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Klégerin, sie habe in dieser Zeit mit niemand anders
verkehrt, sich als Vater des Kindes betrachtet habe.
Unter diesen Umstinden konnte eine Anfechtung der
Vereinbarung wegen Irrtums in Frage kommen. Allein
es fehit nicht nur jeder Beweis fiir diese Behauptung,
sondern es ergibt sich das Gegenteil aus der Deposition
der Mutter des Beklagten, die bezeugt, der Vater der
Kldgerin habe ihr mitgeteilt, ibr Sohn und Fritschi
héiitten mit seiner Tochter Umgang gehabt, worauf die
Zeugin sofort erkldrt habe, dann missten auch beide
zahlen. Sie hat denn auch den Beklagten zur Eingehung
des Abkommens veranlasst und dabei mitgewirkt, sodass
ihm die Tatsache des Umgangs der Klégerin mit Fritschi
nicht unbekannt sein konnte.

III. OBLIGATIONENRECHT

DROIT DES OBLIGATIONS

30. Urteil der I Zivilabteilung vom 21. Februar 1922
i. S. Hafliger gegen Volksbank Wolhusen-Malters.
Biirgschaft Art. 509 Abs. 1 OR : Verantwortlichkeit
des Gliubigers fiir Verminderung der Sicherheiten. Die
Bestimmung gewéidhrt dem Biirgen eine Einrede gegen die
Belangung aus der Biirgschaft. Eine Verminderung liegt
auch bei unstatthafter Verwendung der Sicherheiten zur
Deckung anderer, nicht verbiirgter Forderungen gegen den
Hauptschuldner vor. Entstehungsgeschichte des Art. 509
Abs. 1 rev. OR.

A. — Durch Urteil vom 29. Oktober 1921 hat das

Obergerlcht des Kantons Luzern erkannt :
« Die Beklagte, Minna Hifliger, hat der Klégerm,
Voilksbank Wolhusen - Malters, zu bezahlen : 6711 Fr.
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nebst Zins zu 69, seit dem 30. September 1920 und /3 %

Kommission pro Quartal. »
B. — Gegen dieses Urteil hat die Beklagte die Berufung

an das Bundesgericht erkliart, mit dem Begehren, -die
Klage sei vollig abzuweisen.

Das Bundesgericht zieht in Erwdgung :

1. — Siegfried Peyer, Zigarrenfabrikant in Malters,
stand mit der Klagerin im Geschéftsverkehr. Nachdem
er ihr am 22. Februar 1915 im Hinblick auf ein kurz
vorher gestelltes Kreditgesuch eine am 16. Februar 1911

- auf seiner Liegenschaft « Freihof» in Malters errichtete

Giilt von 2000 Fr.zu Pfand gegeben hatte, suchte er im
April 1915 bei ihr um einen Kredit von 7000 bis 10,000 Fr-
nach. Wegen der hiefiir zu leistenden Sicherheit wandte
er sich an die Beklagte und an Frl. Rosa Jenny in Zug,
und bat sie, als Biirgen einzustehen. Dem Frl. Rosa Jenny
schrieb er am 23. April, er wiirde der Bank fiir einen
Kredit von 10,000 Fr. als Sicherheit seine Lebensver-
sicherungspolize, auf 10,000 Fr. lautend, iibergeben, so-
wie Schuldbriefe im Betrage von zusammen 6000 Fr.
auf seiner Liegenschaft, wornach nach seiner Meinung
geniigend Deckung vorhanden sei. Am 1. Mai verhandelte
er mit der Kliigerin und schrieb ijhr am 2. Mai : « Habe
Thnen gestern noch vergessen, mitzuteilen, dass ich fiir
die betreffende Summe, fiir die Biirgen, eine Hinterlage
auf lhrer Bank deponieren werde. Der Kredit ware auf
Verlangen ganz auszubezahlen, ebenfalls wiirde ich die
schon hinterlegte Giilt zuriickziehen. » Am 3. Mai schrieb
ihm die Kligerin : « Wir bestéitigen IThnen unsere Unter-
redung vom 1. Mai und besitzen Ihr Geehrtes von gestern.
Mit Gegenwirtigem teilen wir Thnen nun héflich mit,
dass wir gewiinschten Kredit nur gewihren konnen,
wenn Sie uns zu den genannten Biirgen noch einen uns
bekannten Nachbiirgen stellen. »

Peyer liess nun in den Tagen vom 1. bis 3. Mai auf
seiner Liegenschaft zum Freihof drei Schuldbriefe von



198 Obligationenrecht, Ne 30,

je 2000 Fr. errichten. Laut Faustpfandverschreibung
vom 27. Mai iibergab er dann der Kligerin diese drei
Schuldbriefe als Pfand, und zwar, wie es in dem zur Ver-
schreibung verwendeten Formular heisst : «fiir alle
Forderungen an Kapital, Zinsen, Provisionen und Kosten,
welche die genannte Bank in irgend einer Form an ihn
zu stellen habe, oder haben werde. »

Ebenso iibergab er ihr eine auf den 1. Mai 1915 da-
tierte Biirgschaftsverpflichtung, unterzeichnet von Rosa
Jenny, einem Jos. Bugmann in Goldau, und von der
Beklagten, worin diese auf einem gedruckten Formular
der Kléigerin erklirten : « hiermit als solidarische Biir-
gen und Selbstzahler der Volksbank Wolhusen A.-G.
Malters zu haften fiir alle Forderungen, welche die Bank
gegen Herrn Siegfried Peyer, Zigarrenfabrik, Malters, hat
oder haben wird bis zum Betrage von 10,000 Fr. Kapital,
plus verfallenen und laufenden Zinsen, Kommissionen
und Spesen. Die Biirgen verpflichten sich; im Falle der
Schuldner seiner Verpflichtung nicht piinktlich nach-
kommt, auf erste Aufforderung der Gliaubigerin hin, das
verbiirgte Kapital samt allen verfallenen und laufenden
Zinsen, Kommissionen und Spesen der Volksbank Wol-
husen A.-G. einzubezahlen. Fiir die Hohe der jeweiligen
Forderung anerkennen die Biirgen die Geschiftsbiicher
der Volksbank Wolhusen als auch fiir sie massgebend. »
Die Unterschrift der Beklagten wurde am 28. Mai 1915
legalisiert.

