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Diese Ansicht ist unzutreffend. Gewiss war die Anordnung
der Ventile susserlich sichtbar. Da es sich aber um eine
technische Installation handelte, musste der Kliger als
Laie auch bei ordnungsgemaisser Priifung nicht notwendig
auf die falsche Anordnung aufmerksam werden. Der
Beklagte selber hat trotz jahrelangen Gebrauchs des
Boilers den Mangel auch nicht erkannt, und nicht einmal
die Handwerker, durch die er seinerzeit eine Revision
vornehmen liess, sind darauf gestossen. Der Mangel war
also trotz der dussern Sichtbarkeit fiir den Kliger nicht
erkennbar und demgemiss im Sinne von Art. 201 OR
ein geheimer.

Der Kliger war auch nicht verpflichtet, einen Fach-
mann zur Prifung der Boileranlage heranzuziehen. Von
einer allgemeinen Verpflichtung des Kaufers, techni-
sche Einrichtungen dieser Art fachméannisch priifen zu
lassen, kann keine Rede sein, und ein besonderer Anlass,
eine solche Priifung anzuordnen, bestand fiir den Kliger
nicht. Der Boiler hat tatsichlich auch nach Kaufsiiber-
gang noch wihrend Jahren funktioniert. Abgesehen
hievon erscheint durchaus ungewiss, ob die Priifung der
Anlage durch einen Fachmann wirklich zur Entdeckung
des Mangels gefiihrt hitte, ist derselbe ja auch bei der
vom Beklagten veranlassten Revision nicht entdeckt
worden.

¢) (Der Beklagte hat den Nachweis erbracht, -dass
ihm kein Verschulden zur Last fillt; eine Haftung nach
Art. 97 fi. ist daher zu verneinen.)

— (Mangels Verschuldens fallt auch eine Haftung
nach Art. 41 ff. ausser Betracht.)
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77. Auszug aus dem Urteil der I. Zivilabteilang
vom 21. Dezember 1937
i. S. Bianchi gegen Schweiz. Bodenkreditanstalt.

Biirgschaft.
Zum voraus erteilte Zustimmung des Biirgen zu jeglichem kiinftigen

Schuldnerwechsel, Frage der Zulassigkeit nach Art. 178 Abs.

2 OR sowie Art. 27 ZGB u. 20 OR.

Am 11. Juni 1932 verpflichtete sich der Kliger als
Solidarbiirge fiir eine auf der Liegenschaft Trottenstr. 73
in Zirich haftende Schuldbriefforderung der beklagten
Bank im Betrage von Fr. 40,000.—. Schuldner war der
damalige Liegenschaftseigentiimer Baumann. In den
gedruckten Biirgschaftsbedingungen ist die Bank, unbe-
schadet der Haftpflicht des Biirgen, berechtigt erklart :

«l..

2. be1 einem allfilligen Wechsel des Elgentumers der
Briefsunterpfande infolge Erbganges, Kaufes etc.
ohne Anzeige an den Biirgen sich entweder an den
alten Schuldner zu halten, oder diesen zu entlassen
und den neuen Pfandeigentiimer als Schuldner
anzunehmen, in der ausdriicklichen Meinung, dass
die vorstehende Biirg- und Selbstzahlerschaftsver-
pflichtung alsdann auch fiir den neuen Schuldner
fortbestehe ; »

In ‘dem gegen Baumann durchgefilhrten Grundpfand-
verwertungsverfahren ersteigerte ein gewisser Perini am
4. Oktober 1933 die Liegenschaft fiir Fr. 45,000.—, unter
Ubernahme der persénlichen Schuldpflicht fiir den Schuld-
brief. Gemiss Art. 834 ZGB teilte das Grundbuchamt
die FEigentumsiibertragung und die Ubernahme der
Schuldpflicht durch den Erwerber der Beklagten mit unter
Hinweis auf ihr Recht, durch Erklirung binnen Jahres-
frist nach Art. 832 ZGB den bisherigen Schuldner beizu-
behalten.

Mit eingeschriebenem Brief vom 18. November 1933
setzte die Beklagte den Kliger von dieser Anzeige in
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Kenntnis mit der Erklarung, sie werde den neuen Pfand-
eigentiimer (Perini) als Schuldner annehmen, sofern der
Klager als Biirge der gesamten Hypothekarforderung
nicht umgehenid dagegen Einspruch erhebe. Der Kliger
liess diese Zuschrift unbeantwortet.

