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verivag Tibernehmen werbe, habe feinen Sinn gehabt, eine folche
Gavantie ywdare mit der Unterjdrift ded Gap erfchdpft gewejen,
gegenftand3lo3 geworben ; die Gavantie will eben dad weitere bes
fagen, daf der Betlagte fir die Weiterfithrung ded Depotd durdh
Gag Bafte. Daraud folgt aber nody feinedwegd eine Garantie
bed Betlagten fiir bdie Sablungdverbindlichfeiten ved Gafp aud
bem Bevirage, d. §. eine Biirgjdiaft ober ein (nicht afsefforijchesd)
Sdavlogverfprechen ; eine foldhe Verpflichtung ift in ver Ertld-
rung de8 DVeflagten nidht, jebenfalld nicht beutlich, audgefprochen.
Sunddijt wire 3 an fih jdhon gewagt, und den Regeln der
Huslegungdtedimit zuwiber, efne fo weitgehende Verpflihtung aus
einer in die Fovm eined Nebenfaped gefleideten Erflirung, die,
wie gefagt, and) jonft eiven verninftigen Sinn ergibl, Herausd-
lefert 3u wollen. Sobann fallt in Betvacht, dag feiner der in der
Sefchaftafprache fblichen technijchen Ausdriicde fiiv eine Biivg-
fhaft gewdbit ift. Gine Biirgjdaftdverpflihtung muf aber flar
und deutlich nadhaeivielen jett, dag 10 elichts der Lorjdyrift

vedrt. 491 OR, wonach die Bitvajdhaft au ihrer Gitltigleit

er_Jdrijtlichen Bertragdform bedarf, HUud) die begleitgnven Ums=

ande lafen nicht notwendig auf eine Bitrgichajtdverpflichtung
jdhliegen und ergeben ben Willen bed Beflagten, eine Biirgidhaft
eingugehen, feinedwegd: Die Kldgerin hat nidht nadhgewiefen, dap
fte in den Ausdtritt ded Beklagten aud dbem Bierlieferungdverivage
und in bie Ubernafme ded Bertvages durch eimen Dritten nur
einwillige unter ber BVedingung ober BVorausdjepung, daf der Be-
Hagte fiiv olle DBerpflidhtungen ded Dritten aus bem Berirage
Bitegfdhajt leifte, alfo ald Biirge am BVertvagdverhiltniffe weiter
beteiligt fei; al3 erwiefen fann vielmehr nur angenommen werden,
bag die Kldgerin da3 Vertvagdverhilinid mit dem Betlagten nicht
geld3t batte, wenn biefer nicht einen mneuen Ubernehmer, der an
feine Stelle tvat, gefunden Bbatte, Der eingige Wmjtand, der u
Gunften der Kldgerin prechen dunte, ift die Tatfache, daf fie
vem Beflagten mit Brief vom 12, Degember 1900 von ifrer
Bertvagdauffajjung Kenntnid gab und dap der Beflagte biezu
gejhwiegen bat; o8 tdnnte hievaud auf eine jtilljdyweigende An-
ecfennung ber Audlegung de3 BVertvaged durch die Kldgerin ge=
fcbloffen werden. Allein da e fich um eine Biirgfchaftdverpflich=
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tung Hanbdelt, wilrde e ju weit geben, bei dem weifelhaften Sinne
ber ftreitigen Gvflarung vom 8. Wiiry 1899 aud bem Still-
jdweigen ve3 Beflagten jenen SHlup ziehen zu wollen, Gegen
bie Kldgerin fpredhen vielmebhr noch die allgemeinen RNechtdregeln,
vag pweifelhafte Srildvungen ju Gunjten des fih BLerpflichtenden
audgulegen find und daf {ie gegen denjenigen zu interpretieren
find, bev fie vedigiert Bat, in casu aljo gegen die Kldgerin.
Demnac) Hat dad Bunbedgericht
evfannt:

Die Berufung ded Beflagten witd begritndet erflavt unbd damit
in Aufhebung bed Urteild bed Appellationdgerichied ded Kantonsd
Bajelftadt vom 7. Degember 1903 bdie Klage abgewiefen,

10. efeif vom 19. Febrwar 1904
in Saden Gengenbader, Befl. u. Ber.-K1L, gegen
Giinthardf, K. u. Ber.-Betl.
Geselischafisvertrag mit dem Zwecke der gemeinsamen Ersteigerung
einer Verlustscheinforderung. Tatbestandfesistellung, Art. 81 OG.

Neuer vechtlicher Standpunkt vor Bundesgericht. Art. 80 0G. —
Unsittliches pactum de (non) licitando? Art. 17 OR.