Ausser diesen Sicherheiten hatte Peyer der Kligerin
seine Lebensversicherungspolize bei der Allg. Versiche-
rungsgesellschaft in Paris angeboten, welche er dieser
Gesellschaft fiir etwa 1000 Fr. verpfindet hatte. Auf
Ansuchen des Peyer und der Beklagten erklirte sich die
Kligerin bereit, diese Polize in Paris einzulésen, und am

27. Mai 1915 schrieb sie an die Beklagte : « Auf Ver-

anlassung des Herrn S. Peyer setzen wir Sie in Kenntnis,
dass fragliche Polize der Allgemeinen Versicherungs-
gesellschaft in Paris lautend auf Herrn Peyer néchster
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Tage von uns eingelost wird. Herr Peyer wird also bis in
einigen Tagen Ihrem diesbeziiglichen Wunsche Rechnung
getragen haben. »

Am 15. Juni 1915 berichtete die Kligerin dem Peyer,
sie habe die Polize fiir seine Rechnung in Paris eingelost
(wofiir sie ihn mit 1181 Fr. 85 Cts. belaste) und seinem
Depot einverleibt, und sie gewirtige nun « beziigliche
Pfandverschreibung », worauf Peyer mit vom 12. Juni
1915 datierter Verschreibung die genannte Polize, auf
10,000 Fr. lautend, der Kligerin ais Faustpfand ver-
schrieb « fiir alle Forderungen an Xapital, Zinsen
etc. .. . » Ueber die Bewilligung des von Peyer nach-
gesuchten Kredites enthilt das Protokoll der Kredit-
kommission der Kldgerin folgende, vom 17. Juni 1915
datierte Eintragung : « Nr. 41. S. Peyer, Zigarrenfabrik
Malters, wiinscht Kontokorrentkredit von 10,000 Fr.
gegen Hinterlage von 8000 Fr. Giilt ab Freihof, Malters,
Vorg. 28,000, Wiird. 34,000 Fr., Brand-Assek. 40,000 Fr.,
1. Leb.-Vers.-Polize von Fr....... ang.... d......
Biirgschaft von Frl. Rosa Jenny, Kollermiihle, Zug,
Frl. Minna Héfliger, Zahringerstr., Luzern, Herr Jos.
Bugmann, Eisenhandlung, Goldau. Entsprochen. »

2. — Am 31. Mai 1915 belief sich der Debet-Saldo
Peyers bei der Klégerin auf 1066 Fr., per Ende 1915 auf
5287 Fr., am 30. Juni 1917 auf 6270 Fr., und stieg
bis Ende 1917 auf 12,564 Fr., bis Ende Juni 1919 auf
26,631 Fr. und bis Ende Dezember 1919 auf 27,917 Fr.
an.

Die Kligerin hatte sich inzwischen auch weitere
Deckungen geben lassen, ndmlich :

a) Am 7. November 1917 leisteten die Gebr. Weibel
in Malters der Kligerin fiir Peyer Biirgschaft fiir alle
Forderungen, welche sie an denselben habe oder haben
werde bis zum Betrage von 6000 Fr.; auf dem Biirg-
schein ist bemerkt, als Sicherheit fiir diese Biirgschaft
habe der Schuldner bei der Kligerin « drei Schuldbriefe
von je 2000 Fr. ab Freihof, Malters, angegangen den
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1., 2. und 3. Mai 1915» hinterlegt. (Es sind das die gleichen
drei Schuldbriefe, welche die Klégerin bereits auf Grund
der Faustpfandverschreibung vom 27. Mai 1915 besass).

) b) Am 2. Januar 1918 unterzeichnete Peyer der Kligerin
eine als « Erneuerung » iiberschriebene Faustpfandver-
schreibung (fiir «alle Forderungen etc. ...»), in welcher
ausser den bereits genannten Pfindern (2000 Fr. Giilt
ab Freihof vom 16. Februar 1911, 6000 Fr., — drei
Schuldbriefe ab Freihof vom 1., 2. und 3. Mai 1915, und
10,000 Fr. Lebensversicherung) als « Hinterlagen » be-
zeichnet werden : ‘

5000 Fr. Giilf ab Freihof vom 15, Februar 1911, und

761 Fr. 90 Cts. Giilt ab Brunnhof Kriens, ang. 15.
Mirz 1916.

¢) Am 30. November 1918 leistete Gottfried Bucheli,
Goldau, der Kligerin Biirgschaft fiirr alle Forderungen
derselben an Peyer bis zum Betrag von 5000 Fr. (Diese
Biirgschaft ist von Bucheli am 19. Dezember 1919 ein-
geldst worden.) ’

3. — Am 15. Oktober 1919 berichtete die Kligerin der
Beklagten und ihren beiden Mitbiirgen, die Situation des
Hauptschuldners habe sich in den letzten zwei Jahren
derart verschlimmert, und die Kontokorrentschuld des-
selben sei derart angewachsen, dass sie sich genétigt
sehe, ihn auf Pfandverwertung zu betreiben. Das wire
aber das Signal zum Zusammenbruch, deswegen lade sie
die Biirgen ein, mit ihr iiber eine « Sanierung » zu unter-
handeln. Man fasste nun ein Arrangement ins Auge,
dahingehend, dass Peyer zu Gunsten der Biirgen auf
~seine Liegenschaft eine neue Grundpfandverschreibung
von 10,000 Fr. bezw. 15,000 Fr. errichten und seine bei
der Kligerin verpfiandeten Giilten und Schuldbriefe von
zusammen 13,761 Fr. 90 Cts. im Nachgang der For-
derung der Kligerin den Biirgen verpfinden sollte. Die
Kldgerin gab der Beklagten die Lebensversicherungs-
polize heraus, und diese unterzeichnete am 30. Oktober
1919 fiir sich und jhre beiden Mitbiirgen Jenny und Bug-
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mann eine ihr vorgelegte Erklirung folgenden Inhalts :
« Ich Unterzeichnete habe unterm 1. Mai 1915 im Verein
mit Frl. Rosa Jenny und Jos. Bugmann bei Threr Vor-
gingerin zu Gunsten des Siegfried Peyer....... eine
Biirgschaft eingegangen im Betrag von 10,000 Fr., nebst
Zinsen, Kommissionen und Kosten. Diese Biirgschaft ist
inzwischen zu Thren Gunsten abgedindert worden. Ich
bestétige hierdurch fiir mich und die andern zwei Biirgen,
dass wir unsere obige Verpflichtung auch heute noch in
vollem Umfang anerkennen, und zwar so, wie sie ist und
s. Z. eingegangen wurde, nimlich als : Blankobiirgschaft. »
Am 5. Dezember 1919 widerrief die Beklagte diese Er-
klirung wegen Irrtums, und weil sie ohne Vorwissen
und Vollmacht der beiden andern Biirgen ausgestelit
worden sei ; sie gab auch der Kligerin auf deren Begehren
hin die Polize wieder zuriick, jedoch mit dem Vorbehalt,
dass dieselbe wie bis anhin fiir den von der Beklagten
verbiirgten Kredit hafte.