In der Folge kam auch der neue Pfandeigentiimer Perini
seinen Verpflichtungen gegeniiber der Beklagten nicht
nach, weshalb diese die Forderung sowohl gegen den
Schuldner Perini wie gegen den Biirgen, den heutigen
Kliger, kiindigte und am 23. November 1936 gegen den
Klger in Betreibung setzte. Der Kliger schlug Recht vor.
Auf die provisorische Rechtsoffnung hin erhob der Klager
die vorliegende Aberkennungsklage, die vom Bezirks-
gericht Zirich durch Urteil vom 3. Méarz 1937 u. vom
Obergericht durch Urteil vom 2. Juni 1937 abgewiesen
wurde.

Gegen das obergerichtliche Urteil hat der Klager die
Berufung ans Bundesgericht erklirt.

Aus den Erwdgungen :

Es friagt sich, ob eine zum voraus erteilte, generelle
Zustimmung des Biirgen zu jeglichem kiinftigen Schuldner-
wechsel, wie sie in Ziff. 2 des vorliegenden Biirgschafts-
vertrages enthalten ist, den Anforderungen des Art. 178
Abs. 2 OR entspreche und ob sie nicht eine unzulissige
Beschrinkung der persénlichen Freiheit und wirtschaft-
lichen Existenz des Biirgen im Sinne von Art. 27 ZGB
und Art. 20 OR darstelle.

a) Was die Form und den Zeitpunkt der Zustimmungs-
erklirung nach Art. 178 Abs. 2 angeht, ist die haupt-
sichliche schweizerische Literatur und sie Rechtsprechung
zu Art. 178 OR, sowie die deutsche Literatur und Praxis
zu der in diesem Punkte gleichlautenden Vorschrift des
§ 418 DBGB fiir unsere Frage wenig ergiebig. Auch die
Entstehungsgeschichte der Bestimmungen iiber die
Schuldiibernahme, welche anlisslich der Revision von
1911 ins OR aufgenommen wurden, ist fiir die Frage nicht
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aufschlussreich ; vgl. Art. 1208 des Entwurfes 1905,
Stenograph. Bulletin Nat. Rat 1909 S. 557, 559, Stinderat
1910 S. 186 und OSER/SCHONENBERGER Art. 178 N. 10.

Einigkeit besteht dariiber, dass die Zustimmung keiner
besonderen Form bedarf. ,

Hinsichtlich des Zeitpunktes der Zustimmungserklarung
ergibt die Literatur und Praxis fast nur allgemeine An-
haltspunkte ; so OsEr, Art. 178 N. 10, BECKER, Art.
178 N. 9, vonx Tumr, OR II 8. 776 (vgl. dazug BGE 60
II 334), etwas einlisslicher Hasler, Die Schuldiibernahme
in der Theorie und im schweizerischen Recht, Ziirch.
Diss. 1911, S. 92/93 ; ferner die deutschen Lehrbiicher
und Kommentare, ENNECCERUS, Recht der Schuldver-
haltnisse 1928 8. 267/68, STAUDINGER-WERNER JI 1 1930
S. 885/86, OERTMANN, Schuldverhéltnisse I 1928 8.
484/85. Diese Autoren scheinen jedoch als selbstverstind-
lich -vorauszusetzen, dass die Zustimmung des Biirgen
nur fiir eine einzelne, konkrete Schuldiibernahme erklart
werden konne. Erst in der neuern Literatur wird zur
vorwiirfigen Frage ausdriicklich Stellung bezogen und
zwar in dem Sinne, dass die Giiltigkeit einer Biirgschafts-
vertragsklausel, wonach der Biirge auch bei beliebigem
kiinftigem Schuldnerwechsel weiterhafte, zum mindesten
zu bezweifeln sei ; so Raarravus, Die Solidarbiirgschaft
im Bankverkehr, Berner Diss. 1932, 8. 95 f, LErcH und
TuasoN, Die Biirgschaft im schweizerischen Recht,
86 N. 3. ' ,

Man kénnte sich dabei fragen, ob ein Unterschied zu
machen sei zwischen einfacher Biirgschaft, Solidarbiirg-
schaft oder Biirgschaft zur Verstarkung eines Pfandrechtes
(wie im vorliegenden Fall). Das erscheint aber kaum

_angangig, denn die Person des Hauptschuldners, seine

Zahlungsfihigkeit und seine Zahlungswilligkeit spielen
doch in allen Fillen eine entscheidende Rolle. Die Person
des Schuldners ist auch fiir den Regress massgeblich,
falls sich ein Pfandausfall ergibt. Bei einer Solidarbiirg-
schaft bestehen sogar noch mehr Bedenken als bei einer
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einfachen Biirgschaft, weil der Biirge direkt belangt
werden kann.

