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yoorben) ober aber um jolche Progeptoften, welthe er %eflagtea
bei Berfechtung ihred ungeredyjertigten Standpuntted gegentiber
pem Kldger erwadfent find und velde baber gleich zu behanveln
find wie bie im HauptprozeR erlaufenen Koften.
Demnady Hat dag Bundedgericht
evfannt:
Die Berufung ber Beflagten wird abgewiejen und bamit dad
Wrtell ded Uppellationdgerichtd bed Kantond Bafel-Stadt vom
10. Dezember 1906 beftdtigt.

17. xteif vom 9. Wiy 1907 in Sachen
Fifder, KL n Ber =KL, gegen Spengler, Betl. u. Ber.- Befl.

Stellung der kantonalen Instanzen bei Riickweisung eén.er Streitsache
nach Art. 82 Abs. 2 0G. — Bargschafl fir eine Solidarschuld. —
1. Novation oder Schulderlass und Stundung ? Art. 142 OR. —
2. Einfluss der Entlassung des einen Solidarschuldners auf die
Biirgschaft. Art. 166 Abs. 2 OR; 168 Abs. 4 QR. — 3. Art. 303
SchKG gilt nicht fiir den aussergevichtlichen Nachlassvertrag. —
4. Art. 508 OR.

A. Durdy Urteil vom 28. November 1906 Hat dad Obergeridht
e RKantond Thurgau iber die Rechtdfrage :

Sind die Uppellaten pflichtig, die von Heinvidy @p.englerz
Gufter fiic Jafob Egloff und Augujt Wyler irf 1§gerptlen A
Guniten ded Appellanten eingegangene SBﬁrgfc{)a[t fiir ein SDar_:
Tehen von 15,000 Fr. nebjt Bind 3u 5%, feit 15. Februar 1905
al3 fir fie verbindlidh anguevfennen und pemzufolge audy ben
Regrep auf fie fliv dew in dem feonfurfe der Hauptjdhuldner un-
gebecft Bleibenden Betrag anguerfennen ¢ —

exfannt :

et die Rechtdfrage verneinend entjcieden.

B. Gegen bdiefed Urteil Hat der Kidger recf)tgei'tig und form=
ridhtig vie Berufung an dad Bundedgericht ergriffen. Gv ftellt
bie Antrdge: '

1. 63 fet oa3 Urteil ded thurgauiichen Dbergerichtd vom
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28. November 1906 aufzubeben und die Streitffache im Sinne
2ed Urteild bed Bunbedgerichtd vom 22, Degember 1905 (UAS
31 II Nr. 92) in der gleihen Sadhe jur Wftenvervollftindigung
ud ju weuer Entfcheibung im Sinne der Crwdgungen bed an=
gefiihrten bundedgevichtlichen Urteild an die fantonalen Snjtangen
guriidguwetjen.

2. Gventuell fei, unter Nufhebung ded angefochtenen Urteild,

die Sadge zur Ubtenvervollftindigung und neuer Cntjdheibung an
dbie fantonalen Jnftangen guritcdyuweifen in dem Sinne, dbaf bdie
Berufungdbetlagtjhaft den effeftiven Schaden zu beweifen Habe,
per ihr durdy da3 Wbfommen bed RKligerd mit dem einen der
Solivarfduloner, Wyler, evwadfen fei, unter Grdffuung bded
Gegenbeweifed fiiv bie Berufungstiagerichaft,
3. Gventuell fei, unter Wufhebung bded angefodhtenen Vrteils,
dle Sadpe zur Wftenvervollftdndigung und u neuer Entjcheidung
an die fantonalen JInftangen uriicznweijen in dem Sinne, daf
die Berufungdbeflagtichaft su beweifen Habe, daf durdy die an-
gebliche Movation der flagerijdhen JForberung gegeniiber dem einen
ver Solibarfdhuldbier, Wyler, die Entlafjung ded andern Soli-
barfchulonerd, Egloff, Dbeabjichtigt war, unter Crdffnung bed
Gegenbeweifed fitc den Berufungsfldger.

4, Gventuell fei die UAnnabhme einer glmglidhen Befreiung auch
be3 andern Solidarfhuloners, Egloff, und bamit der Bitrgen ald
billigem richterlichem Grmefien nidht entjprechend, jedenfalld «f3
nach Uftenlage unbegriinbet und willkliclidh zu erfliven und daher
bie Ctreitfadhe su meuer Entjdpeidung an bie Ffantonalen Jn-
ftangen guriidzumweifen, eventuell ur Wftenvevooljtdndigung im
Sinne der Erdffnung von DVeweid fiiv die Beflagtjdhaft und
von ®egenbeweid fiir die Kldgerjhaft fitr bad Beftehen begvo.
Ridhtbeftehen von fogenannten Billigfeitdgriimben.

