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in Yufhebung bed rieild bed folothurnifchen Obergeridhted
pom 29. Mai 1906; — ,
erfannt:
Die Ghe ver Ltiganten wird in Anwendung ved Art. 47 3€G
ped ganglichen gefchieben,

II. Obligationenrecht. — Code des obligations.

60. xfeil vom 6. Jnfi 1906
in Sadben Smuber und Genoffens, Betl. u. Ber=K1., gegen
Staat Jiicid), K u. Ber.-Befl.

Amisbiirgschaft. — 1. Aufsichispflicht des Amisherrn. — 2. Nova-
tion der Birgschaft beim Eintritt newer Birgen? Verzicht ? Expro-
mission? Art. 142 Ziff. 2 OR. — 3. Umfang der Birgschaft bei Neu-
eintritt von Biirgen wihrend der Amisperiode des Beamlen, fir den
gebiirgt wird ; Auslegung der Birgschaftsurkunde.

A. Durd) Urtetl vom 21, Februar 1906 Bat die 1. Appella-
tion3fammer ved Obergerihtd ded Kantond Jiirich Nber die Streit-
rage
f 'f@inb bie Beflagten verpflichtet, unter folidaver Haft ald
,Blirgen und Selbftzahler dem Kliger 26,000 Fr. nebft Jind
o34 D0/ vom 15. Mai 1905 an zu bezabhlen?”

ecfanut

@3 find pflichtig, an die Kldgerfhaft gu begablen )

a) Die famtlichen vier Beflagten folidavijdh 19,592 Fr. nebit
Bing ju 4/, vom 15. Mat 6i3 26. September 1905 und vou
ba an gu 5%y

b) die Beflagten Schweizer, Schippt und Bilvgi vweiter foli-
barijeh 5408 Fr. mebjt Rind gu 4 ¢/, vom 15. Wai 1905 bis
26. September 1905 und von da an gu 5%,

B. @egen biefed Urteil Haben die Beflagten redhtzeitig und in
gefelicher Form die Berufung an b Bundedgericht eingelegt.

Der Bertveter ber Beflagten Huber und Schweiger ftellt bdie
Berufungdantrage :
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1. Die Klage jei gegeniiber Huber und Schweizer volljidndig
abjuweifen, oud bem Grunde, voeil die ndtige Kontrolle der Huf-
fichtabehorven itber Notar Mang mangelte.

2. Gventuell fei die RKlage gegemiiber Huber ghnglidh) abyu-
weifen, geftiigt davauf, daf bderjelbe am 20, Juli 1904 von der
Biivg|dhaft volljtandig entlaffen worben fei, begw. in dem Gintritt
der nenen Biirgen, Schweizer, Schippi und Biivgi, eine Novation
der Bitrgfchaft liege.

Der Berufungdantvag der Beflagten Biivgl umd  Schippt
lautet ;

3 fei bad Urteil der Borinjtang aufgubeben und die Klage
bed Fidtusd gang abjuweifen, eventuell feien die Betlagten nur ju
verpflichten, je 1/, von 6358 Fr. 30 Gta. je folidarifdh unter jich
und dem Beflagten Schyweizer zu bezahlen.

C. 3n bev heutigen Berbandlung — u der nuv die Veriveter
dber Beblagten er|dheinen fonnten — Haben bdiefe ihre Berufungs-
antrige oiederholt und begriinbet.

Dad Bunvedgericht zieht in Crwagung:

1. 3In tatfachlicher Begiehung ift su Hemerten :

a) Am 2. November 1903 erfldrten fich dle Beflagten Huber
und Sdyweizer — beived Schwager ded Hauptichuldnerd — dem
Otaate 3iivich gegenitber ,folidavifdh ald Bilrgen und Selbft-
p3afler haftbar bi3 auf den Betrag von 25,000 Fr. fiiv allen
»Sdaden, weldhen der am 25, Oftober 1903 auf bie gefepliche
Amidoaer — 4 Jabre — um Notar ded Kveifed Enge ge-
2Wiblte Herr Johanned WMang wibrend jeiner gangen Amid-
Jdaner verurfadyt Haben wird und fiir welden er verantwortlic)
pgemadyt werben fann (§§ 7 und 8 bed Gefeised Dbetreffend die
Umtskautionen vom 31. Mai 1896). Der Biirgfdhaftdjchein
tedgt den gedbrudten Bermerf: ,Die Kaution wird, jofern Feine
+Shavenerfaanfpriihe geltend gemacht yorden find, gwet Jabhre
Jnady Ablauf ver WUmiddaner ausdhingegeben. Doch barf die Aus-
yhingabe in feinem Falle vov der befinitiven Senehmigung bder
JDetreffenden Redhmungen ftaitfinden (§ 13 ded Gefehed betr. die
»Amttautionen vom 31. WMai 1896).7 Unter dem 5. Juni 1904
fbrieben die Dbeiden Beflagten Huber und Schweizer an Den
Regterungdrat ted Kantond Blvid), da die Lebendweife bde3
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Mang hinfichilich Solivitdt und Woral feit einiger B.eit febr 3u
witnfcyen fibrig laffe, hatten fie davauf gedrungen, daf ihre Amiz-
Biicgichaft abgeld3t werde, wa3 ihnen Wang beripro?{)en bhabe.
Fiie vent Fall, vap Mang nicht fir anbderweitige Kaution gei‘orgt
Babe, fiindigten fie ,biemit” die Wmidbitrgjchajt. Wit Schreiben
vom 29. Suni 1904 an bie Finangdiveftion bed Kantond Jiividy
ectldvten fie fid) bamit einverftanben, ,daf diefe Rﬁnbigung evft
Jauf den 20, Jult 1904 wivfjam wird und bc.q'g ber Rautmt}B:
SDflichtige 6i3 bahin Frift sur Neubeftellung feiner _Q“Imtéfautwn
,eehdlt.” Die Finangdiveftion nahm von biefer Erfldrung Bov=
merf am Prototoll. Am 20. Juli 1904 unterzeichneten nun die
eiden weitern heutigen Beflagten Biivgi und Schippi, mit. ibnen
aber auch ver Beflagte Schweizer, einen neuen, mit dem Biivg-
jdaftafchein vom 2. FNovember 1903 ydrilid) gleichlautenden Bitrg-
jchaftdichein.