Ferner stellte sie fest, dass die Klégerin die drei Giilten
von 6000 Fr. vom verbiirgten Kredit weggenommen, und
damit einen andern Kredit gedeckt habe.

Die Kligerin antwortete am 6. Dezember, Peyer habe
ihr allerdings « Instrumente » verpfindet, allein ledig-
lich zu ihren Gunsten, ohne dass irgend einmal die Rede
davon gewesen wire, dass die Biirgen Anspruch auf
etwelche Sicherung haben. Bei ihrer Erklirung vom
30. Oktober bleibe die Beklagte behaftet.

4. Am 11. Dezember 1919 betrieb die Kligerin den
Peyer fiir einen Kontokorrentsaldo per 31. Dezember 1919
von 27,917 Fr., nebst Zinsen, auf Pfandverwertung. Am
16. gl. Monats wurde iiber Peyer der Konkurs erdffnet.

5. — Im November 1920 erhob die Kligerin gegen die
Beklagte beim Amtsgericht Luzern-Stadt die vorliegende
Klage mit dem Begehren : « Die Beklagte habe anzuer-
kennen, ihr 6711 Fr., nebst Zins zu 6 % und */; % Kom-
missionen pro Quartal schuldig zu sein und zu be-

zahlen, »



202 ~ Obligationenrecht, Ne 30.

Sie machte geltend :
zu ihrer Gesamtforderung per 31. Dezem-
ber 1919 von . . . Fr. 27917 —
kommen noch die im Verlaufe des Ver—
fahrens bezahlten Unkosten, und er-
laufenden Zinsen, Kommissionen und

Spesen von . . . Fr. 1,623.20
sodass sich ihre Forderung per 30 Sep-

ber1920auf . . . . . Fr. 29,540.20
belaufe.

Daran seien der Klégerin eingegangen :
a) Zahlung des Biirgen Bu-
cheli . . . . . .Fr. 5250.—
b) Zahlung des Konkurs-
amtes aus dem Erlés der
Pfander : 740 Fr. plus
14,750 Fr. plus 2000 = Fr.17,490.—

¢) Zahlung des Konkurs-
' amtes als Konkursdivi-

dende . . . . .Fr. 89— Fr.22829.—
sodass ein Aktivsaldo der Kligerin per
-30. September 1920 bleibevon . . . . Fr. 6,711 —

In diesem Betrag habe das Betreibungsamt der Kli-
gerin am 13. Oktober 1920 einen Verlustschein bezw.
Pfandausfalischein ausgestellt.

Die Beklagte beantragte Abweisung der Klage. Sie
bestritt zunichst die Richtigkeit der von der Kligerin
im Konkurse Peyer eingegebenen Forderung, und ins-
besondere, dass sie mit den geltend gemachten Unkosten,
Zinsen, Kommissionen und Spesen von der Gesamt-
forderung von 27,917 Fr. belastet werden konne. So-
dann machte sie geltend : Als Peyer im Mai 1915 einen
Kredit bis zu 10,000 Fr. benotigte, habe er sich ihn
beschafft durch Verpfandung der Schuldbriefe und der
Lebensversicherungspolize, verstirkt durch Biirgschaft.
Auf Grund der in Aussicht gestellten Verpfindung der
Werttitel haben Bugmann und Jenny am 22. Mai und
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die Beklagte am 28. Mai die Biirgschaft unterzeichnet.
Da die Schuldbriefe mit 6000 Fr. voll gutgeboten worden
seien, und die Lebensversicherungspolize einen Erlos von
2000 Fr. ergeben habe, komme fiir die Haftung der
Biirgen nur noch ein Betrag von 2000 Fr. in Betracht.
Nun habe aber auch schon die am 22. Februar 1915 ver-
pfiandete Giilt von 2000 Fr. zu Gunsten des verbiirgten
Betrages verwertet werden miissen.

Was die im Jahre 1917 von den Gebr. Weibel geleistete
Biirgschaft anbelange, so habe Peyer damals die drei
Schuldbriefe vom 1., 2. und 3. Mai 1915 gar nicht als Sicher-
heit bestellen kénnen, weil dieselben ja bereits seit 1915
zur Sicherheit der Biirgschaft der Beklagten hafteten.
Uebrigens sei es die Kligerin selbst gewesen, welche den
Gebr. Weibel diese Sechuldbriefe gegeben habe, der
Schuldner Peyer habe hievon nichts gewusst. Dass die
Kligerin die Gebr. Weibel aus der Biirgschaft entlassen
habe, sei unstatthaft gewesen.

Die Anerkennung des Biirgschaftsaktes durch die Be-
klagte vom 30. Oktober 1919 endlich sei nur unter dem
Druck der Verhiltnisse und auf tduschende Vorgaben
des Verwalters der Kligerin erfolgt, und daher unver-
bindlich.