5. Gveniuell feien von ben fantomalen Jnftangen Ddiejenigen
Aften und Protofollaudzitge einguverlangen, auf welde jie die
behauptete Gerichtdnotorietit betveffend angebliche vt der Schulden-
tilgung und Grwirfung ded RKonfurdwiderrufed durd) bden einen
der Solidarfdyuldbner, Whyler, ftligen, indbejondeve aud) die Wften
ber vom Obergericht angerufenen Befdherde, eventuell fei unter
Aufhebung e angefochtenen Urteild bdie Sadje zur Aftenver=
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pollftandigung in diefen Sinn und neuer Cnijcdheidung an dad
fontonale Geridht uviidzumweiien. ]

C. Gn der Heutigen Berhandlung hat der Bertreter ded KId-
gerd feine Berufungantrige -erneuert. ' )

Der BVeriveter ber Betlagten hat auf Wbweifung der Berufung
angetragen.

Dag Bundedgeridht 3ieht in Crwiguna: )

1. Su tatfachlicher Bejiebung ift aud den Aften unddit
Bervorzubeben : Dev Kldger Hatte einem Auguft Wyler und Saﬁoﬁ
Ggloff am 15. Februar 1903 ein Darlehen on 15,000 Fr.
gegeben, wofiie dle Schuloner Wedhfel andgejtellt I)atteft; gur
Grmbglichung ver Prolongation der TWedhfel unterid;r;eb er
Redytdvorgdnger (Chemann und BVater) der Deutigen Beflagten
am 19, Mai 1903 einen Biivgjhajtdjchein ded Inbalted : ,Der
,Untevzeidhnete verpflichtet jich DHiemit al3d %ﬁrge_ fite §a§ bon
s 3afob Egloff und Augujt Wyler in S&&germl[envbel QIIber”t
S Fifcher in Horn erhobene Darleihen im Betrage von 15,000 Fr.
Am 16. Juli 1903 jtard Spengler. Anfangsd ded Jahres 1905
gerieten beibe DHauptjdyuloner, jowie auch die Kolleftivgefelljchaft
Gglofi und Wyler in Konfurd, Jm Konfurfe QBt)Ie_r meibefe
per Kldger eine Forberung von 15,000 Fr. laut Q%ecf)]e[n ',,mzt
Regrep auf den Bitrgen Heinvich Spengler-Cujter in Tdgerwilen”
ou, ferner eine jolche aud Techfeln und Guthaben laut %_ofa
pon 10,050 Fr. ,mit Regrep auf bdie beiven Konfurdmajjen
Safob Gglofi und Egloff und Wyler”. Jm Mat 1905 leitete er
fobann ber ProgeR gegen die heutigen Beflagten, mit Pem ausd
Faft. A erfichtlichen Redhtdbegehren, ein. Die Vetlagten madten
por ven fanionalen Juftangen folgende Ginwendungen geltend:
Der Husfteller der Bijrgichalt, Spengler, fei gur Reit ber_ %[fié:
ftellung ungurechnungsfibhi gewelen; ferner fei die Bitrgjhajts-
wrfunve gefaljcht ; endlich, der Kliger Habe bdurd) Nidhtgeltend=
madhen beyo. einfache Prolongation der vom einen Hauptjduldoner
(Wyler) an feine, ved Kligerd, Ordre audgejtellten und vom
anbern Hauptjichuldner (Egloff) afzeptievten LWed)fel noybanbene
Siderheiten im Sinne vou Art, 508 ON vermindert. Die fanmj
nale II Snftany wied die Klage (mit Urteil vom 30. Angujt
1900), in Gutheigung diejer lepten Cimvendung der BVeflagten,
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ab, ofme auf eine Pritfung der brigen Ginveden ber Betlagten
eingutreten ; auf Berufung ved Kldgerd Pin hob jedoch das
Bunbedgericht, durd) Uvtell vom 22. Degember 1905, bad ober:
gerichtliche Urtell, in Abweifung jenes Standpuntted der Vetlagten,
auf und iwied bie Sadye ur Erbrterung ver fibrigen Ginveden
ver Beflagten an dle Borinjtany auvid (BGE 31 I Nr. 92
. 724 ff.). Mit Cingabe an ba3d Obergericht ded3 Kantons
Thurgau vom 2. Wdvy 1906 teilte nun der bamalige Anwalt
ber Betlagten mit, e3 Babe jich wibhrend der Litidpenbeny evgeben,
pag ber Kldger fich mit dem Hauptichulbner Wyler vergliden
refp. baf er feine Forderung im Konfurfe guriidgesogen Babe,
wodurd) e8 dem Wyler evmbglidht worden fei, ven Widerruf ves
Konturjed Berbeizufiihren; hievaud feiten bie Beklagten, gejtiitst
auf Art. 501, 504 und H07 OR die Befretung f{liv die RNeft-
fhuld Ber. Dad Obergericht wied die Sadje gur Beurteilung diejes
Sncivent3puntted an dbie I. Sujtan; zuvid, Hier hat fih nun
evgeben : Wit — nicht datierter, aber mach Jeftitellung der Bor-
inftang vom 31. Auguft 1905 ftammender — Gingabe an ba3
Konfurdamt Jatte der Kldger, gegen Siderftellung von 2500 Fr.,
ben Riidzug feiner Konfurdeingabe im Konfurfe Wyler erfldrt;
ev Batte fidy ferner, unter nicht feftgeftelitem Datum, von Wyler
ein Obligo folgenden Snbalted ausftellen laffen: ,Der Unter-
naeichnete erfldvt Biermit dem $Hrn. A, Fifdher in Horn an Dar-
olethen in Bar 5000 Fr. (Fiinftaufend Franfen) fduldig geworben
wtt fein. Diefe Schuld verpflichte ich midhy nebjt Rind su b/,
»ab3utragen wie folgt : (fe 500 Fr. 1. Sanmuar, 1. Meat, 1. Sep-
ytember 1906, 1907, 1908, vie leste Rate am 1. Sanuar 1909).
o Tagevwilen, sig. Auguft Wyler.” Die 2500 Br. find  Begablt
wordent ; dev Konfurd fiber Wyler wurde am 9. Otiober 1905
gufolge Buftimmung aller Glaubiger und aupergevichtlichen Nady-
lakvertraged widerrufen. Am 23, Januar 1906 erlief ber Kliger
eine Wahnung an Wyler auf Babhlung ver am 1. Sanuar 1906
fallig gewefenen Nate jamt Rinfen. Sine Begriifung der Be-
Hagten Hat bei ber Abmachung mit Wyler nitht frattgefunden.