A. Durd) Nrteil vom 21, Degember 1903 hat dad Wppellations=
gericht ved Kantond Bajeljtavt ecfannt:

&3 wird dad erftinftanglide Nrteil bejtitigt.

Dad erftinftangliche Urteil Hatte gelautet:

1. €3 mwird feftgeftellt, vag dem Kliger ein Anjprudy auf
Nibertragung bes Gigentumd an der Hilfte der am 17. Degember
1902 im Ganihauje zu Bajel aud der Pfandmafie Hoffmamn &
RNitjdhmann  verjteigerten Berlujtiheinforberung, lautend auf den
Sdhuloner Guftap Grijard-Hartvorn, im Betvage von 70,742 Fr.
87 (Gt3. juftebt.

2. €3 wird pber Beflagte veruvteilt, gegen Auhindigung ded
Balben Anfaujspreifed von 1430 Fr. bem Kliger eine bivetungd=
urfunde fir bie Hilfte der obigen BVerluftjcheinforderung, jomit
fiir 35,371 Fv. 43 Gt3., innert 14 Tagen nady Rechtdfraft oed
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Urteild audauftellen und bdie Abivetung auf bdem Verluftjchein
vorzumerfen.

3. Qm Falle der Michterfitllung bdiejer Wbtretungdpflicht innert
per ibm gefeten Reit wird der Veflagte verurteilt, dem Kidger
6570 Fr. Schavenerfap nebit [infen gu 5 0/ feit 17, Degember
1902 3u begahlen.

B. Gegen bad appellationsgerichiliche Urtell bat der Betlagte
rechizeitig und in ridtiger Form die Berufung an dad Bunbded-
gericht erflart, mit dem Untrag: Der Kldger fei mit feiner Klage
abguoetfen.

C. Sn ber Beutigen BVerhandlung ermemert der Vertvefer ded
Betlagten diefen Berufung3antvag.

Der Bertreter ved Klagerd tragt auf Wbweijung ber Bevufung
und Beftatigung ded angefochtenen Urteild an.

Da3 Bunbedgericht zieht in Crwigung:

1. Um 17. Degember 1902 wurde im Ganthaufe in Bajel
aud ver Gantmaffe Hoffmann & RNitfymann eine BVerlujtjchein-
forberung auf Grifard-Havtoorn von 70,742 Fr. 87 613, dffent=
lich verfteigert. An der Steigerung nabmen aud) der Beflagte
unb der Kldger teil, die jhlieflich allein nody ald Steigerer itbrig
blieben. A bad Ungebot auf 2860 Fr. gejtiegen war, madte
per Beflagte — wie von bden fantonalen Jnijtangen auj Srumd
von Bengenausdfagen in fliiv dad Bunbdedgeridyt verbindlicher Weife
feftgefteltt wivd — bden Vorfdlag, die Forderung gemeinjam u
evwerben, und der Kliger evflavte jid, wie ebenfalld al3 tatfachlich
feftgejtellt zu evachten ift, damit efnverftanden. Die Forberung
wurbe bdann fliv 2860 Fr. vem Betlagten ald Hidyjtbietenden
sugefdhlagen. A3 mun ber Kliger gegen Crlegung der Hilfte ded
Steigerungdpreifed von 1430 Fr. vom Beflagten eine Ceffiond=
urfunde fiiv die Halfte der Forderung audgeftellt haben nollte,
beftritt dev DVeflagte, daf zwijden ifmen eine AUbmachung um
gemeinfamen Griverd der BVerlufticheinforderung ftattgefunben Habe.
Gine Ginigung fam nidht zu flande; ber Beflagte jeheint in der
Folge fogar iiber bie Fovderung verfiigt zu Haben, und e8 fam
flieglich sum Progeffe, in dem der Kldger die aug Faft. A er=
fihtlichen Rechtdbegehren ftellte, die burch bdie dovt mitgeleilten
Urteile ber fantonalen Quftangen in vollem Umfange, joweit fie
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nody aufredht erhalten waven, gutgebeiBen worben find. IMit
Begug auf RNechidbegehren 3, Didpofitiv 3 be erftinflanglichen
Urteild, {ft zu bemerfen, dag dem RKldger von vritter Seite fitv
die Hilfte der Becluftfhetnforberung 8000 Fr. geboten worden
finb; die 6570 Fr. Schadenerfas fepen jidh aud diefem Betrag
abjiiglich der Hilfte bed Steigerungspreifed mit 1430 Fr. su-
Jammen.