6. — In der von der ersten Instanz durchgefiihrten
Beweisverhandlung deponierte S. Peyer u. a. : Als er die
Beklagte und die beiden Mitbiirgen um ihre Biirgschafts-
leistung anging, habe er ihnen schriftlich und miindlich
erklirt, dass ihnen zu ihrer Sicherstellung sidmtliche
Hinterlagen haften, welche er bei der Klagerin bestellt
habe. In dieser Meinung habe er selbst die Titel bei der
Klégerin hinterlegt. Als er die Gebr. Weibel um Biirg-
schaft ersuchte, habe ihm der Verwalter der Kligerin
gesagt, man konne diesen gewisse Hinterlagen zuschrei-
ben. Auf die Hinterlage der Wertschriften und der Biirg-
schaft vom Mai 1915 hin habe ihm die Kligerin einen
Kredit von 10,000 Fr. gewihrt, davon 5000 Fr. Konto-
korrentkredit und 5000 Fr. Wechselkredit.

Der Hypothekenschreiber Meer, welcher die Biirg-
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schaftserkldrung der Beklagten legalisierte, bezeugte auf
Grund der mit ihr und Frl. Jenny damals gepflogenen
Unterredung, dass beide Biirgen bei der Eingehung ibrer
Verpflichtungen vorausgesetzt haben, sie seien durch
Hinterlagen gedeckt. : .

7. — Das angefochtene Urteil nimmt zu der Behaup-
tung der Beklagten, sie habe bei ihrer Biirgschaft auf die
der Kldgerin bestellten Pfinder zihlen diirfen, sowohl
vom Gesichtspunkt des Art. 28 OR als des Art. 509 OR
aus Stellung.

In Bezug auf Art. 28 OR fiihrt es auf Grund des Zeu-
genbeweises aus. : Es unterliege allerdings keinem Zweifel,
dass Peyer den Biirgen eine hinreichende Sicherstellung
zugesichert habe, und es sei anzunehmen, dass sich die
Beklagte in der Tat als durch Hinterlagen gesichert be-
trachtet, und wohl nur aus diesem Grund gebiirgt habe.
Der Klagerin gegeniiber konne sie sich gemiss Art. 28
Abs. 2 OR jedoch nur dann auf Tauschung berufen, wenn
die Klagerin ihrerseits bei Abschluss des Biirgschafts-
vertrages die Tduschung gekannt habe oder doch hitte
kennen sollen. Diesen Beweis habe die Beklagte nicht
geleistet. Durch die Zuschrift vom 2. Mai 1915 habe
Peyer allerdings der Kligerin- mitgeteilt, dass er die
Biirgen durch Hinterlagen sicherstellen werde. Allein aus
dieser Mitteilung habe die Kligerin noch nicht entnehmen

konnen, dass Peyer dem Biirgen gegeniiber in dieser Be-.

zichung Zusicherungen gemacht habe, und dass diese
sich nur unter der Voraussetzung bereits erfolgter oder
noch erfolgender Sicherung als Biirgen verpflichteten.
Die Kligerin habe ja auch nicht weiter mit den Biirgen
unterhandelt, und daher auch nicht Gelegenheit' gehabt,
die Griinde, welche allenfalls die Biirgen zur Eingehung
der Verpilichtung bewogen, niher kennen zu lernen.

- Der Berufung auf Art. 509 OR sodann hilt die Vor-
instanz entgegen, dass der Tatbestand dieser Bestim-
mung vorliegend nicht erfiillt sei ; denn weder die bei
Eingehung der Biirgschaft der Kliagerin schon verpfiin-
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dete Giilt von 2000 Fr., noch die spiter hinzugekom-
menen Pfandgegenstinde seien der Kligerin nach der
Auffassung des Gerichtes zu dem « ausschliesslichen »
Zwecke iibergeben worden, um die von der Beklagten

-und ihren Mitbiirgen verbiirgte Schuld von 10,000 Fr.

sicherzustellen. Freilich habe Peyer der Kligerin am
2. Mai 1915 geschrieben, dass er fiir die Biirgen eine
Hinterlage machen werde, und als Zeuge seine Zusiche-
rungen bestétigt ; auch werde es sich (wie niher ausge-
fithrt wird) bei der im Beschluss der Kreditkommission
vom 17, Juni 1915 erwihnten 8000 Fr. Giilt ab Freihof
Malters um die am 22. Februar vorher iibergebene Giilt
von 2000 Fr. und die drei am 27. Februar hinterlegten
Schuldbriefe von je 2000 Fr. handeln. Allein dem gegen-
iiber sei einmal darauf hinzuweisen, dass die beziiglichen
Faustpfandverschreibungen vorbehaltlos lauten fiir alle
Forderungen, welche die Kligerin habe oder haben werde.
Mit keinem Wort werde darauf Bezug genommen, dass
diese Pfandverschreibungen zur Sicherung der verbiirg-
ten 10,000 Fr. haften, oder gar ausschliesslich haften
sollen, und ebenso folge auch aus dem Beschluss der
Kreditkommission nicht, dass die hinterlegten vier Titel
nur fir die kreditierten und wverbiirgten 10,000 Fr.
haften. Und schliesslich stehe auch das ganze Verhalten
des Schuldners Peyer im Widerspruch mit seinem Zeug-
nis: wenn die Wertschriften wirklich als ausschliessliche
Sicherheit fiir die Biirgen bestimmt gewesen wiren, so
hétte Peyer doch nicht just auf Grund dieser Tii:,el neue
Kredite beanspruchen diirfen, und gerade mit der‘x-
jenigen drei Titeln die Gebr. Weibel sichergestel%?:, d}e
nach Lage der Sache als Hauptbestandteil der fur.dle
Beklagte und ihre Mitbiirgen bestimmten Sicherheiten
erscheinen mussten. Mit dem Verhalten des Pe).rer stehe
umgekehrt das Verhalten der Kldgerin im Einklang :
Auf Grund der Hinterlagen habe die Kligerin dem Schu}q-
ner neue Kredite bewilligt. Am 4. Oktober 1917 habe sie
il sodann mitgeteilt, dass die Hinterlagen, insbesondere
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die drei Schuldbriefe, den Vorschriften nicht in allen
Teilen entsprichen, dass sie aber, wenn Peyer «einen
guten Biirgen in diese Titel stelle », weiter entgegen-
kommen werde, und in der Folge habe sie dann ihr Ein-
verstindnis zur Verwendung der drei Schuldbriefe als
Sicherheit fiir die Gebr. Weibel erkliart. Neben der Tat-
sache, dass kein Faustpfandakt eine Verhaftung der
hinterlegten Titel zu Gunsten der Beklagten und ihrer
Mitbiirgen erkennen lasse, und dass auch der Beschluss
der Kreditkommission vom 17. Juni 1915 nicht fiir eine
ausschliessliche Verhaftung zu Gunsten der Biirgen
spreche, liege also auch ein iibereinstimmendes Verhalten
von Glaubiger und Schuldner vor, das ebenfalls fiir die
Auffassung spreche, dass eine solche ausschliessliche Ver-
haftung fiir die verbiirgte Forderung nie erfolgt sei. —
Wenn das aber angenommen, d. h. davon ausgegangen
werde, dass die Hinterlagen nicht ausschliesslich zur
Sicherstellung der Biirgen aus dem Akt vom 1. Mai 1915
dienten, so konne durch die anderweitige Verwendung
der Hinterlagen auch keine Verminderung der Sicher-
heiten im Sinne des Art. 509 OR eingetreten sein, m.a. W.
es konne die Klégerin wegen dieser anderweitigen Ver-
wendung nicht von der Beklagten verantwortlich ge-
macht werden. .