2. Au3 biefem Sncidentpunfte Haben nun bdie Beflagten bie
Befreiung aud dem Bitvgjchajtdverhilnis BHergeleitet, und Beive
Borinftangen find ihnen Bievin Beigetveten. Dasd Wrteil ver 1L
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X evubt im vefentlichen auf folgenven (Srm&gunqen: @aé
‘ﬁsg?o?:gteft 3n?if&)en bein Klager un'b %312{9: fei less aupergericht=
Ticher Machlapoertrag angufelen ; die Biirgen Fonnten nun nIt;r
foveit belangt woerdent, a8 noch eine .S?aftung be3 S’;au})tfcf)ub :
nerd beftehe, Der Kldger Fdune jih mcf)f baf:auf Secufern, Ba{g
immer noch ber Krivar Jafod Ggloff fiir ble Schuld E)aft ar
Bleibe. &3 brauche nicht unterfudht zu ”merben, ob ber '%ac{)‘aly
pertvag mit Wyler aud eine Haftentlafjung §e§ (&gloﬁ im Sinne
per Nrt. 166 ff. O bedeutet Habe (was m"e I Qgtf{tang anges
nommen Batte) ; denn die Befrelung e3 Q‘%urgen ie} su folgern
aud Avt, HOS O : Der Regrel bed ‘l}urgin fei durdh bC:Ig
ibereinfommen bed Kidgerd mit Wylev ,3u @enuge wntergraben”,
bie  Hoauptjdulbner viren oem Biivgen Goltjaaricf)ulbner ges
wejen, und ev Batte fidh nach aller BVorausjicht an ben ente
f;laﬁenen Sdulbner auéicf)liei?lic{) 3 E)‘alten gebabt, mtj[embb;
,aoette  Hauptjcdhuloner, Ggloff, mady Konfurdausbrud banﬁe;
,fidtig geworden und gine %e[angu:}g "beéielﬁen "auf und fef;ﬁ;:r
,3eit audgefchlofien ift.# Snbefien jet fiiv ven Biivgen nicht DE
pie Teilfchuld getilgt, vielmelhr fet ‘burcf) baé_ Abfomutent  mi
Fyler Novation eingetreten, fomit ?te éBuj:gid)aft untergegarngen.
@ndlich) mitffe ein lntergang dev %urgic'f)art aud gefn[gert merberf
sufolge Art. 303 SHRG, weldje Beftimmung hier :r_mlog ans
suwenden fei. €8 fel audy gu erodhnen, daf 3 b‘em Rlager leicht
Batte mdglich fein follen, polfe Bahlung oder Tngntgftené Bablung
in Bdherem Betrag, ald geféf)ef;en,‘ u errgtrfen; %Bt)}er babe
nad) Kenninid ved Dbergerichtd wenigftend efnen Glaubiger, der
pie Buftimmung gum Konfurdwiderruf venveigert I;af:e, 'aIIer=
pingd fitr eine Forberung gevingeren mfanges, pollftindig be:
me??.tg;‘}orerit mun ift e8 eine Frage ded fanfonc‘den' %rpge‘igretf)tﬁ,
ob bie Borinftangen die erft nad) 6tre§tbangtgfett ezng?tre.tene
Tatfacge bed Wbfommend bed Rldgerd mit Wyler Beruct'itd)t.tgen
purften, und gwar aud noch nadh (%t[afg_ bed lBl.mbeégertef)ﬂu:‘ben
Urteild vom 22. Degember 1905, dad bie @.trettfac{;e gu neuer
Beurteilung auf Grundlage ded Bunbesgeric‘i)thcf;en_nr?etlé an"bte
Borinftang juriicgemiefen Hat. Allerbingd war n}tt biefer E)iuc'fs
weijung der Borinftang eine beftimmte Diveftive gegeben,
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weldjem Sinne jie ihre Neubeurteilung vorgunehmen Hatte. Allein
ber Schwerpuntt biefer Diveftive berubte davauf, daf die frithere
Nuffaffung der Bovinjtany (Untergang der Biirgfchaft injolge
Berminderung ver Sicherheiten burd) Prolongation dber Wedhfel)
al3 unrichtig evtlirt und die Ubweijung der Klage aud bdiefem
Grunde aufgehoben wurde. Dad weitere Vorgehen bder Fantonalen
Snijtangen mufte fich, unter Rugrundelegung ded Ritdweifungd=
urteil3, nadh den Vorjdyriften ded Fantonalen Progeprechted rvichten.
Die Beridfjichtigung der in Frage jtehenden nenen Tatfache nun
war jedenfall8 burd) dbad Ritdwetfungsurteil nidht audgefdlofien;
fie verjtdpt nicht gegen jemed Uvteil, und bad allein ijt fiir dad
Bundedgericht mafgebend. Dad Bunbdedgeridht bHat daber auf
diefen Snciventpuntt ebenfalld einzutretel, und zwar it 8 in
berpriifung ved angefodytenen Urteild ebenfalld auf diefen Sncis
ventpunft befdhrantt, wibrend alle im Urteil bed Bunbedgerichted
vom 22, Degember 1905 offen gelajfenen Fragen andy heute nodh
offent 3u laffen find,