2. Nach diefem Tatbeftande ift obne weitered flar, bag die
Klage gutgeheipen werden muf, jofern die Abmadhung wifchen
ven Parteien vom 17. Degember 1902 fiberhaupt ald rechtlich
giiltlg angujeben ift. Denn die ald fejtgeftellt zu evadytende Ab-
machung, die Berluftiheinforderung auf Grijord gemeinfom zu
erwerben, jtellt fih al8 Cingehung eciner Gelegenbeitdgefelljchaft,
alfo einer einfadyen Gejelljchaft im Sinne ved XXIIL. Titeld bded
Obligationenved)td dar, indem bdanacy ein gemeinfamer Bwed mit
gemeinjamen Mitteln evveicht werden follte; und ba nun der Be-
flagte aud feinen Mitteln bde Forderung ermorben und fie an
fidhy genommen BHat, der Kldger aber al3 Gefelljchafter 3u gleichen
Teilen — da eine andere Abrede nicht vorliegt — dad Mit-
eigenfum an ber $Halite der Forderung Hat unmd ihm aud ein
Unfpruch auf Wbtretung diefer Halfte gegen Crlegung der Hilfte
be3 Steigerungdpreifed jufteht, erfdheinen Nechtddegehren 4 uud 2
ofme weitered al3 begriindet. Gbenfo fteht fiiv ben Fall, dag bder
Betlagte feiner vertraglidhen Pflicht der BVerfdhaffung ded Eigen-
tumavechtd ded Kligerd nicht nachfommen fann, feine Schaden-
evjappflicht feft, undb wad den Betvag ded Schabenerfaied betrifft,
o banbelt e3 fidh Giev gemdp bem in Crwigung 1 i. §. gefagten
um eine tatjachliche Feftftelung, an weldhe dad Bunbdedgericht, dba
fie nidit aftenwidrig ijt, gebunden ift. Der BVertveter bed Betlagten
bat denn auch Heute in durdhaud richtiger TWeife die Tatbeftanvl-
feftitellung der Fantonalen Urieile nicht angefochten; bdagegen hat
er bie Berufung mit dem neuen rechtlichen Standpunft begriinvet,
bie fraglihe bmachung vom 17. Degember 1902 enthalte ein
vecdtlid) ungitltige3 pactum de non licitando und 3 fei dem
RKlgger daher gemdp Aret. 17 ON davaud fein Anfpruch er=
wachfen.

3. Borerft fann nun nidt begweifelt werben, dafy diefer neue
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Redyt3ftandpuntt auch heute, in der bundedgerichtlichen Snjtany,
noch uldjfig ijt. Cinmal Hanbdelt e8 fidh) Biebei weder — wad
gony tlar it — um eine neue Tatfache nodh wn eine newe Ein-
vede im Sinne ded Avt. 80 OF 5 benn unter ven Begriff diefer
legtern fallen nur neue je(bjtandige Schupbehauptungen, die fich in
der Regel auc) auf neu vorgebrachte Tatfachen ftigen werben.
DBielmehr nimmt der Betlagte jur Begriinbung feined von Anfang
an  gefteliten Antraged auj Wbweifung der Klage lediglich einen
neuen vechtlichen Stanbpunft ein, er wirdigt dad tatfichlich vor-
hanbene Matevial in rvechtlicher Begiebung new, und dasd ift durdy
Art, 80 O nidhit ausdgejdylofien. Sodbann Hhat aber audy bad
Bunvedgericht fogar von Wmtedwegen ju pritfen, ob ein Vertrag,
aud bem Redjte geltend gemacht werben, gegen die RehtBord-
nung verjtoe und dedhalb nady Art. 17 OR ungiiltig jei; €3
bedarf alfo, damit ba3 Bundedgericht diefe Gefesednovrm zur An-
wendung bringe, nidyt etnmal ded Wnftoed bdurch bdie Parteien,
fo bap audy aus diefem Grunde nicht von einem Ausjhlug
biefed Rechtdftandpuntted bie Rede jein fanu.