b) Um 24. Mai 1904 war ein anonymed Schreiben — unter-
seichuet , Giner im Namen Bieler, die MWang Fennen’ — beim
Prijiventen ded Obergerichtd ded Kantond Hiividh einge}augt, be3
Jnaltd : ,Wir erlauben und hiemit, Sie hiflicd) anzujragen, ob
,Ole pom Tun und Laffen ded RNotard Wang in bder @nge
yRenninid baben oder nidht. Derfelbe treibt fich feit lAngerer ;36&
it einer Kellnevin umber, die er vom Kopf bi3 ju ben Filgen
JLofettenmdgig andjtajfiert Hat. Sie wolnt im Hotel Rigi in der
,Enge, und Mang geniert fih nicht, dffentlich mit ibhr zu jpa-
Jatevet und Fabrien nad) Baden zu unternehmen. Wiv glanben
Jfaum, baf dad Amt eined Notard fo viel abivdgt, dag man
Jouf folchem Fupe leben fann. Biv vermuten, daff da dev @Eaat
oieleicht einmal wieder ein Pflajter befommen Iinnte und mnc'Iy
Jten SBnen rvaten, Jhre BVorfehren zu treffen. Mang bat int
,Café des Alpes frither Champagner bezahlt, nun geht 3 jo
Jim Rigi und im Café de la Terrasse (Bellevue). Da 'bte
,Sadie allerdingd eine velifate ijt, fo melben wir und nidht
,Offentlich, boch witvden wiv fpater nicht jcheuen, nid;t.anvm)m
Jaufzutveten, fall3 fich bagd von und vermutete nnBegreif{}_cf)e Tun
,ed Mang al3 Abentener erzeigen follte.” Dieje gufd;m{.t wurbe
bem Begirkdgericht und von diefem am 25, Mai der Finamgdi=
veftion gugeftellt, die jofort eine Berififation bed Notariated durdy
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Berififator Schody, einen feit 1870 Hiefitr angeftellten und titigen
Beamten, vornehmen lief. Die Vevififation evgab Feinerlei Nn-
regelmipigleiten. In feiner mindlichen Rechtfertigung vor Besirts-
gevidht erflivte Wany die anonyme Bufdrift ,ald eine tendenzidfe
Liige, offenbar von feiner Ghefran audgehend” ; bvie Begiehungen
3u einer Joja &. gab er 3u, fiigte aber bei, fie fei num von
Biiricy veveeidt; baf er irgendwie feine Wmidpflichten verleht
babe, bejtritt ev. Die Finangdirettion wied den Verifitator Sy
an, it den nidjften vier Woden je einen Tag in bder Woche
(nidht tmmer am gleichen Wodhentage) RKafjaverifitationen und
Budpvifitationen bei Notar Mang vorzunehmen und bdarfiber je-
weilen gu bevidhten, und ecfucbte jugleich die RKantonalbant (bei
ber bdie Jotave entbehrliche Selder einlegen), Unzeige qu evftatten,
wenn Mang grofere Riidbegiige vornehmen jolite. Bifitationen
buvdy Berififator Schoch fanven ftatt am 3., 4., 11., 16., 25.
Suni, 2., 14, Quli, 30. Auguft; ferner am 26. Januar 1905
eine  Duv) ben ben itberlajteten Berififator Schoch ablifen:
ben  Rontrolleur Frey. Aud ben Bieviiber geffihrten Proto-
Tollen geht bervor, dafy nicht nuv der Kajjabeftand mit dem budh:
migigen RKafjafaloo verglichen, jonvern audh Gingahlungen und
AuBzablungen bei den eimpelnen Gefchiften, im Grundverfehr,
Ronturfen, Nachlafwefen nad) den vorhandenen Velegen nadjge:
pritit wurben. Jndbefonbdere wurben die Konfurdprotofolle jever
Weafle durdhgangerr und bdie davaud ober fonjt aud ven Wften
erjichtlichen Gimgablungen im RKajjabuc) nadygejudyt. Die Kajja:
jturgprotofolle fonftatieren bann: ,Die Cingahlungen ftimmen
mit den Protofollen iibevein”, oder ,je Protofoll und Wften mit
yoen Ronti und die bezliglichen Gintrige dem Stande vder betref:
yfenden Konfirfe begwo, Siegelung entfprechend gefunden”. Bei
ber Berififation ber Kommiffion ved Obergerichtd vom 17./18.
Oftober 1904 ergab fid) wiederum Ubereinftimmung der RKaffe
mit den Biidyern. Dagegen wurde dad Konfurdprotofoll im Kon-
furfe Hojer ald in jeder Begichung mangelbaft bezeichnet und
jpesiell audy geviigt, bafy die einbesahiten Guthaben zum Teil gar
nicht, gum Teil nur mit Bleiftijt ald bejahlt vorgemerft waven,
und daf aud) der Grldd aud BVerwertungen nidht eingetvagen fei.
@ine Bleiftiftuotiz im Protofoll lieg die Kommifjion vermuten,
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bap ein Guthaben von 5117 Fr. 15 €t3. bezahlt fei, wad fich
auf Unfrage beim Schuloner al3 ridhtig bejtitigte. Die Jahlung
war in den Bitdhern ded Konfurdamted nicht gebucht; bei weitever
Nadforjhung ftellte fich Heraus, dbaf bdie in einer Anmeijung
erfolgte Sablung diveft an bden DVevtveter ded Unfprecherd fened
Guthaben3 weiter geleitet worden war. Die Kommiffion bemerfte
endlich, daf dev Motar auf Rednung ber Koften mebhr, ald feine
effeftiven Audlagen betvugen, voraudbezogen hatte, und daf die
Auslagen bel Fectigungen u Hoch vevrehnet wurden. Am 6. Ja-
nuar 1905 fand eine Wifttation bei Mang burdy eine Kommiffion
be3 Beaivtdgerichted jtatt. Sie ftellte feft, vaf dad Protofoll tm
RKonfurfe Hofer nicht nadygefithet fei, jo daf ein Tiberblict fiber
pen Stand der Waffe unmdglich fei. Stichproben mit dent Ein=
trigen im Kajfa: und Kontoforventbuch ergaben zwav feine Diffe-
rengen, inunerhin wurbe der Kaffafontrollenr der Finangdireftion
evfucht, unverziiglich eine Nadhyfontrolle vorgunehmen. Diefe Nady-
fontrolle ergab feinen Unftand al3 dew, daf der BVerwertungs:
erld3 ber nidht vinbdigterten Fahrhabe im Konfurie Hofer aud-
ftand. Die Belege itber die feit bev lepten Kajjafontrolle gemadhten
uszahlungen wurden mit den betreffenden Tintragen verglidhen;
in ben Konfurfen Buff & Mettler und Hofer wurben an Hand
von Peotofollen und Aften eine Anzahl Stichproben fiber Cin-
und Wudglnge vorgenommen und dabei feine Nidtibereinftimmun:
gen beobachtet. Jm weitern bemerfte die Kommifjion, bei grifern
Konfurdliquibationen fei ohne genaue und einlifliche Pritfung ves
gefamten Aftenmateriald bdie genaue Ovientierung itber bdie fe-
weiligen @ingdnge faum mbglidh. Am Tage der Bifitation vom
16. Februar 1905 erhob Manz von der Kantonalbant nady dem
Kaffaftury u. a. 6000 Fr. qud dem Konfurje Hofer, fiiv bie er
pann dem Kontvolleur auf dejfen Anfrage nady der BVervendung
bed Gelbed eime Quittung von Rehtdanwalt Dr. Ruppinger
vorwied. Gine Unfrage bei Dr. Buppinger evgab, baf Ddiefe
Quittung  gefdljcht war und dag Dr. Buppinger bad Geldo nie
erbalten Batte. Gegen WMang wurbe Strafunterjuchung evdffnet,
bie bamit enbete, baf er unterm 4. Mai 1905 won ter Appella:
tiondtammer bed Obergerichtd ded RKantond Bitvich auf Grund
feined Geftandnifjed der wieberholten und fortgefesten Untevichla-
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gung im Gefoantbetrage von 39,738 Fv. 30 Gt3. und der wieder-
bolten vorfaglichen Amtdpflichtverlegung fdhuldig erflavt und 3u
mebrjdfriger Sucdbthausitrafe verurteilt wurbe. Sum Nadteil Hed
Bisfud Batte Many pestell unterjhlagen 23,030 Fr. in ber Jeit
bi3 zum 20. Juli 1904 und 6358 Fr. 30 Gt3. von biefem
Datum weg big 25. Februar 1905, vem Tage jeiner BVerhaftung.,
Weitaud bdie meiften unterfdlagenen Pojten find Eingahlungen
voit  Konfurdmafiedebitoren, dle WMang peridnlih entgegenge-
nommen und nidyt gebudyt Hatte.