4. 'Bet Prifung der aud dem IJucident BHergeleiteten Einveden
ber Beflagten ift in erjter Linie fejtzujtellen, ob, wie bie BVorin-
ftang annimmt, tn dem Wbfommen bded RKldgerd mit Whyler eine
Rovation der alten Scduld zu finden fei, Jn Vetvad)t fommen
fann von Pen Wrten der Neuerung, die dad Obligationenvecht
fennt, nur bie erfte: die Gingehung einer newen Shuld feitensd
pe3 Schuldbnerd gegeniiber bem Glaubiger in bem Sinne, baf
dabuvch bie alte eclijcht. €8 evjcheint nun aber nidht richtig, dad
Abfommen ded RKligerd mit Whyler ald Aufhebung der alten
(Darlehend-) Schule und Begriindung eiter menen Schuld 3u
begeichmen. Sur Annahme ded Novationdwillend feblt e3 wor
allem am  Sutevefle, bad Glaubiger und Schuldner ober einer
von beidert an ber Uufhebung der alten Sdhuld und ber Gin-
gebung einer neuen gehabt Batten; e8 war Ffein WAnlaf vorhan-
pert, et Rechtdgrund der Fordernung zu andern; audy ift nidit
eine Quittung fiir die alte SHhuld ausdgeftellt wordenr. €3 Hanbdelt:
fich bei jenem Abfommen um nichtd anbdered, ald um einen teil-
weifen Schulderlaf und um eine teilweife Stundung; bie ur-
priinglidhe Forberung jollte nicht aufgeboben und ed jollte nicht
einte newe an ifhre Stelle gefept werben, fondern jie follte nur