8. — Es ist der Vorinstanz zunéchst darin beizupflich-
- ten, dass die streitige Biirgschaft aus dem Gesichtspunkt
der absichtlichen Tduschung (Art. 28 OR) nicht ange-
fochten werden kann. Die Beklagte hebt iibrigens in
ihrer, dem Bundesgericht eingereichten Rechtsschrift
ausdriicklich hervor, sie habe in der Rechtsantwort die
Einrede der absichtlichen T#uschung nur beziiglich der
Machination der Kligerin vom 30. Oktober 1919 und
nicht etwa beziiglich der Eingehung der Biirgschaft und
der Krediterteilung erhoben ; denn damals seien die Ver-
héltnisse auf allen Seiten klar gewesen und niemand habe
sich geirrt. In der Tat hat sie nicht behauptet, durch
falsche Vorspiegelungen, man werde die von ihr zu ver-
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biirgende Schuld durch Hinterlage von Wertpapieren
sicherstellen, zur Eingehung der Biirgschaft verleitet
worden zu sein, sondern ihre Einrede beruht im Gegen-
teil darauf, dass die Hinterlagen, auf welche sie zihlte,
fiir diese Schuld wirklich bestellt worden seien, die
Kligerin dieselben dann aber, ihrer vertraglichen und
gesetzlichen Pflicht zuwider, zur Deckung weiterer, dem
Hauptschuldner gewihrter Kredite verwendet habe. Die
Beklagte beruft sich damit auf den dem Biirgen in Art.
509 OR gewihrten Schutz, und die entscheidende Frage
geht dahin, welche Rechtswirkungen sich aus der An-
wendung dieser Bestimmung auf den vorliegenden Tat-
bestand ergeben.

9. — Nach Art. 509 OR ist der Glaubiger dem Biirgen
dafiir verantwortlich, dass er nicht zu dessen Nachteil
die bei Eingehung der Biirgschaft vorhandenen, oder die
nachtriiglich erlangten und ausschliesslich fiir die ver-
biirgte Forderung bestimmten anderweitigen Sicher-
heiten vermindere. Diese Bestimmung gewihrt dem Biir-
gen zunidchst einen Schadenersatzanspruch gegen den
seine Diligenzpflicht verletzenden Gliubiger ; nach fest-
stehender Praxis steht ihm jedoch aus derselben bereits
auch eine Einrede gegeniiber der Belangung aus der
Biirgschaft zu. (HarnEr, Anm. 1 zu Art. 508 aOR;
Stooss, Diligenzpflicht d. Gldubigers in Zeitschr. d. bern.
Jur.-Ver.47 S. 535). Den Solidarbiirgen kann der Glaubi-
ger freilich nach Art. 496 OR schon vor dem Haupt-
schuldner und vor der Verwertung der Pfinder belangen,
und wenn dies geschieht, so kann sich jener seiner Zah-
lungspflicht mit der Berufung auf die bestellten Pfénder
nicht entziehen, weshalb es fraglich -erscheint, ob dem
vor dem Hauptschuldner belangten Solidarbiirgen die
gedachte Einrede zustehe. Diese Frage kann indessen
hier dahingestellt bleiben, weil die Kligerin von ihrem
Rechte aus Art. 496 OR keinen Gebrauch gemacht, viel-
mehr bereits vor der Belangung der Biirgen die Be-

‘treibung des Hauptschuldners und die Verwertung der
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Pfander durchgefithrt hat, sodass es sich bei der vor-
liegenden Klage nur noch um die Haftung der Beklagten
firr- den Ausfall auf der verbiirgten Forderung handelt.
Die Einwendung der Kligerin, die Beklagte konne sich
ihrer Klage gegeniiber auf Art. 509 OR schon deshalb
nicht berufen, weil sie sich als Solidarbiirge verpflichtet
habe, erweist sich deshalb als unstichhaltig.

