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IV. SACHENRECHT

DROITS REELS

' 262 U:rtsﬂ der II. Zivilabteilung vom 18. Februar 1919
1. S. 8par- und Leihkasse Bern gegen La Roche,

Zlflassigkeit eines Berufungsbegehrens, das keinen Antrag
in der Sache selbst enthilt, sondern nur auf Riickweisung
der Sache an die Vorinstanz geht. — Auslegung und recht-
liche Natur einer am Fusse einer Hypothekarobligation
(Grundpfandverschreibung} angebrachten Erklﬁmng Wwo-
du;ch der ’I‘itelglaubig‘er selbst und ein Dritter sicli ver-
pilichten, fiir das .darin verschriebene Kapital als Biirgen
und Selbstzahler einzustehen. Verpflichtung' nicht zu
Qupsten des gegenwirtigen Titelgliubigers, sondern des-
jenigen, auf den die Obligation von ihm ubergehen wird
Hingabe dieser durch ihn als Faustpfand fiir ein Dar-'
lehen. Unerheblichkeit aus der Biirgschaftserklarung
_selbst nichE ersichtlicher Beschrinkungen des Verpfanders
in der Verfiigung liber dieselbe gegentiber dem gutg]é‘\ubiger;
Faust?fandg]ﬁubiger. Befugniss des letzteren, den Titel mit
der Burgsc.haftserklé'\rung verwerten zu lassen und dadurch
dcfn .Erste?lgerer zZum Biirgschaftsglaubiger zu machen
E.mtn‘tt dieser Foige auch dann, wenn die Versteigerung:;
nicht infolge einer vom Faustpfandglaubiger selbst ange-
ho?enen Betreibung auf Pfandverwertung, sondern infolge
Pfandu;ng des Titels durch laufende Glaubiger erfolgt.

4. — Paul Ruf-Martin in Basel war Gliubiger einer
vom 31. Januar 1903 datierten Hypothekarobligation
“iiber 275,000 Fr., haftend im zweiten Range auf dem
«Bohrerho!f » in Neu-Allschwil. Am 23, November 1903
unterschrieben Ruf selbst und der Beklagte Dr. LaRoche
unbeschrankt haftender Teilhaber des ‘Bankhauses. Ls;
Roche Sohn & Cie in Basel, am Fusse dieses Titels nach-
stehende Erklarung : « Wir Paul Ruf-Martin in Allschwil
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und Basel und Dr. Alfred La Roche-Iselin, von und in
Basel, leisten hiemit fiir das verschriebene Kapital nebst
Zinsen und Kosten Biirgschaft als solidarische Biirgen
und Selbstzahler, solidarisch unter uns und mit dem
Hauptschuldner, und versprechen als solche alles zu tun
und zu leisten, was nach den Bestimmutngen des schweize-
rischen Obligationenrechts von uns verlangt werden
kann. » Auf das Gesuch Rufs, ihm den so verbiirgten
Titel zu belehnen, gewihrte ihm die heutige Klégerin
Spar- und Leihkasse in Bern im Dezember 1903 gegen
Ausstellung eines an die Ordre der Firma La Roche
Sehn & Cie lautenden und von dieser an die Klagerin
indossierten Eigenwechsels ein Darlehen von 250,000 Fr.,
zu dessen Sicherung die Hypothekarobligation von
275,000 Fr. verpfindet wurde. Die Darlehenssumme
von 250,000 Fr. wurde zum grossen Teile zur Bezahlung
von Wechseln Ruis, die La Roche Sohn & (te diskontiert
hatten und fiir die sie daher hafteten, sowie,zur Tilgung
einiger weiterer Schulden Rufs verwendet ; den Rest
zahlten La Roche Sohn & Cle, die sie fiir Ruf in Empfang
genommen hatten, an ihn aus. Wahrend die Verpfandung
der Hypothekarobligation urspriinglich in dem iiber das
Darlehen ausgestellten Eigenwechsel selbst vorgemerkt.
war, wurde sie spater anlisslich einer Prolongation des
letzteren daraus ausgeschieden und in einen besonderen
Akt verwiesen. In dem Schreiben vom 6. Dezember 1904
an La Roche Sohn & Cie, worin die Klagerin dieses Be-
gehren stellte, begriindete sie es anfinglich damit, dass so
die jedesmalige Notifikation an den Hypothekarschuld-
ner bei der Wechselprolongation vermieden werden kénne.
Als La Roche Sohn & Cle darauf nicht eingehen wollten,
gab sie am 8. Dezember 1904 als Grund weiter die Mog-
lichkeit an, « das Faustpfand auch auf ihre sonstigen
Forderungen an Ruf ausdehnen zu koéunen. » Nachdem
sie gleichzeitig zugesichert hatte, dass es auch in dieser
neuen Form in erster Linie fiir den von La Roche Sohn
& Cle indossierten Wechsel und erst nachher fiir weitere
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Verbindlichkeiten Rufs haften solle, liessen La Roche
Sohn & Cie jhren Einspruch fallen und stellten den den