¢} Mit der vorliegenden Klage fordert nun dev Fidtud diefen
Sdhyaber, proportional vedugiert auf den Biirgjhaftdbetrag von
25,000 Fr., von den Biivgen ein, und war vorn allen vieven
bet ©chaven Dder erften Periode (i3 0. Jult 1904) mit
19,692 Gv., von dem drel Beflagten Schweizer, Sdiappi
und Bitvgi denjenigen ber zweiten Periobe mit 5408 Fr. Die
PBetlagten nehmen tm Progeffe heute nody folgende Stellung ein:
Gamtlidge Beflagten bejtreiten ifre Haftbarfeit mit der Begriin-
tung, ber Staat habe durdh grobfabheliffige Bernachlifiigung jeiner
Kontroll pflicht den Schaden felbft verfchulbet. Der Beflagte Huber
nimmt eventuell den Srandpunft ein, ev fei am 20. Juli 1904
durd) Novation feiner Bitrgjchaft (auch fiiv die Bergangenheit)
entlafjen worden und hafte daber fiberhaupt nicht mehr al8 Biivge.
Die Beflagten Biiegi und Schdppt endlich evflaven fich eventuell
nur fiir dben Schaden ber Fweiten Periode haftbar. Die BVorin=
ftangen Baben alle diefe Standpunfte der Beflagten al3 unbe-
geiinbet verworfen. Hinjichtlich der Sindpflicht Hat die IL Initany
Bind gu 49, voun der Zahlungdaufforderung bid zur Weijung,
von da an Berzugdzinfen ju 5 0/, zugefprodhen ; diefe Beftimmung
ped Urteild ift von feiner Partei Jpeziell angefochten.