10. — Zur Beurteilung der Frage, ob im vorliegenden
Falle die Voraussetzungen einer Einrede aus Art. 509 OR
gegeben seien, ist festzustellen: a) welches die von der
Beklagten verbiirgte Forderung sei ? b) welche ander-
weitigen Sicherheiten fiir diese Forderung in Betracht
kommen ? und ¢) ob und in welchem Masse eine Ver-
minderung der Sicherheiten im Sinne des Artikels statt-
gefunden habe ? Hieriiber ist zu bemerken :

ad a) Die Kléigerin legt ihrer Klage den Saldo aus der
Schlussabrechnung mit dem Hauptschuldner zu Grunde,
den sie auf den Betrag von 29,540 Fr. 20 Cts. beziffert,
und macht geltend, nach Abzug des Erloses aus den
simtlichen anderweitigen Sicherheiten von diesem Saldo
verbleibe ein von der Beklagten und ihren Mitbiirgen
zu deckender Rest im Betrag der Klagesumme. Die Be-
klagte dagegen stellt sich auf den Standpunkt, die von
ihr beanspruchten anderweitigen Sicherheiten miissen von
dem Betrag des bei der Biirgschaftsleistung gewihrten
Kredites von 10,000 Fr. abgezogen werden ; denn nur
fiir eine Schuld in diesem Betrage (samt Zinsen etc.)
habe sie gebiirgt, und zwar im Vertrauen darauf, dass die
damals bestehenden und erlangten anderweitigen Sicher-
heiten fiir diesen Forderungsbetrag ausreichen. Wenn
nun lediglich auf den Wortlaut des Biirgschaftsaktes ab-
zustellen wire, so miisste offenbar der Auslegung der
Kligerin beigepflichtet werden ; denn nach dem Text
des von ihnen unterzeichneten Formulars erkldren die
Biirgen : « zu haften fur alle Forderungen, welche die
Bank gegen Herrn Peyer..... hat oder haben wird bis
zum Betrage von 10,000 Fr. plus verfallenen und laufen-

Gbligationenrecht. N¢ 30. 209

den Zinsen, Kommissionen und Spesen, » und hiernach
wiirden also Gegenstand der Verbiirgung schlechthin alle
gegenwirtigen und zukiinftigen Forderungen der Bank
an Peyer bilden, wihrend dagegen das Mass der Haftung
der Biirgen auf den angegebenen Maximalbetrag be-
schrinkt wire. Hievon ausgegangen, hitte es die Kli-
gerin dann allerdings in der Hand gehabt, nachtriglich
den Kredit von 10,000 Fr. nach Belieben zu erhohen,
Biirgschaft und Pfinder auch fiir den erhohten Kredit in
Anspruch zu nehmen und auf diese Weise das Vertrauen
der Biirgen darauf illusorisch zu machen, dass die For-
derung, fiir welche sie haften, in ihrem vollen Betrag
gleichzeitig durch Hinterlagen gedeckt sei. Neben dem
Wortlaut des Biirgschaftsaktes ist jedoch auch auf die
itbrigen, zur Ermittlung des Vertragswillens dienlichen
Momente abzustellen (BGE 44 II S. 64; Praxis VII
Nr. 62). Nun ergibt sich aus den Akten, dass die vor-
liegende Biirgschaft nur zur Deckung eines Kredites von
10,000 Fr. nachgesucht worden ist, und dass die Kli-
gerin am 17. Juni 1915 den Kredit, auf die streitige
Biirgschaft und die damals verlangten Hinterlagen hin,
auch tatsichlich auf diese Summe als Maximalbetrag
angesetzt hat. Wenn aber (wie unten noch darzutun sein
wird) die Kliagerin bei Entgegennahme der Biirgschaft
dariiber nicht im Zweifel sein konnte, dass die Biirg-
schaft im Vertrauen auf die gedachte Nebendeckung ein-
gegangen werde, so muss sie nach Treu und Glauben die
Auslegung gelten lassen, wornach Gegenstand der Ver-
biirgung eine Forderung aus dem damals ins Auge ge-
fassten und gewiihrten Kredit von maximal 10,000 Fr.
bildet. - ‘

ad b) Fragt es sich nun, welche anderweitigen Sicher-
heiten die Kligerin fiir diese verbiirgte Forderung
erlangt habe, so sind das : einmal die bereits im Februar
vom Hauptschuldner hinterlegte Giilt von 2000 Fr. ;
denn nach der Feststellung der Vorinstanz ist dieser
Titel in den von der Kligerin laut Protokolleintrag vom
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Juni 1915 vorgemerkten Hinterlagen unter der Bezeich-
nung « 8000 Fr. Giilt ab Freihof » inbegriffen ; ferner die
drei am 1., 2. und 3. Mai 1915 errichteten Schuldbriefe
von je 2000 Fr. auf den «Freihof », und endlich die
Lebensversicherungspolize des Hauptschuldners Peyer
von nominell 10,000 Fr. Dass die Kligerin wusste, dass
die Beklagte die Biirgschaft speziell auch mit Riicksicht
auf diese letztere Deckung einging, ergibt sich aus ihrer
Zuschrift an die Beklagte vom 27. Mai 1915. Unbestrit-
tenermassen erreichte der Erlos aus der Versteigerung
dieser Hinterlagen den Betrag der verbiirgten Kapital-
forderung, und es boten demnach diese anderweitigen
Sicherheiten der Beklagten fiir das Risiko aus ihrer Ver-
biirgung, abgesehen von ihrer Haftung fiir Zinsen,
Kommissionen etc., volle Deckung.

ad ¢) Bei der Frage, ob die Kligerin zum Nach-
teile der Biirgen diese, fiir die verbiirgte Forderung
erlangten ' anderweitigen Sicherheiten vermindert habe,
ist zunéchst festzuhalten, dass eine solche Verminderung
nicht nur dann vorliegt, wenn der Glaubiger die Sicher-
heiten preisgibt oder vernachléssigt, sondern auch darin
liegen kann, dass er sie eigenmichtig und zu Unrecht ander-
weitig verwendet, insbesondere zu unstatthafter Deckung
anderer, ihm gegen den Hauptschuldner zustehender
Forderungen. Nun erfassen allerdings die Verpfindungs-
akte in ihrer generell gehaltenen Formulierung die frag-
lichen Pfiander nicht nur fir den damals gewihrten
Kredit, sondern fiir alle Forderungen ..., welche die
Bank an den Hauptschuldner «in irgend welcher Form
zu stellen hat oder haben wird ». Allein auch hier scheitert
die Versteifung auf den Wortlaut an den Geboten von
Treu und Glauben, und zwar aus folgenden Griinden :
‘Wie die Vorinstanz selber feststellt, unterliegt es keinem
Zweifel, dass der Hauptschuldner den Biirgen eine hin-
reichende Sicherstellung zugesichert hat, und sie zieht
aus den Aussagen der Zeugen Peyer und Meer, sowie einer
Zuschrift des J. Bugmann an die ‘Amtsgerichtskanzlei
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Luzern-Stadt vom 18. Februar 1921 mit Recht den
Schluss, dass die Beklagte bei Eingehung der Biirgschaft
sich in der Tat durch Hinterlagen als sichergestellt be-
trachtet, und sich wohl nur aus diesem Grunde zur Ueb(?r-
nahme der Biirgschaft habe bewegen lassen_. Andrerseits
hatte der Hauptschuldner Peyer der Kligerin am 2. M.al
1915, im Hinblick auf sein kurz vorher gestelltes Kredit-
gesuch mitgeteilt, dass er « fiir die be?;reffende Summe,
fiir die Biirgen, eine Hinterlage auf ihrer Bank “depf)-
nieren werde. » Aus dieser Zuschrift ersah die Klafgerm
mit aller Deutlichkeit, dass Peyer die Pfinder zur Sicher-