AS 33 11 — 1907 10
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teilmeife erlaffen und geftundet werben ; Crlaf und Stundung
aber find nicht Novation. Dabel hat dad von Wyler audgeftellte
Obligo nicht bie Bedeutung der Cingebuny einer neuen Schuld,
fondern biefenige einer YHingabe an Sablungsdftatt fiir die alte
Sdhyuld.
5. Wave mun Wyler der eingige Hauptjdhuldner, fir den
Gypengler die Biivgfhaft eingegangen, fo fnnten die Veflagten
(an Stelle bed urfpriinglichen Bitrgen) tem Kldger bdie dem
Hauptjchulbrer guftehenden Cinveben — wergl. Art. 504 und 505
ONR — entgegenfebenr, b. §. fie wihrden fitr die Hauptiduld
nur nody in dbem Umfange Bajten, in dem Wyler felber nody
Schulomer ift. Allein da fa die Biivgjdhaft nicht blog fir Wyler,
fonvern audy fir €gloff eingegangen ift, und Wyler und Egloff
Solidarjdhulbner find, jind mit dem Wbfommen ded Kikgerd mit
Wyler die Beflagten nicdht obne weitered frei geworben, fondern
pie Jrage, ob jie frei geworden f{ind, Bangt davon aob, ob bie
Cntlaffung ded einen Golibarjdjulbnerd (Wyler) aud) eine Be-
Trening vead anverit_Solivaridhulbnerd (Eglo
voroer Borinftang ununterfudht gelaffene Frage ift dabher mun-
mehr, al3 fliv den Cntjcheid von Bedeutung (wie bder Bertveter
be3 Kligerd riditig Dbetont Bat), zu unterfuchen. Die Frage ift
au entjcheiden an Hand ved Avrt, 166 ALJ. 2 OR, der lautet ;
L Bird ein Solidarichuloner ohne Vefriedigung ded Glaubigerd
Jejreit, fo wirft die Befretung ju Gunjten der anderen nur fo
Jweit, al3 die Umftinde oder die Natur ber Verbinbdlidhfeit e3
Jrechifectigen.” Danady ift die befreiende Wirkung bder Befreiung
ved einen Solidarfdhulonerd auf den andern ald Ausnahme, die
oud ben Umftanden ober der Natur der Berbindlichleit hervor=
geben mufs, su betrachten ; 8 fragt fidh baber, ob Hier aud ven
Umjtandben ober der Natuv der Verbindlichfeit eine Befreiung des
Egalo laevn ijt, und biefliv Liegt die Beweidlajt den Be-
flagten ob. Die I Jnltany Yatte bied bejaht, mit der Wusfith-
rung, Wylev Habe in ber ,angeblihen Firma Egloff und Wyler”
bie Hauptrolle gefpielt; er habe bdie Firma nach aufen vertreten
und da3 Gejchift geleitet ; aud) erfdhiene e3 in Hohem Srade
unbillig, den Egloff, der BHauptiadlih durch Sdhuls Wylerd in
bad ,jdwindelhafte Treiben” ded lehtern Pineingeriffen worden,
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babei um fein ganged Bermbgen gefommen fei
;::r f;rafﬂg[g”e bie Sgeim?t Babe verlaffen mflxﬁen,nzig egmi?tezr%aeft
ertlaven, zumal, ba mit Feipem ' {
BFtreffenb liie RNadyhajtung  Gglofia gemag? thoerb::zn é? M;&bﬁl’ﬁ
biefe usfithrungen bermbgen bdie Annabme einer iB.efr' n
§e§ (&g{off,' worin dodh ein Untergang der Redyte des mgmng
It’egt,' in 'femer Weife su rvectfertigen. Daf die Natur der ai%er?
binbdlicyreit — ein Darleben an wei (angeblidhe) Rolleftiy efeeé:
fhafter — bl'e Befreiung bed einen Sdpuldners durey %efrgeiu —
bgﬁ anbern r}tcbt 3u bewirfen vermag, ift obne weiteres fla:g*
?e;; ;;gmbzebi:og&fez 62 g;tftapg a;;gefi‘xl}rten Umftinbe fint;
, . Juoim Auge Hat. Di d
fprepljfn_ gegenteild bdagegen, baf bver .R\I&ger [)niii Qbelzit lgltﬁ:? .
gegenitber Whyler audh eine Befreiung bdes Cgloff Babe noagi
nebtyen' wollen ; benn ber Crlag ift nur mit Jtidfidhe auf b?
perfdnlichen Berhiltnifie ded Wyler, nicht mit Ridfidht auf b‘e
Forderung an fidh erfolgt, Aber audy der Fall bed Yt 16§
%F&i. 4 DR liegt nicht vor, da ber Kldger durdh va3 QIBfo.m
mit i’Bt}[gt Deffen rechtliche Stellung nidht zum Sdhaden H;Zg
('xi‘gfoff‘ﬁeyfer geftellt Bat. Denn bda der Crlag ein rein erfon-
Itd;“er 'Iff, wirlt er nur im BerBilinia ped Sdulbdners ﬂBt)Ifr fxn—
fﬁglgg;:gsr, btent i@lc’iger, nidt aber im BVerbdlinis der @aﬁga:—l
utter Y, jobak bie ¢ B .
%gm@md)t gefc[)Z&[Zrt gt‘ Regrefforderung pes Cgloff gegen
0. @3 fragt fih nun aber, ob biefes Refult {
eine QI_nberugg evleide, dbaf im Abfommen beéfﬁf?i{;egcgtfxitbguiz
el aupergerichtlicher Rachlagvertvag liegt und die fiir den eri?I;t—
lichen Elta'cf)laﬁbertrag in Wt 303 SHRG aufgeftellten %eftim:
mungen iiber den Verluft der Redite pea Glaubigers gegenﬁbe;
WMitfchulbnern und Biirgen im augergeridhtlichen Nadhlavertrag
ana){ng gur 'Qlftmenbung su bringen feien, wie bie Borinftan
annummt. Hieritber ift su bemerfen : Allerdingsd vertritt .@afnei
(in %Imzt. 2 qu At 501 OR, 2. Aufl.) die Anfidt, hinfichtlich
bed Crldfdhens bepw. Weiterbeftehens per Bitvgfdhaft ,Beim RNach=
lagvertrag mit bem Hauptihuldner gelten die Befii b_
SHRG_iber _ben  Rvanadn r—