2. a3 bdie erjte Cimwendung, die vou {dmtlichen Vetlagten
erhoben wird, betrifft: der Kliger habe den Schaben durdy man-
gelhafte Beauffichtigung ved Notard Weang felbft verjchuldet und
bedhalb feien bie Biivgen nidyt Haftbar, fo geht die finbdige
Praxid ve3 Bunvedgerichted in Amtdbiirgidhajtdprozefien (. AS
15 ©. 531 fi.; 19 S. 463 €m. 3, 23 ©. 364 f. Crw. 4) von
folgenven Sdpen aus : Bei der Amisbiwgjchaft hat der Sejcdjta-
Berv fir Arglift und grobe Fabhridfjigheit in der Veauffichtigung
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feiner Beamten einmgujtehen, und er fanmun daher Criab eines
Sdadend nicht verlangen, deffert Hevbeifithrung er felbft durdy
polofe oder grobfabridifige Untevlaffung ver durdy die Umftdude
gebotenen Kontvolle evft evmbglidhit BHat; dagegen veidht bdie uj-
fihtapflicht ded Gefchiftdherrn doch micht o weit, dag ev fiw
Bollfommenbeit jeiner Kontrolleinrichtungen und ihrer Handha-
bung einjuftehen Bdtte. An bdiefen Grundfdken ift fejtzuhalten :
Sie folgen daraud, dag dev Gefhdfidherr dem Hmtsbiivgen, der
tm  Bectvauen auf gehdrige Beauffidhtigung bde3 Veamten bdie
ntdbitegfchaft eingeht, fiir die Crfiillung bdiefer Kontrollpflicht
einguftefen Hat und nidht Crjop von Schadben verlangen bdarf,
vent ev duvh gehdrige Uusditbung jeiner Kontvollpjliht hatte ver-
Bliten fhnnen und dev daher auf avgliftige oder grob fabhrldjfige
Berlepung diefer Konteolpfliht ald auf feine Nrjache uridzu-
fithren ift. Dagegen folgt aud dem Dbefondern Lefen der Umis-
biivgfdhaft nicht, daf ber Gefchaftdherr Grjan eined jolden Scha-
vend von ben Wmtdbiirgen nicht verlangen fonne, dev vielleicht bei
gany fovgfdltiger und befonderer Nlberivadiung und unter Bubiilfe-
nabme auBerordentlicher Miittel Hitte vermieden werden Ednuen.
Die Amisbiivgichaft, die allerdingd eingegangen wird in der Gr-
wartung von Gfiubiger und Amtdbitrgen, die Sdhuld, fliv welde
pev UmiBbiivge eimguftehen vevipridht, werbe nicht entftehen, joll
anderfeitd dodh den Gefchaftdherrn fichern gegenitber Pflichtver-
lesungen feiner Bewmten, denen er Gelver anjuvertvauen hai,

ipegiell aud) gegenitber Thujdhungen ber Kontrolle (BGE 19 -

&. 467), und fie darf daher nicht iMuforijch gemacht werden
badurdy, bag ein duferjt ftrenger Wafjtad an feine AujfichtBpficdt
angelegt und bdie Befreiung der Bitrgen jededmal dann audge:
fprodhen wird, wenn eine &uferft jorgfaltige Kontvolle vielleicht
ben Gintritt ded3 Schabend Hatte verhitten drmen ; wird dod) der
Sdhaven, fiir den fidh der Gefdhaftdherr decfen will, fajt ftetd
ivgenbwie mit dev Art und Weife dev Aufjicht in Sufammenbhang
gebracht werdent founen; und bie gute Treue, die ber Staat ald
Glaubiger bem WmtBbiivgen |ulvet, verlangt nidht, dag er alle
in feinem, ved Otaated, IJntereffe eingefiihrten Auffichispflichten
erfitllt, fondern e, dafy er bie Sntereffen der Bilrgen nicht leichtz
fertig Bintanfege. Endlich ift nicht auger Acht zu laffen, dafs der
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Amtdbitrge in der Regel den Veamten, fiiv den ev Bitrgjdhaft
leiftet, befler fennt a3 bie faatlichen Ovgame, die ihn ermannt
oder gewdBlt Haben und die aunffichtdpflichti find; die Birgen
nnen audy aud diefem Grunde nidht allfallige Folgen ihred jorg-
Iofen Berhaltend auf den Glaudbiger Staat abwdlzen, wenn diefer
nicht alle bdentbarven Wufiichtdpflichten erfilit. An Hand diefer
Grundfige {t nun im vorliegenden Falle ju bemerfen : IWie fich
aud Guw. 1 b evgibt, wurbe die Wufficht fiber Mang balo nach
Gingang der anonymen Denungiotion in weitejtgehendem wund
ungewdhnlichem Wage audgeiibt, joweit eZ die Kontrolle ber aus
Bitchern und Wften erfidhtlichen Cingahlungen betrifft; dagegen
wourde nicht untecjucht, ob nicht Bablungen, die weder in ven
Bitchern nodh tn den Wften wnotiert waren, onnten eingegangen
fein und fpegiell nicht, ob etwa dle Schuldner der pendenten
Konfurdmaffen Sahlungen geleifiet Hatten, obfhon ihve Konti
nodh offen waven. Gine Unterfudung nady diejer Seite, duvch
Anfragung dev Schuloner, hdtie allerdingd zur Enidedung meh-
vever Unterjchlagungen jhon Enbe Weai oder Anfangd Juni, al3
Unlafs zu denjelben durch die Demutziation vorlag, fiihren fdnnen,
war aljo geeignet, weitern Schaden ju verbiten. Die Unter-
fdlagungen bi3 gum 21. Mai 1904 mit 22,460 Fr. hitten da-
gegent auch DHieourdh nicht vevhiitet werben fdnnen. Dap aber bdie
Behdrven fchon vor der anomymen Denungiation Anlag hatten,
eine ungewdhulich {charfe SKontrolle walten zu laffen, wie bie
Betlagten annehmen, it nidt Haltbar, da nicht bewiefen ift, daj
fie vom verfchwenbderijchen Privatleben des Wanz vorher Kenninis
batten unbd eine Pflicht ver Vebdrden ur Uberwadhung ved Pri:
vatlebend ihrev Beamten im allgemeinen jevenjalid nidht aner-
fannt werden fann. Budem ftanden dem Notar Wany viel nifer,
ald die Organe bed Staated, die Amidbiirgen Huber und Schwei-
zer, bie fa Sdhwdiger ved Mang find, und alfo, wenn fie dad
Bertraven in WMang verloven hatlen, bem Staate hitten Angeige
macgent folfen. Huber und Schweizer Haben a8 nun freilid
getan, aber erft nach Gingang ber anonymen Denungiation. €3
ift umjoweniger angunehmen, dbaj die LebenBweife ded Manz ven
ftaatlichenn Behdrden befannt war, ald Scweizer, objdhon ev an-
fanglich die Biirgjhaft ,gefindigt” Hatte, jich boch bewegen [lief,
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am 20. Juli 1904 eine neue Biirgidhaft eingugeher, und a3
audy bie Betlagten Biirgt und Schappi, die nach Fejtftellung der
L Qujtang im Kveife 1L o, §. im Waplfveife bed Mang, wohnten,
vem Mang noc) foviel Vertvauen fdjenften, wm fir ihn zu
bitrgen, lbrigen3 ijt e8 begreiffich, daf bdie Aufjichtdorgane der
Denungiction wegent ihrev Anonymitdt Ffeine bevartige Bedeutung
beimaRenr, um bejondere Nadyforfhungen nadhy dem Privatleben
be3 Wang angujtellen. A3 fiir den Schaden faujal fann jonadh
mur de {hon angedeutete Unterlafjung dev Aufjichtdorgane, fich
bet den Sonfurdjchulonern nacdy thren Sablungen u evfundigen,
angefefen werden. Allein audy in diefer Unterlajjung fann feine
grob fabrldfjige BVevlepung von WAufjichtdpflichten evblickt werden,
auc) wenn bdabei beridfichtigt wird, dag eine erhdhte Sovgfalt
infolge bed gegen Mang erhobenen Verdadjted geboten war. Die
Durdficht ver Lifte aller Konfurdmafjejhuloner der [aufenden
Konfurdmaffen fonnte dem RKontvollbeamten nod) Feinelei An-
baltdpuntte fiiv einen Berdacht von Unterfhlagung geben, denn
pag audy jolvente Konfurdmaffejuldbner ihre Schuloen nidht fo-
fort nach der evften Wufforderung zablen, ift nichid aupergewdhn:
liched, und dafer verftinbdlich, daf audy ein jorgfiltiger Kontvol:
{eur ofne befomdern Anlaf beim einen oder andern Pojten —
weldger Anlaf nidht vorlag — gar nidht davan dachte, daf einer
biefer Pojten eingegablt fein Edune, ohue dag die Sabhlung gebudit
war, Gine Anfrage bei allen Schuldbnern der laujenden Maijfe:
vevwaltungen, ob {ie begahlt hatten, wive audy eine gang unge:
whhuliche Pladterel der Gefchdftdwelt, und devartige Srfundigungen
bei den Schuldnern, weldje geeignet find, die Beamten dem Publi-
fum in einem verdichtigen Sidite erjcheinen zu lafien, beftehen
ald gewdhuliched ordentliched Kontvollmittel woh! nivgend3 (BGE
19 ©. 465). Bur Auffichi3pflicht ved Staated gehdrt nur, und
fann verniinftiger Weife nur gebbren, eine Duvdficht ded vor:
Handenen Attemmaterial3. Gine Uberwadung afler Handlungen
eined Beamten, aud) joldher, filv bie feine Spuven in den Wften
ober jonjtroo gegeben find, ift undentbar und fann nidht einmal
au forgfltigiter, gefdheige denn. zur minderforgfaltigen Beobadh=
tung dev Auffidtdpflichten gehdven, Dah bei der jur Cntdedung
flilbrenden leten Kontvolle ein Dritter ftber den Smpfang der
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Bablung angefragt wuvde, erflart fich bavaus, bah dem Kontroll-
beamten befanmnt geworden war, daf Mang in jenen Tagen eine
Bablung an Dr. Suppinger zu madhen BHabe undb er daber an-
nabm, die bei ber Kantonalbant erhobenen 6000 Fr. werden an
biefen abgefithrt. Dad beweidt nidyt, daf bdiefe Anfrage fNberhaupt
al3 geboten evadhtet yurde, und nody weniger, daf auchy u einer
Anfrage an die Konfurdmafiejchuldner, deven Sablungen {dheinbar
nod) audftanden, Anlag vorhanden war, Die erfte Cinvede der
Betlagten ift dabher mit ben Vorinjtangen abzuweifert.