Auch wenn man annimmt, dass der Glaubiger im allge-
meinen bei der Schuldiibernahme zum Rechten sehe, so
ist die Gefahr eines Interessenkonfliktes oder einer
Benachteiligung des Biirgen nicht zu iibersehen. Es ist
nach der Erfahrung leicht denkbar, dass der Glaubiger
zunichst seine Interessen wahrnimmt und darob den
Biirgen iibersieht, zumal wenn er auf Grund einer Klausel
von der Art der vorliegenden annehmen darf, dass der
Biirge nach wie vor haftbar bleibe. Er wird die Solvenz
und die Verhaltnisse des neuen Schuldners nicht so priifen,
wie er es im gegenteiligen Fall tun wiirde.

Eine Klausel von der Art der hier in Frage stehenden
Vertragsziffer 2 bildet eine Quelle zahlloser Streitigkeiten
und Prozesse. Der Biirge wiirde, wenn dem Glaubiger
gestattet wire, ohne seine Zustimmung irgendwelche
Personen als Schuldner anzunehmen, unabsehbares Risiko
laufen ; auch bestinde die Gefahr einer Ausbeutung der
wirtschaftlich schwichern oder der unerfahrenen Ver-
tragspartei.

Mit gutem Grund wird daher de lege ferenda gefordert,
dass die Zustimmung des Biirgen zum Schuldnerwechsel
ebenfalls den Formvorschriften fiir die Biirgschaft unter-
stellt werde, weil der Schuldnerwechsel unter Umstanden
geeignet sei, die Biirgschaft auf eine vollstindig neue
Grundlage zu stellen, insbhesondere das Biirgenrisiko
ausserordentlich zu erhohen (vgl. STAUFFER, Die Revision
des Biirgschaftsrechts, Referat am Schweizerischen Juri-
stentag 1935, S. 49).

Aber auch schon nach dem geltenden Recht lasst sich
jedenfalls der Standpunkt vertreten, dass die Zustimmung
des Biirgen nur gegeniiber einer konkreten Schuldiiber-
nahme, also nur von Fall zu Fall gegeben werden kénne.
Der Zweck von Art. 178 Abs. 2 OR besteht gerade darin,
dem Biirgen zu erméglichen, sich angesichts eines bestimm-
ten Schuldiibernehmers iiber das Risiko einer Weiter-
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haftung Rechenschaft zu geben und sich frei entschliessen
zu konnen. Es ist eine Bestimmung zum Schutz des
Biirgen, welche auf der gleichen Linie liegt wie jene
zahlreichen Kautelen, welche das Biirgschaftsrecht gegen-
iiber iibereilten Biirgschaften, gegen unerkennbare, unge-
wisse Risiken geschaffen hat.

Nach dieser Auslegung ware also Art. 178 Abs. 2 OR
in dem Sinne zwingendes Recht, dass eine generelle,
zum voraus gegebene Zustimmung des Biirgen zur Weiter-
haftung fiir jeden beliebigen Schuldiibernehmer nicht als
giiltig anerkannt werden konnte. Eine solche Klausel
wiirde den Glaubiger nicht der Notwendigkeit entheben,
von Fall zu Fall, fiir jede konkret sich stellende Schuld-
iibernahme die Zustimmung des Biirgen einzuholen,
welche dann im iibrigen nach geltendem Recht (vielleicht
aber nicht mehr nach kiinftigem Recht) ausdriicklich oder
in konkludenter Weise erteilt werden konnte.

Wie es sich mit der Zulassigkeit der streitigen Klausel
nach Art. 178 Abs. 2 OR auch verhalten mag, so hat aber
der Kliger die Haftung als Biirge fiir Perini auf jeden
Fall nachtriglich iibernommen.

Als die Liegenschaft bei der betreibungsrechtlichen
Steigerung vom 4. Oktober 1933 auf Perini iiberging,
teilte die Beklagte dies am 18. November 1933 durch -
eingeschriebenem Brief dem Kliger mit und fiigte folgende
Erkldrung bei: « Wir werden nun den neuen Pfand-
eigentiimer als Schuldner annehmen, sofern Sie als Biirge
unserer obgenannten Hypothekarforderung nicht umge-
hend dagegen Einspruch erheben» Damit hatte der
Kliger entsprechend Art. 178 Abs. 2 OR und entsprechend
den obigen Ausfijhrungen Gelegenheit, zu dieser konkreten
Schuldiibernahme und zur Frage seiner Weiterhaftung
als Biirge Stellung zu nehmen. Er liess jene Mitteilung
unbeantwortet, was angesichts der Umsténde, nament-
lich auch mit Riicksicht auf die Entstehungsweise der
Biirgschaft, als Zustimmung durch konkludentes Ver-
halten zu verstehen ist. Das geniigt den Voraussetzungen
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von Art. 178 :Abs. 2 OR. Entgegen der Meinung des
Beklagten ist keine schriftliche Erklarung nétig wie zur
Eingehung der. Biirgschaft.