Trexmtﬁigen Radlagvertrag, da Fein, Grumd 3 verfhiedener Be-
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Handlung beftebe. Diejer Anficht fomn nun aber nicht beigetveten
werven. Denn Act. 303 SHRSG ift an fih fhon eine Bejtims
mung fingulirer Natue, indem ev dent Berluft vou Redten gegen
(folivarifche) Mitjchulbner, Biirgen und Serodhravflichtige an bie
Richtmitteilung der Glaubigerverfammlung und die Nichtanbietung
ber Abtvetung der Forverung gegen bent Rachlapichuloner jeitend
ped bem Nadhlafvertrag suftimmenden Glaubigerd fnipft. Cr ijt
aber aud) in feinem gangen Jnhalte derart auf ben Bwangdnadlag-
vertrag zugefchuitten, daf eine analoge Wmmwendung auf dert freis
willigen Nadylagvertvag audy aud diefem Grunde audgejcloffen
fein mup. Die genonnte Vejtimmung will dennt auch gewi dem
Aet. 166 OR nidt devogieven ; fie ift, al8 Ausnahmebeftimmung,
bie ftreng mur auf ben Bwamgdradlafertrag autrifft, nidht ana=
Iog auf ben freiwilligen Naclafvertrag anzumenden. @ni@th&)
Ped leptern Gleiben bielmehr die Bejtimmungen Ded gemeinen Rechtd,
affo ve3 ON, bejtehen. — —
— e bie Beflagten envlich firv ihre Michthajtbarteit wody
auj Act. 508 OR  abftellen und die Borinftang iGuen Hlerin
Beiftimmt, {o ift biegegen gundchit gu bemerfen, daR 3 iiberhaupt
sweifelfaft erjcheint, b fiir ven Biirgen im der Tatfadhe, baf
svoei olivarijche Hauptjchulbner Beftefen, eine Sicherheit im Sinne
piefer Gefeedbeftimmung liege. Wird bad Bejabt, o frigt e fidy
pann, ob in der Gntlafjung bed einen Solidarfdulonerd eine
Verminderung der Sicherheit ded Biirgen liege: pad3 mup nun
aber qud bem it Grwigung b i f. angefithrien Grunde perneint
werben, dafp bev ©rlafvertrag wifdhen dem RKldger und Wyler
yur tm Berhiltnid pwifdhen dieferr Perjoren wirft unbd von LWyler
bem Biirgen nicht entgegengehaltert werven fam. Nber auch wenn
diefe Auffaffung nidht geteilt werden wollte, fann wvon einer An:
wendbarfeit ved Ant, 508 OR feine Reve fein. Denn: Diefe
Bejtimmung  gewihrt bem Biivgen einen Schadenerfaganiprudh
gegen ben (laubiger, dem er allerdingd im Lege ber Einvede
gelteny machen Famn (Hafner, 2. Aufl.,, Ana, 1 su Act. 508).
Der Bitrge hat daer gemdp allgemeinen Redidgrundiifen den
Gintritt eined Schadend ju bewetjen, wobei damn dem Glaubiger
per Beweid offen bleibt, baf vie Veruvjacdhung ted Sdabend nidyt
auf fein Berfhulven uvitczufithren it (H afuner, a. a. O.
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Ql'nm, ha). Die Bovinjtany {deint diefe Frage ald weifelhaft
binftellen 3w wollen, inbem fie ausfiihrt, der Kliger Batte wohl
Ee[fe::e Bedingungen gegenitber Wyler erwivfen fHnnen. Jndeffen
miiffen bdie von ihr angefithrten Bweifeldgriinde verftummen vor
b.er Tatfadye, vaf beim Konfurdaudbrud) laut Juventar den Af-
tiven im Betrage von 38,933 Fr. (woven 32,000 Fr. in Legen-
id)affen) Pajfiven tm Betrage von 62,743 Fr. 35 Ci3. gegen-
fberjtanden, und im Kollefationdplan gar pfandoerfiderte Fov-
bevungen fiiv 103,033 Fv. und nidgt pfandverfiherte im Betrage
vou itber 100,000 Frv. al3 gnerfanut aufgenommen werden mufgten.
Q'afg einn pevavtiger Hauptihulbner fiiv den Biirgen eine ,Sidher-
I;'ett" gewefent und burd) vefjen Cntlafjung eine Berminderung
einer ,Sicherheit” Berbeigefiihrt worden jei, fann gewif nicht mit
Grund behauptet werben,