-3. Die Cinvede de3 BVeflagten Huber, er fei durch Novation
ber Bing{dhaft am 20. Juli 1904 aud der von ihm am 2. No-
vember 1903 eingegangenen Bitvgjchait entlaffen worbden, ift von
ben fantonalen Jnjtangen abgewiefen woordenw mit dev Begriindung,
eine folche Cntlaffung fei weder jemald audoriidlicy erflivt voov:
ben, nody fiegen fitr deren Unnabme fonfludente Handblungen vor;
ingbejondeve fei davauf zu vevweijen, baf die Biirgidhaftdertld-
rung weder bem Beflagten audhingegeben nody vernidhiet worben
fei. Bunddit ift nun hiegu zu bemerfen, dajp der Beflagte Huber
bei jeiner ,Kinbdigung” vom 5. Juni 1904 felber gar nicht eine
Gntlaffung fiir die bidher abgelaufene Periode verlangte, fondern
wie bad Wort ,Kilndigung” im  allgemeinen Spradygebraucy
bedeutet, nuv eine Gntlafjung fiv die Sufunft, auj den Kiindi=
gungdtermin Hin, und daf er dbann, ald die Ovgane ved Kligerd
in bdiefe fogenannte Kiindigung einwilligten — wozu {te nicht
verpflidhtet waven, ba der Fall ded Urt. 503 OR nidht vorlag
—, damit einverftanden war, daf bie Eutlajfung erft am 20. Juli
1904 erfolge. Wever auf Seite bed Beflagten Huber nody auf
Geite ved RKldgers ift hier von einem Willen, jenen dberhaupt
aus der Bitrgfhaft 3u entlafjen, die Nede. Enigegen diefem beid-
feitigen Willen, de3 alten Biivgen und ved Gliaubigerd, im Sta:
pium der BVevhandlungen, joll nun nach der Wuffafjung ded Be:
flagten $Huber bei der bdefinitiven Gingehung der pweiten Biirg:
fhaft doch eine Befreiung bed alten Bitrgen fiir die Vevgangen:
Beit erfolgt fein. Diefe Befreiung Fnnte nuv evtllrt werden
entweder ald einfeitiger  Grlag feitend bed Glaubigerd ober ald
Grpromiffion, b. b. al3 zweifeitiger Bertrag zwijdhen dem Gliu-
biger und den neuen Biirgen. Dev Crlap wire ein empfangdbe-