- stellung der Biirgen bestimmite, ihr dieselben also fir die

von diesen verbiirgte Schuld geben wollte, ur-nd dass dem-
nach, wenn auch die Pfandverschreibung in der ange-
gebenen Weise allgemein lautet, die Piander Ilflch de%n
Willen des Pfandgebers doch unter allen Umsténden in
erster Linie zur Deckung dieser verbiirgten S"chuld
haften, und daher im Falle einer spétern Erhghung
des Kredits fur einen weitern Forderungsbetrag jeden- -
falls nur subsididr in Anspruch genommen wgrden
sollten. Hat aber die Kligerin diese anderweitigen Sicher-
heiten speziell zum Zweck der von der Bt?klagteill
verbiirgten Kreditschuld erlangt, so -Wurde sie nilc.
Art. 509 OR dieser dafiir verantwortlich, das.s slx'e 3e
genannten Sicherheiten nicht zu ihrem Nachtfall fgr d‘le
Vermehrung des Kredits verwende. Inder'n sie dn?s, in
der angegebenen Weise, dennoch tat, vgrmmderte sie m;
Effekt zum Nachteil der Beklagten die Deckung, au
welche diese rechnete, und nach “der Vertragsmemuél_g
rechnen durfte. Wenn die Vorinstanz darauf abs’a;‘:)llt,M alie
Klagerin habe aus der Mitteilung .Peyers vom ;ﬂ; A nt:
wofiir die Hinterlagen bestimmt seien, noch mc“b e -
nehmen konnen, dass Peyer den Biirgen gegenuber

dieser Beziehung Zusicherungen gemacht habe, und dass

diese sich nur unter der Voraussetzung -k')ereits erfofll?tﬁr
oder noch erfolgender Sicherungen als Biirgen vc;)rep \fm;
teten, so iibersieht sie dabei, dass Art. 505 OR eben
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der Presumption ausgeht, dass die Biirgschaft mit Riick-
sicht auf die vom Hauptschuldner oder Dritten be-
stellten anderweitigen Sicherheiten eingegangen werde
(s. HAFNER, Anm. 3 a zu Art. 508 aOR), wie das auch
der Lebenserfahrung entspricht, und dass die Kligerin
wusste, dass die Beklagte sich um die von Peyer zu lei-
stende Deckung bekiimmerte, beweist ihre Zuschrift vom
27. Mai 1915 an sie wegen der Einlosung der Lebens-
versicherungspolize.

11. — Zur Begriindung ihrer Annahme, dass der Tat-
bestand des Art. 509 OR nicht gegeben sei, hat die Vor-
instanz hauptséchlich darauf abgestellt, dass weder die
bei Eingehung der Biirgschaft schon verpfiandete Giilt,
noch dic spéter hinzugekommenen Pfandgegenstinde der
Kligerin zu dem ausschliesslichen Zweck iibergeben
worden seien, die von der Beklagten verbiirgte Schuld
von 10,000 Fr. sicherzustellen. Dies ist jedoch nicht
entscheidend. Es kommt nicht darauf an,-ob die Pfand-
gegenstinde nach der Pfandverschreibung ausser der
verbiirgten Schuld iiberhaupt eventuell auch noch fiir
andere Schulden Peyers an die Kligerin haften, sondern
darauf, in welchem Verhéltnis zu der verbiirgten Schuld
diese andern Schulden aus den Pfindern Befriedigung
erlangen sollten, m. a. W., ob die Vertragsmeinung bei
Eingehung der Biirgschaft und bei der Pfandbestellung
nicht dahin gegangen sei, dass die Pfinder in erster
Linie zur Deckung der verbiirgten Forderung verwendet
werden, und damit vorab zur Sicherstellung der Biirgen
dienen sollten, was auf Grund der vorstehenden Er-
wigung eben zutrifft. Fiirs erste ist zu beachten, dass
Art. 509 keineswegs beziiglich aller anderweitigen Sicher-
heiten verlangt, dass sie fiir die verbiirgte Forderung
« ausschliesslich » bestimmt worden seien, sondern nur

beziiglich der nachtriglich erlangten ; hier aber sind die 7

streitigen Hinterlagen teils vor, teils bei Anlass der Ein-
gehung der Biirgschaft bestellt worden. Zudem erhellt aus
der Entstehungsgeschichte dieser Bestimmung (s. Stooss,
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a. a. 0. S. 536), dass man hinsichtlich der nachtrig-
lich erlangten Sicherheiten darauf abstellen wollte, ob
sie speziell fiir die verbiirgte Forderung bestimmt worden
seien, oder sich auf diese etwa nur dank einer im Bank-
verkehr iiblichen generellen Klausel beziehen. Die Ab-
adnderung gegeniiber aOR. Art. 508 (welcher die Ein-
schalfung «und ausschliesslich fiir die verbiirgte For-
derung bestimmten » nicht enthielt) wurde bei der
Revision des Bundesgesetzes veranlasst durch eine Ein-
gabe des Verbandes ziircherischer Kreditinstitute, welche
auf die Gepflogenheit der Banken hinwies, in ihren