8. Reiner audfithrlicheren Widerlegung bevarf Jehlieplich der
beute nen eingenommene Standpunft der Beflagten, dad Rechts-
Degebrenn be3 KlGgerd Idnue fdhon bedhalb nidht gugefprochen
werden, weil ber Konfurd iiber einen der Hauptichulbner (Wyler)
aufgeboben fei. Lamit Dbleibt die Frage bed Beftelend und bed
}1mfange§ ber Biirgihaft ja natliclich unberiihrt, wie die Uus-
fithrungen tn Grw. 4—7 evgeben haben,

'9. Da bie Redtauffajjung, auf GSrund ber bdie Borinjtany
ble RKlage wegen Cridfhend ver Bivgfhaft abgewiefen BHat, fich
nach ben vorftehenden Ausfithrungen ald vechtdivrtiimlich evweijt,
ift bag angefodytene Urteil aufubeben, und ba bdle im fritheren
bundedgerichtlichen Urteil vorbehaltenen Cinveven, dle jum Teil
endgiiltig vom fantonalen Richter zu entfcheiden jind, von Dder
Sl?orinftang immer nod) nicht beurteilt find, ift die Sadhe neuer-
vingd an bie Borinftang suritdzuweifen. liber den Ginflufy bed
beutigen grundjaplichen Cutjdheibed auf ben Umfang der Biirg:
fhaft ift an biefen Orvte feine Wusdfiihrung zu machen, jondern
der Entjheid davitber zunichft ebenfalld der Borinftanz anbeim-
5}1fteﬁen, sumal da Bieriiber aud) Yeute nicdht verhanbelt wordben
iit. Benterft werben mag nur, dag die BVitrgfchait jedenfalls in-
foweit erlojdhen ift und erldjhen wird, ald der Kldger von
Wyler Bablung evbalten Hat oder noch erBalten wird.
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Demnadh) hat dad Bunbedgericht
evfannt:

Die Berufung ded Kldgers wird dahin ald begritnbet ertldnt,
baf bagd Urteil ded Obergerichtd ved RKantond Thurgau vom
28. November 1906 aufgehoben und die Sache zu neuer Ent-
fcheibung, tm Sinne der Crwdgungen, an die Bovinftang uvid:
gewiefen wird.

18. Urfeil vomr 23. Wiirs 1907 in Saden
Suhi und Genoffert, KL u. Ber-KL., gegen A. Jrangi & Fie,,
1. Betl. u. Ber.-KL. Bifer, 2. Betl. u. Ber.-Befl.