448  Entscheidungen des Bundesgerichts als oberster Zivilgerichtsinstanz.

diirftige Redytdgefchift und vor Cmpfang jevergeit wivervaflich ;
eine Mitteilung in diefem Sinne ift nun dem Beflagten Huber
nie gemacht worden. ber auch fliv eine Erpromiffion (At 142
Biff. 2 OR) liegen Feine Anbaltdpunite vor. Jundchft ift davauf
Binguweifen, dag bev Wille fiiv eine joldhe tlar aud dem GSefdhijte
Bervorgeben mithte (Art. 143 eod.). Nun Yonnten aber die neuen
Bitvgen — fafld fie fiberhaupt, wad in Erw. 4 u erbriern fein
wird, den Willen Hatten, audy fiiv die evfte Periode, 2. November
1903 bi3 20. Suli 1904, zu Haften — gewif nidht den Willen
Paben, ven friiern Biirgen Huber zu entlafien und an deffen
Stelle fiiv die BVergangenbeit u tveten, da fa dadurdh ihre Haft-
bavbeit vergrdfert worden wive; eine Erpromijjion unter derar:
tigen Umiftanden, bet bdenen der neue Schulbner fein SJuterefje
an ber Befreiung bed alten Schulbnerd hat, wire aber etwasd
gang aupergewdhnliches. Dev Hinweid ved Beflagten Huber davauf,
vafy die neuen Bitvgen Grial fiir die alten bilben jollten, vermag
ebenfalld nicht, Jeine Anffafiung zu begrimben. Eriak jollte ja
geifellod urfpringlidh nur fir die Beit nady der Kimbigung ge-
jchaffen werden ; wenn dann im Verlaufe der Verhandlungen die
Finangdiveftion die newen Bilvgen dagu brachte, dag fie audy fir
vie abgefaufente Periove biivgten — wad, wie gefagt, unten u
evbrtern ift —, fo war a8 fir ben alten Biirgen Huber res
inter alios acta, dbie feine Rechtdftellung nidt beeinflufte. Su
biefen Crmigungen Fommt endlid) dad von ben Borinftanzen
hervorgehobene Jmdiy der MNichtheraudgabe ded Bitrgjchaftd{cheines,
wihrend die Hevaudgabe bver Urkunbe (laut gedrucftem Bermert
auj Ddiefer felbjt) ald dhavaftevijtijched Merfmal ber Befreiung
verftanben war, Der Beflagte Huber hat denn dibrigend and
viefe Herausdgabe nie verlangt, wad wiederum bdafiiv {pridht, dap
ev nidht an eine Entlafjung fiie die Seit vom 2. TNovember 1903
5i3 20. Juli 1904 dadyte.