4. Der Beflagte begriindet nun feinen Standpunft damit, in
ber Bereinbavung vom 17. Degember 1902, oud ver der Kliger
feine Redyte ableitet, liege ein pactum de non licitando und
biejed fei nad) der einem Theovie gang allgemein, (dhlechthin,.
wibervechtlich und unfitilich, nach der anvdern Theorie fei e3 wenige
jtend bamn unfittlich, wenn deffen Anlap, Inhalt und Bwedt eine
Unjittlichteit tn fidh fohliefe, undb a3 treffe Hier su. MNun bdiirfte
65 jwar nidt gany vidtig fein, die fraglihe Bereinbarung ald:
pactum de non licitando 3u davafterijieren; denn bdad Wefen
diefed pactum beftet barin, daf bei einer Steigerung ober im
HinbliE auf eine joldhe ein Bieter fich von einem Mitbieter be=
frimmen [aBt, gegen Gnigelt von feinem Ungebot abzujtehen,
wihrend bhier die gemeinjame Criteigerung ded verjteigerten Ob=
jefted Gegenfland der BVereinbarung war, alfo vielmehr ein pac-
tum de licitando vorliegt. Jnbeflen untevftebt audy ein folches-
pactum, injofern fein Jwet der gleiche ift, wie derjenige ved pac-
tum de non licitando, den gleidhen Grundidsen wie diefed, und
infoweit diivfen bdaber die fiir biefed geltenven Rechtdgrumdiise
auch bier Anwenpung finben. Nun fann vorerft nicht gefagt
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werden, baR bad pactum de non licitando itberfaupt alfgemein
gegen einent Sab ded dffentlichen FRechtd ober gegen die Redhis:
oronung im alfgemeinen verftofe. Dad wive dann der Fall, wenn
Wejen und Bwed ded Redhtsinftituted bder Steigerung da3 pac-
tum de non licitando jhlechthin audichliegen, verbieten wiirden.
Allein ein Rechtdlap diefed Jnbalid finbet fich im eidgendififchen
Redyte nirgend3, weder im Obligationenvetht nod) im Sculb-
Betreibungd- und Konfurdgefe, und er fann audy nicht ausd den
Bejttmmungen ded leftern Sejeed itber die Steigerung gefolgert
werdent. Ehenjowenig eriftiert ein dem Wvt, 412 AYH{. 2 ded fran-
#0ftichen Code pénal analoged fjtrafredhtliched Berbot ded pactum
de non licitando al8 Norm eidgendifijchen Redyted, und vaf eine
berartige Jorm Dded fantonalen bajeljtddtijchen Nechted eriftieve,
wird vom Beflagten nicht einmal behauptet. Dad pactum de
non licitando und damit auch die Heute firveitige Bereinbarung
Ionute baber nur aud bvem Gefichtdpuntte bed unmjittlichen Ber:
traged ungliltiy erflict wevden; bad ift aber eine Frage ved
eingelnen Falled; nad) der Befdhaffenbeit ded eingelnen Falles,
tiac) Anlof, Jnbalt und Bwed ber fonfreten BVeveinbarung ents
foheivet fich), ob fjie unfittlich ift ober nicht (vergl. Urteil ded
Bunvedgerichtd vom 30. Mary 1894 1. S. JOB[ gegen ThHoma,
Amtl. Samml., Vo, XX, &. 232, Crw. 6, fowie Urteil ved Reich3-
geridhtd in Givilfachen, Bd. 30, Nr. 89, ©. 304 §f.). In casu
liegt nun aber fitv eine Unfittlichfeit ber ftreitigen Beveinbarung
gar nidtd vor. Alerbingd Hat fich der Berfteigerer in einer
Swangslage befunden; allein eine Ausbeutung diefer Jwangslage
ourdy bie Parteien it nicht eviiefen und vor bden fantonalen
Snftagen audy nicht behauptet worden; ebenjowenig ift erwiefen,
baf ein augenfeinlicher TWiderfpruch zwifcen vem innern LWert
bed gemeinfam erfteigerten Guthabend und dem Steigerungdpreife
beftebe, fowte enbdlich, vaf die Abficht ber Vartelen dahin gegangen
fei, a3 Rejultat der Steigerung zu Ungunften bder #brigen
Glaubiger und zu {hrem eigemen Borteil zu verdnvern. Unter
biefenn fonfveten mftdnden famn von einer Unjittlichfeit und fo-
mit Nngiiltigfeit der fraglichen BVereinbarung nicht die Reve fein
und Bat daber der Beflagie die ihm ourd) bdiefelbe auferlegten
Phlichten 3u erfiillen; beigefiigt mag nur nod) werden, baf bdie
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Bevjagung ded Rechtdjchused der BVereinbarung audy ven Nachteil
batte, dap der Wortbrud) ded Beflagten gejchiityt wiirde und er
allein die Vovieile aud jener Ubmachung ziehen fdnnte, wihrend
ood) badurd) weber den BVerfteigevern nod) ben fibrigen Gliubigern
gepolfen wdve, — ein Nefultat, dad dad Rechtdgefilhl augen-
fcheinlich verlegen wilvde, wad bei der Frage, ob ein Recht3gejchaft
unfittlih jei, nidht ohne Bedeutung ift.
Demnad) bat dad Bunbdedgericht
evfannt:

Die Berufung wird abgewiefen und Jomit dag Urtell bded
Appellationdgerichtd ded RKantond Bafelftadt vom 21. Tezember
1903 in allen Teilen beftatigt.