b) Damit wird auch die Frage hinfallig, ob die streitige
Klausel des Biirgschaftsvertrages vom 11. Juni 1932
nicht die wirtschaftliche Freiheit des Kligers in einem
das Recht und die guten Sitten verletzenden Masse be-
schrankt habe und daher nach Art. 27 ZGB und Art.
20 OR als nichtig anzusehen wire. Dass eine solche
Klausel nach den Umstianden des einzelnen Falles nichtig
sein kénnte, ist grundsitzlich wohl nicht zu bezweifeln.
Sie ist aber hier nach dem bereits Gesagten iiberholt
durch die Vorginge anlisslich der Schuldiibernahme
durch Perini, wo der Kliger seiner weitern Haftung als
Biirge in konkludenter Weise zugestimmt hat.

78. Urtell der I. Zivilabteilung vom 22. Dezember 1937
i. S. Konkursmasse Egmund Stocker-Blatter
gegen Baugesellschaft Richenring.

Kombinierter Vertrag, bestchend aus einem Werk-
vertrag iiber Installationsarbeiten, einem Werkver-

~ trag, durch den sich der Installateur verpflichtet, durch die
Gegenpartei ein Haus erstellen zu lassen, und einem Kauf -
vorvertrag, das dazu nétige Grundstiick von einem
Dritten zu erwerben. Nichtigkeit des Kaufvor-
vertrages mangels dffentlicher Beurkundung. Die Giil-
tigkeit der Werkvertrage, einschliesslich der darin
vereinbarten Zahlungsmodalitidten, bleibt davon wunberiihrt.
Art. 216 Abs. 2, 20 Abs. 2 OR.

A. — Die Baugesellschaft Riehenring und das Architek-
turbureau Bercher & Tamm einerseits und die Installa-
tionsfirma Egmund Stocker anderseits schlossen am
28. April 1931 einen Vertrag ab, nach dessen Ziffer 1 der
Firma Stocker die Lieferung der Boiler und die Erstellung
der sanitiren Installationen fiir 10 Hauser iibertragen
wurde, welche die Baugesellschaft Riehenring zu erstellen
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beabsichtigte. Fiir jedes Haus war der Abschluss eines
besonderen Werkvertrages vorgesehen. Der Gesamtbetrag
der von Stocker auszufithrenden Arbeiten sollte sich min-
destens auf Fr. 130,000.— belaufen.

Nach Ziffer 11 des Vertrages verpflichtete sich Stocker,
eines dieser 10 Hiuser, und zwar das Haus Richenring 23,
fiir sich selber auf eigene Rechnung zu iibernehmen ; im
Einzelnen bestimmte der Vertrag hieriiber :

« 1. Der Unternehmer kauft die zur Erstellung des
Hauses Riehenring Nr. 23 vorgesehene Parzelle haltend
ca. 325 m? direkt vom Kanton Bagel-Stadt und zwar zum
Preise von Fr. 50.— per m?....

2. Uber die Verpflichtung zum Kauf der vorerwihnten
Parzelle soll ein notarieller Kaufvorvertrag zwischen der
Firma Egmund Stocker und der Baugesellschaft Riehen-
ring abgeschlossen werden.

3. Der Unternechmer erteilt der Firma Bercher & Tamm
den Auftrag, das Haus Riehenring Nr. 23 zum Pauschal-
preis von Fr. 175,000.— schlisselfertig zu erstellen. In
diesem Preis ist der Kaufpreis fir das Land mitein-

. gerechnet. »

Uber die Bezahlung des Werklohnes bestimmte Zlﬁer A"

" des Vertrages :

« Die dem Unternehmer iibertragenen Arbeiten werden
wie folgt bezahlt :

1. Solange das von der Firma Egmund Stocker iiber-
nommene Haus nicht vollstindig bezahlt ist :
70 %, der jeweils in den Bau gelieferten und fertiggestell-
ten Arbeiten in bar,

10 %, vier Wochen nach deﬁmtlver Schatzung,

20 % werden jeweils verrechnet mit dem aus Kauf des
Landes und aus der Erstellung des Hauses Riehenring
Nr. 23 der Fa. Bercher & Tamm und der Baugesellschaft
Richenring geschuldeten Pauschalbetra

Uber die Arbeiten und Lieferungen fiir die einzelnen
Hauser kamen in Ausfiihrung des Rahmenvertrages ein-
-zelne Werkvertrage zustande. Der notarielle Kaufvor-