- Faustpfandverschreibungen die Bestimmung aufzu-

nehmen, dass das Pfandrecht auch bestellt gelte fiir
weitere Guthaben, welche zu Gunsten der Bank bereits
bestehen oder erst entstehen werden, und die Frage
aufwarf, ob, wenn nun der Schuldner eines « Biirgschafts-
darlehens » spéter bei der gleichen Bank ein Darlehen
gegen Hinterlage von Wertschriften erhebe, bei der
Liquidation dieses « Faustpfanddarlehens » die dafiir be-
stimmten Pfiander nur mit Zustimmung der Biirgen des
frither erhobenen «Biirgschaftsdarlehens» aushingegeben
werden diirfen. Um den Banken in einem solchen Falle
die Herausgabe ohne Riicksichtnahme auf die gedachte
stereotype Verpfindungsklausel zu erlauben, stellte Re-
gierungsrat Keller in der Expertenkommission zur Re-
vision des OR den Antrag, zu sagen: «die ..... vor-
handenen oder vom Hauptschuldner speziell in Bezug auf
die verbiirgte Forderung nachtriglich erlangten Sicher-
heiten », und die Expertenkommission stimmte dieser
Redaktion bei. Im Entwurf vom Jahr 1919 ist dann das
‘Wort «speziell» durch «ausschliesslich» ersetzt worden.
Es ist aber aus den Materialien nicht ersichtlich, dass
damit eine materielle Aenderung bezweckt worden wire,
und es hitte auch kein Grund dafiir vorgelegen ; dass ein
und dieselbe Hinterlage zugleich fiir zwei sukzessiv ent-
standene Forderungen ausreichend sei, und mit Riicksicht
hierauf von den Beteiligten, sei es von Anfang an oder
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erst nachtriglich, absichtlich fiir beide zusammen be-
stimmt worden sein kanmn, ist sehr wohl denkbar ; wes-
halb in einem solchen Falle darum, weil die Sicherheit
nicht ausschliesslich fiir die eine oder andere Forderung
bestimmt war, die in Art. 509 OR statuierte Diligenz-
- pilicht des Gliubigers zessieren sollte, ist nicht wohl
einzusehen.

12. — Die aus Art. 509 OR erhobene Einrede der Be-
klagten erweist sich somit als begriindet. Es ist auch
nicht anzunehmen, dass diese durch ihre Erklirung
vom 30. Oktober 1919 nachtriglich darauf wirksam
verzichtet habe. Einmal steht diese Erklarung, wornach
es sich von Anfang an um eine sog. Blankobiirgschaft
gehandelt habe, nach dem Gesagten mit dem wirklichen
Vertragswillen im Widerspruch ; auch liegt nichts dafiir
vor, dass die Biirgschaft, wie es in der Erkldrung heisst,
inzwischen im Einversténdnis der Beklagten zu Gunsten
der Klégerin abgeéindert worden sei. Ob die Einrede der
Téauschung, welche die Beklagte gegeniiber der Berufung
auf diese Erklirung erhoben hat, begriindet sei, kann
dahingestellt bleiben; denn es ergibt sich aus den
Akten, dass sie nur im Hinblick auf das damals unter
den Parteien verhandelte Sanierungsprojekt abgegeben
wurde, welches dann nicht zur Durchfithrung gelangte;
* so hat die Klsigerin ja auch die Lebensversicherungspolize
‘welche sie der Beklagten damals iibergeben hatte, von
dieser zuriickverlangt und wieder in Empfang genommen.

13. — Da, wie bereits bemerkt, nach der Darstellung
beider Parteien der Kapitalbetrag der verbiirgten For-
derung durch den Erlos der Hinterlagen, auf welche die
Beklagte in erster Linie Anspruch zu erheben berechtigt
ist, gedeckt erscheint, so konnte es sich nur noch fragen,
ob und in welchem Umfange die Beklagte fiir Zinsen und
Kommissionen hafte. In dieser Beziechung fehlt es aber
an einer hinreichenden Substantiierung der Klage. Die
Kligerin hat die Zinsen und Kommissionen, mit welchen
sie den Hauptschuldner belastete, auf Grundlage ihres
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gesamten Verkehrs mit dem Hauptschuldner berechnet,
was nach dem bereits Gesagten gegeniiber den Biirge.n
nicht zulissig erscheint. Fiir eine zifferméssige Ausschei-
dung derjenigen Betrige, welche die Klagerin auf der
verbiirgten Forderung an Zinsen etc. even.tuell fogdern
konnte, gibt die kligerische Abrechnung keine gentigen-

den Anhaltspunkte.

Demnach hat das Bundesgericht erkannt :

Die Berufung wird begriindet erklart, das Urteil des
Obergerichts des Kantons Luzern vom 29. Oktober 1921
aufgehoben und die Klage abgewiesen.

31. Anszug aus dem Urteil der L. Zivilabteilung
vom 7. Marz 1922
i. S. Steiner gegen Staub, Wismer & Siegfried.
Art. 119 OR. Objektive Lieferungsunmoglichkeit infolge
Versetzens einer Schweizerfirma auf die franzisische schwarze
Liste ?

A. — Der Beklagte ist unter der Firma Ferd.inand
Steiner, Weinhandlung in Winterthur, im ziircherischen
Handelsregister eingetragen. Er betreibt ausserdem unter
der Firma Ferdinand Steiner, Vins en gros, ein Geschaft
in Vilafranca del Panadés (Spanien). Von dieser Firma
kauften die Kliger Staub, Wismer & Siegfried in Ziir%ch
im Herbst 1916 zu verschiedenen Malen spanische ‘Weine
von 100 und 110 Gehalt zu Preisen von 35 Fr. bis 39_ Fr.
per hl. Die Lieferung war « franco gare Cette » oder
« franco gare Cerbére » vorgesehen. Da jedoch (}er ?Be-
klagte am 18. Oktober 1916 schrieb, die Verhéltnisse

_seien gegenwartig so, dass ein Transport via Cerbére,

d. h. auf dem Landweg, voraussichtlich nicht moglich
sei, ersuchten die Kliger mit Telegramm vom 27. Ok-