11, Anteil vom 4. WMars 19064 in Sachen
Strafi, Befl u. Ber.-KL(., gegen Wunderfi, KL n. Ber.-Betl.

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

A Der Kldger uno VerufungBbetlagte ift der am 22, Suli
1866 gebovene einzige Sobn bed . 1. Wunderli aud vejjen
exfter Ghe. Die Berufungstligerin ift die gejchicdene zweite Frau
bed lefstern.

Ler Klager it von 1882 bis 1902 in bder Hafneveiwerfjtatt
jeined Baterd titlg gewefen. Nad) der am 14. Mai 1902 er-
folgten Sdjeibung der Ehegattenn Wunberli-Strahl und ber bei
biefent Anlaffe vorgenommenen BVermbgendausjdheidung zwifchen
benfelben flagte Wunderli Sohn gegen feinen Bater und beffen
gefchievene Chefrau auf Anerfennung und Bezahlung von

1. 560 Fr. famt Bin3 4 4°, von 1890 an fitr bei ver
Eparfajle erhobenes Geld ded Sobhnes, miitterliched Erbe dedfelben.

2. Rohnguthaben fiiv 16 Jahre 12,000 Fr., eventuell nach
ridyterlihem Crmefien, nebjt Jing & 49/, fiiv obigen Beitvaum,

B. Durd) Urteil vom 26, Miry 1903 erfannte bad Begivis-
gericht Plefiur :
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1. Die Kloge wird im Sinne der Erwdgungen gutgebeien.

2. Der Betlagte, J. U. Wunbderli Bater, hat dem Kldger fein
Qohnguthaben fiir 16 Jahre im Gefamtbetrage von 1600 Fr.,
fowie Kapital und 3ind jeined Sparfafjabefted vom 27. Mai
1889 pig 26. Mérz 1903, jufammen 925 Fr. 65 €13, fomit
im gangen 2525 Fr. 60 €id., audzubezahlen.

3. Jiw ven JFall, dag der Veflagte IJ. U. Wunderli nadyge-
wiefetermafen nicht im Falle fein jollte, ven Kliger zu bezahlen,
fo Baftet die mitbeflagte Franw Strabl filv ben Fehlbetrag i3 zu
1/, ibred Bermdgens.

C. RNadgbem jowobl der Kldger al3 der Betlagte Wunbderli
Bater gegen bdiefed Urteil appelliert Hatten, evfannte bad Kantong-
gevicht ve3 RKantond Graubinben mit Urtetl vom 4. November
1903

5. U. Wunverli, BVater, und Frau Luzia Sivahl gefdh. Wun-
perli werben pflichtig erfldet, unter iolidarifdher Haftbarfeit an
pen Klager J. N. Wunverli, Sohn, ju bezallen :

a) 560 Fr. jamt Jind 4 49/, ab 1. Januar 1890 ald im
Leitfchein eingeflagter Betvag bded bei dev Sparfajie erhobenen
Syparbiichleind bed Kldgerd, miltterliched Evbe vdedjelben.
~ b) 4800 Fr. Lobhnguthaben ded RKldgerd fiir 16 Jabhre, Wert
24. November 1903.

Sn den Wiotiven zu diefem Urteil wird u. a. fonftatiert, dap
Funverli Vater wibhrend bed Veftehend jeiner Che mit Lugia
Strabl mitteld eined Sparbiihleingd feined Sobhnes H60 Fr. er-
Poben und fiir ficdy vefp. ble Familie verwendet fat, tropdem er
wufte, day diejer Betrag bad miitterliche Erbe feined Sobhned
biloe und ihm fein Anjpruch auf denfelben ujtehe. Hievansd jolge
feine Crfaspflicht firr diefen Betrag. Dabet hafte die WMitbetlagte
Frou Lugia Strahl jolidavifd) mit ihrem gefchiedenen Ehemanmn,
benn der Betrag ded Sparbithleind fei zur Angahlung an einen
Hausfauf verwenbet worven, defjen Objeft in die Ubvedynung o=
laglid) Der Chefcheidung ald Aftivum mit einbezogen worden fe't’

D. Gegen bdiefed Urteil Hat die Beflagte Lugia Strahl redyfzeitig
bte Berufung and Bunvedgericht angemeldet und ihre Antrige
folgendermagen fovmulievt: ,Dad fantondgerichtliche urte‘q fet,
Jinjoweit e3 bdie Fvau Suzia Strahl su Sablungen verpflichtet,