1. Haft qes Eigentiimers eines Werkes, Art. 67 OR. — 2. Haft des
Geschéfisherrn, Art. 62 OR. Was ist unter « Angestellter » und
« Arbeiter » su verstehen ? Rechts- und Tatfrage.

A. Durd) Urteil vom 27. April 1906 bat der Appellations:
und Kafjationdhof ded Kantond Bern erfannt:

1. Der RKldgerjchaft find ihre Rechtdbegehven gegenitber bder
Rolleftivgefellfchait A, Frangi & Gie. jugefproden und e3 ift
bemgemdp oie leptere aur Bezablung nadhgenannter Entjchivi=
gung@betrige veruvteilt:

a) an die RNechtdnadhfolger der Frau Jusi 1700 Fr.,

b) an bdie Gmma Jugi 1112 Fr.,

¢) an die Marie Burei 575 Fr.,

d) an Frievvich Buvei 912 Fr.,

e) an Bertha Nob3 487 Fr,,
nebjt Bind su 5 9/, von bdiefen Beivigen feit 9. Februar 1900.

2. Die RKligerfhaft ift mit {hren Rechtdbegehren abgewiefen,
foweit folche gegen Frang Bifer gevichtet jind.

B. ®egen bdiefed Urteil Haben rechtzeitig und formrichtig fowohl
bie Kliger al3 bie Beflagten Frangi & Cie. die Berufung an
ba3 Bundedgericht ergriffen.

Die Kliger ftellen den Antvag: 1. (folgt Spesifitation betr.
Crhdhung.)

3. Die Klagen feien gegenitber der Firma A. Frangi & Cie. und
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gegenitber Frang Bifer zuzufprechen und war unter folivavijdher
Haftbarteit ver Beflagten.

Die Betlagten Frangi & GCie. beantvagen Abweijung der Klage,
eontuell Redbultion der gugejprodhenen Cntjdyidigungen.

C. 3n der bunbdedgevichtlichen Berhandlung vom 49. Januar
1907 Baben bdie Vertveter dev Berufungdfliger je Sutheifung der
eigenen und Abweifung der gegnevijhen BVerufung beantragt. Dev
Bertveter ded Betlagten Bifer bat Wbweifung dev flagerijden
Berufung beantragt.

Dad Bunbedgericht zieht in Crwagung:

1. Mit der vorliegenden Klage werdent dev Beflagte Bifer
auf Grund von Art, HO ff. und Art. 67 ON, die Beflagten
Srangi & Gie. auf Grund von Art. 5O ff. und Art. 62 OR fitv den
Shaden vevantwortlich gemadht, weldyen die Kikger dadurd) ev=
litten Baben, daf ihr Bater und Stiefvater Shriftian Jupi am
9. Februar 1900, al3 er an einem Feubau bed Betlagten Bifer
arbeitete, durch efnen vom 1II. Stocf Bevabgefallenen Steinbloct
getbtet wutde.

Der Unfall Hat fich untev folgenver Umitinden eveignet: Bifer
Batte die Rloafenarbeiten dem DBaumeifter Riejer (vem Hrbeit-
geber bed Jupi) und die Stein- und Bilbhauerarbeiten dent Be-
Blagten Fvangi & Gie. fibertragen. Gv Baite den leptern dic Be:
nupung bed Baugeriifted geftattet und feinen Pavlier angewiefen,
an demt Geritft dlejenigen Hnverungen voryunehmen, die vou den
Stein- und Bilbhanern ehwa gewinjcht werden wiicden. Die Be:
Hlagten Frangi & Cie. Batten {ihrevfeird bie Bilbhauevarbeiten
eltem gewiffen Salvadé zum Paufpalpreife von 100 Fr. 1iber=
tragen. Diefer arbeitete nun am II Stod, 3u einer  Reit, wo
unten bie Avbeiter ved Miefer befehdftigt waren. Dabei entglitt
ibm beim ,Boffieren” ein zirfa 10 Kg. jdywerer Steinblod,
peffen CodlBjung frither fattfand, ald er evwariete. Dev Blod
fiel pwifchen den Geriijtlaben und der Fafjadenmauer hindburdy in
vie Tiefe und traf dem umten arbeitenben Jubi anf den Kopf.
Sui erlag feinen Berlepungen noch am gleichen Tage. '

Seine Witwe ftarh im BVevlaufe ded Progeffes, ven fte gemtein-
fam mit ihren Kinbern (bem eigenen Kinde und brei Stieffindern
ved Berunglitcften) gegen die Betlagten angehoben Katte,