4. Die Berufung der BVetlagten BVilvgl und Schippi ftipt jidh
hinfidtlich bed CventualberufungBantraged davauf, diefe Beflagten
feien (eventuell) nur Baftbar fiic den mit Eingehung ifrer Biirg=
fdaft (20, Juli 1904) entftandenen Schaden, nicht fiir vten bis
dabin, in ber BVergangenheit, entftandenen. Wenn fie Hiebei (und
mit inen die eine Minverheitderwigung ver AUppellationdfammer)
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von einer ,riidmwicfenden Kraft’ ver Biwgihaft fpredhen, vie
nidht vermutet werden diirfe, o ift ba3 von vornfevein unvidtig;
€3 Banbelt fich nicht um eine ,riidwirfende Kraft’, jondern um
bie Feftfiellung ded Umfanged ber $Haftung viefer Beflagten, um
bie Feftjtellung, in weldem Umfonge fie eine Biivgjchaftaver-
pflichtung eingegangen find. Diefe Frage ift audjchlieklich eine
Srage ber Auslegung ded Parteiwillend, bie aud bem Biirg-
fdhaftsicheine und, joweit nobwendig, au? den begleitenden Um-
fténden vorzunehumen ijt; und gwar ift bad Bundedgericht, nach
befanntem Grundiap, Hiebet frei und nicht an die Auffaffung der
Borinftang gedunden, da ed fih niht um eine tatjichliche Fejt-
jtellung banbelt, Bei diefer Ausdlegung Fommt dem (von der einen
Minverfeitanficht vev Appellationdfammer ald entjdieidend ange-
jehenen) Umitanve feine Beveutung zu, dag fir ,Erfafbiivg:
jchaften” gemdp Bevorbnung vom 4. Degember 1896 ein be-
fondered Bivgichaftdjormular befteht und 3 nicht vidhtig was,
bafy die Finangdivefrion bie Beflagten Biivgi und Schappi ein
Formular untevgeichnen lief, dag nicht fiiv eine Crfapbivgidaft
3u benuben war. Wenn audy dad Hienad) vicktiger Weife su be-
wiigenve Formular (Formular III) weder bdie Worte ,gange
Umiddauer” enthalt nodh) ven § 7 ve8 Gefehsed betv. die Umid:
autionen gitiert, endlich vom Schaben, den ber Kautiondpfichtige
soevurfachen jollte”, jpricht, — fo fann auf all dad bei der
Auslegung  ver Bitrgidhafjtdverpflichiung ber Betlagten Biivgi
und Schdppi nidhtd anfommen. Mapgebend fiir diefe Uusdlegung
ift nidt, welched Formular Hatte vermwendet werden follen, fonvern,
welged Formular verwendet worden ijt, und die verwaltungs:
vechtliche Jnforveftheit bded Bovgehend ber Finangdireftion (die
fich iibvigend auf eine Bemerfung der Stantdrechnungdprifungs-
fommiffion, €8 fel audy fire Criapblivgfhajten dag Formular I
3 verwenden, jtithte) vermBhte bie jivilvechiliche Giiltigleit vesd
Redhtagelhifted nicht zu beeinflufjen. Die Beflagten Bitrgi und
Sdhappt behaupten fa felber nicht, fie batten geglaubt, bad For-
mular IIT u unterjhreiben, und dnuen nidht etwa bdie Bitrg:
fhaftgertlivung wegen Jretums anfechten. Der Nmfang der BVer=
pilidhtung bdiefer Beflagten 1ajt fich daber mur nach dem Snpalt
der BerpflichtungBertlirung beftimmen, nicht nadh) dem, was rich-
AS 32 11 — 1906 30
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tigeryoeije von ihnen hatte verlangt werden jollen. Sm Snbalt
per Grflavung fpricht nun aunddft de Ausbrud ,wibrend der
gonger 9I(mtgdauer” fite die WAuffafjung ded RI&"gers%. Jtadhy der
Yuffaijung dev Beflagten mitfte e8 Deigen ,wabhrend ber nod?
perbleibenden  Amidbauer” odev allenfalld ,bi3 um Ablauf
ber  midbauer” ; ber gewiblte Auddruct , wibhrend feiner
gangen misdaver” in  Berbinvung bamit, baj ber LWabl-
tag im Bivgidaftdjdein angegeben war, lief audy bie "%eﬂagten_
Schappt und Bitwgt erfenner, bap Der ‘:lﬁ'tf[e be§ Klagers auf
eine Berpflichtung fiie bie gange AmtBdauer ging. . Lenn ber
eine Minderheitdantrag der BVovinftang pavauf Hlwweidt, dap .ber
Gntowrf zum Amistautionengefep in § 7 die %aﬁung au'fmteéz
,Die Amtstautton ijt vor dem Amtidantritt und jeweilen Blnﬁ aum
Ablauf der Wmtddauer zu leiften” — o beweidt _baé f}tt bent
Bertragdwillen bev Parteien nifht. Diefer ging auf Seite bded
Rikgerd gweifellod — in Radyachtung  fener %emerfur}g e
Staatdredhuungdprifungdtommiffion. — auf eine Berpflidhtung
ver Biiegen fitv die gange Amisbauer, und bden Beflagten w.urbe
bad geniligend bofumentiert durc) die Wahl bed gembfm’ltd)en
Formulard, Audy hier famn fobann bag Avgument diefed gIﬂtrﬁ}enr
Beitantraged nidht durchfchlagen, bad bdabin gebht, big %mang,:
bivetton fei gar nidht Defugt gewejen, nadhoem fie fich einmal mit
swet Bitvgen begnitgt habe, neben Ddiefen noch e meiter.e 3u
verpflichten. Die Finangdiveftion erguiff eben bdie Gelegenbeit der
Rimbdigung der alten Biigen, die fe ja gar nidt angunehmen
braudjte, um fich nody weiter durd) neue Biirgen ju decden. i’iuff)
ver Nusdrud ,verurjacht Haben wird” fpricht niht gegen Ddie
Auffafjung bed Kligerd umd fir biejenige ber Beflagten. Diefer
Yusornd ift ja nidst dad einfache Futurum, #(allenfall3) berur=
fachen woird” — bel weldjem Auddrud allerbingd eine $Hafiung
nur fiie dte Subunft angunehmen wire —, joudern bad futurum
exactum, und e will baber nichtd anbered befagen ald: ,ber
Shaven, weldpen der Beamte wibhrend feiner gangen Amtddauer
5i3 jum Ablauf derfelben (allfilig) vevurfacht Baben mirb”‘nber:
ver Biirge Haftet fiiv den Schaben, der fich bei ber Beenbdigung
ver Amiddauer und der Gemehmigung der Rechnungen Berauéf
ftellen wird, Gevade diefe Lahl ved faturum exactum war bet
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ber Auffajjung ved Kligerd grammatifalifd) geboten, da eben,
vort der Bufunft guriictbetrachtet, ver Schaden in ber BVergangen:
et vecurfacht ift, er jich aber vod), vom Momente der Birg-
jhaft aud gefeben, ald in dev Rufunft fidy Hevausdjtellender eigt,
und diefe Fafjung fpridht daber durdhaud u Sunften ver uf:
faifung ded RKlagers. Gewidhtiger erjdeint der Etmwand, e3 folge
aud ber Jatur der Amidbiivgjdhaft, dag ein Umidbirge nidyt fiiv
bereitd begangene BVerbrechen haften wolle, er vielmehr ben Nidht-
eintritt eined Vevbredhend auch fiir die Bufunft hoffe, und e3 fei
im Rweifel, nad der RNatur der Umtdbiirgjhaft und nadhy dem
Grundjage, baf im  Sweifel fiic die gevingere Verpflichtung 3u
entfcheidenn fei, die eingegangene Berpflidhtung in bem von den
Beflagten vertvetenen Sinne audzulegen (jo BGE 15 &. 529
Grw. 2). Allein der Wortlaut [Ft, nady den bigherigen Aus-
fithrungen, feinem ZBweifel Fawm, und wie dle Bovinftany mit
Jtedht detont, bat auch bie BVerpflichiung, fitr die Folgen jdhon
begangener Amtdpflichtverlegungen eingufteben, nidtd ungewodhn-
liched an fic). Bei Cingehung ber Wmtdbitrgjdhaft werben jorvohl
ver Gefchiftdherr wie der Umtsdbitrge jchon begangene Berlepungen
nidgt fennen, und der Biivge wird ebenjorwol fiiv jHhon begangene
aber erft fpdter zu entbecfende BerleBungen einguftefen gewillt
fein, al3 fiiv fpiter zu Dbegehende, da ihm bie bigherige mis-
fithrung ve3 Beamten fiir die Vevgangenheit in der Regel mehr
Gewdbr (bafitr, dag er feine Amtdpflichiverlebung begangen habe)
bieten wird, al3 fiir bie Bubunft (vafiiv, daf er feine BVevlebung
begehen werbe) ; vad Einftehen fitv die BVergangenbeit mag daber
pem Birgen fidherer {|dGeinen. Uuf der anbern Seite hat ber
Amisherr ein grofed und bevechtigted JIntevefle davan, die Einbeit
per mtdperiobe Hinfidhtlih bder WAbvedhnung mit dem Beamten
wie mit ben Biivgen aufrechi u erbalten; ein Ginirvetenlafjen
von Grfasblivgen wive faum denfbar, wenn der Wmntdherr mitlen
in ber Wmtdperiode Wbredhnungent mit dem Beamten vornehmen
mitfle, wihrend novmaler Weife, wie bad ja auch ver Biteg-
fhaftdichein vorfieht, die enbdgiiltige Ubrvehnung und Genehmi-
gung nad) Sdluf der Umtsdauer erfolgen foll. Cudlich ift noch
davauf Bingwweifen, dag e3 oft fdhwierig fein wird, genau feftzu-
ftellen, in welchem Beitpunft ein Schaden entftanden iit; e8 ift
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aud) aud diefem Grunde durdhausd verftandlidh, wemt der Tteuein-
tritt von Birgen (wibrend einer Umtddauer) nur jugelafien
voitd, falld fle audh fiir den vergangenen Teil Dder Wmidperiode
einfrehens, Diefer Wille, im  Jntevefle der Einbeit der Ami3-
periode jeven Biirgen, auch den wihrend der Amiddarter nen ein=
tretenven, fiiv die gange Amiddbauer Haftbar u maden, fam im
Bitrgfhaftajhein geniigend gum Augvvud, jo dag audy die Biivgen
fich vefjen bei bev ntergeichrung bewuft werden wmufpten. Huj
diefen Gritnden ift auch der eventuelle Berufungdantrag der Be=
Flagten Biirgi und Schippi abzuweifen.
Demnady hat bad Bunvedgericht
ecfannt:

