3—5H hienad) erfichilichen Einvodnde.

2. Die Umiftdnde, unter welchen die Berufungsdbeflagte, nad-