Die BVevufungen werden abgewiefen, und e3 vwird dad Urteil
ver 1. Appellationdfammer de3 Obergerichies ded Kantond Bividh
pom 21. Februar 1906 in allen Teilen bejtitigt.

61. rfeil vom 7. Jult 1906
in Saden 2Wolf & Wenmann, KL u. Ber.-KI., gegen
A.-G. Brawerei Orlikon, Befl, u. Ber.-Betl,

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

A. Durd) Urteil vom 23. Februar 1906 hat da3 Handeldge:
vidht ded RKantond Biivich die Klage abgewiefen.

B. Gegen bdiefed Urteil Hat ver Kidger vechizeitig und form:
vidtig die Berufung an dad Bunbdedgericht evgriffen mit vem
Untrag auf Gutheifung der Klnge im Betrage von 4500 Frv.
webjt 5 9/, Bind feit 1. Juli 1905.

C. 3n ver Beutigen Berhandlung hat dev BVertveter ber Rld=
gevin Gutheifung, dev Bevtveter der Beflagten dagegen Abweifung
ber Berufung beantragt.

Dad Bunbedgericht sleht in Crwdgung:

1. Mit ber vorliegenden RKlage madyl die Kldgerin einen
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Sdyadenerfapanfprud) wegen Nidterfiillung eined am 24. Of-
tober 1904 pwijdhen ben Parteien ju Stande gefommenen Ver:
traged geltend, vou weldhem fie infolge Wersuged der Beflagten
suvitcfgetreten fei. Der Jubalt diefed BVertraged ging babin, daf:

a) bie Betlagte wvon ber Kldgerin faufte: irfa 20 Waggons
Hannamaly zum Preife vom 34 Fr. 75 €t3. per 100 Kilo gegen
Biermonat3afzepte vom Tage 28 Cinganged am, jucceffive auf
Abruj lieferbar ,in der Campagne 1904/057;

b) bie Kldgerin ber Beflagten unter niber begeichneten Ve-
bingungen einen ,E3fomptefredit’ (von den Partelen jpdter ald
Darlehen begeichnet) im Betvage von 20,000 Fr. gewdhrie;

c) die Beflagte fidh verpflichtete, ,wibrend finf anfeinanber-
folgender Jafhre ab 1904 beginnend” ihren Walzbebarf audjdlief-
Tich bei der Kldgerin ju becfen, wobei bie jeweiligen Konfurrenys
yreile Geftimmter Fivmen al8 mapgebend begeichnet yourden.

Uber bas wedjelfeitige Berhalinis diefer veridhiedenen Bev-
pflihtungen jprad) fidh bder Bertrag folgendermagen aud: Die
Betlagte Habe daz Kapital ,bei jevem Waggon mit 100 Fr. ju
amortifiecen” ; follte da8 Kapital von ver Kldgerin gefimbdigt
werben (wobel eine Kindigungdfriit vou einem Jalre ju beob:
adytenn jei), fo hove der Malzbezug mit Niiczaklung ded Kapitald
auf ; follten bdie Qieferungen nidht ,prima” fein, fo ftehe e der
Betlagten frei, ,gegen Niczablung ded Kapitald” vom Bertvage
suritdautveten.

Die Parteien find davin einig, daf die Fradht=- und Jolljpefen
von ber Kldgerin u tragen waren ; dagegen Hervidht Streit da-
viiber, ob bie Kidgevin vaffiv u jorgen DHatte, dag die LWave un-
belaftet in  Bfividh) beyw. Orlifon antomme ober ob bdie Beflagte
verpflichtet ,war, bei Unfunft ver Wave Fradt und Boll auf
Redynung bed Kaufpreifed vorzufchiegen.

Qaut ausdriicflicher Crflirung ver Kldgevin Dbegieht fich der ein=
getlagte Schavenerfasanfprudy lediglich ,auf die 1904/05 feft be-
ftellten 20 Waggons“, Die Betlagte gibt ju, daf fie von biejen
20 Taggond nuv wei abgerufen BHat, beftreitet aber dad von ber
Klagerin in Anfpruch genommene Riidivittdrecht und erhebt aufger=
bem bie aud ven Crwigungen 3—>H Hienad) erfichtlichen Eimwinde,

2. Die Umitinde, unter welchen die Berufungdbeflagte, nad-