. - Verpiandungsvermerk nicht mehr enthaltenden Prolonga-

tionswechsel mit ihrem Indossament versehen an die
Klagerin zuriick. In dem danach zwischen Ruf und der
Kl4gerin abgeschlossenen, auf den 5. Dezember 1903
datierten besonderen Verpfindungsvertrage, wovon der
Firma La Roche Sohn & Cie mit dem Briefe vom 8. De-
zember 1904 ein Doppel zur Einsicht iibermittelt worden
war, wird ausdriicklich bestimmt, dass die verpfandete
Hypothekarobligation ausser fiir den Eigenwechsel von
250,000 Fr. auch «fiir andere Forderungen haften solle,
welche die Spar- und Leihkasse in Bern schon jetzt oder
in Zukunft an den Verpfander zu stellen haben méchte ».

Auf den von La Roche Sohn & Cie gequsserten Wunsch,
es méchte zur Liquidation des aus dem Eigenwechsel
hervorgehenden Schuldverhiltnisses gegen Ruf vorge-
gangen werden, erkliarte die Klagerin sich am 2. Oktober
1907 bereit, Betreibung auf Faustpfandverwertung einzu-
leiten, machte aber darauf aufmerksam, dass sie, nachdem
ihr der verpfiéndete Titel fiir alle ihre Forderungen an Ruf
verfangen sei, ein Interesse an einem moglichst hohen,
den Nominalwert nebst Zinsausstand erreichenden
Steigerungserlos habe und auch [keinen Anstand neh-
men werde, selbst soviel zu bieten, zumal ja Dr. La
Roche dafiir Biirge sei: sie schlage daher La Roche
Sohn & (Cl¢ vor, die samtlichen Forderungen an Ruf
gegen Ablretung der dafiir haftenden Sicherheiten zu
iibernehmen. Der von Ruf iiber den Eigenwechsel von
250,000 Fr. hinaus aus Kontokorrentkredit geschuldete
Saldo wurde dabei auf 34,000 Fr. angegeben. In ihrer
Antwort vom 5. Oktober 1907 nahmen La Roche Sohn
& Clevon dem Angebote gegen Ruf Faustpfandbetreibung
anzuheben Vormerk, lehnten dagegen den weiteren Vor-
schlag ab, indem sie erklirten, es werde Sache des Dr. La

Roche sein, sich iiber den der Klagerin ausser dem Wechsel

von 250,000 Fr. zukommenden Betrag mit ibr und Ruf
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personlich auseinanderzusetzen, zweifellos werde sich da- -
raus noch ein gerichtliches Nachspiel ergeben, da Rul
nicht berechtigt gewesen sei, Dr. La Roche iiber jene
Summe hinaus fiir seine personlichen Schulden haftbar
zu machen. Sowohl sie als Dr. La Roche horten anch heate
zum ersten Mal, dass Ruf tatsichlich solche weitere
Schulden bei der Klagerin kontrahiert habe. Die Klagerin
erwiderte am 7. Oktober 1907, dass die « privaten Ab-
machungen des Dr.La Roche mit Ruf » sie nicht beriihrten
und sie sich an das bestehende Rechtsverhéaltnis, wonach
der Hypothekartitel ihr fiir alle Forderungen an Ruf haite,
halte : sollten La Roche Sohn & Cle etwas anderes be-
haupten wollen, so miisse sie dies ablehnen. Eine Riick-
dusserung der Firma La Roche Sohn & Cie darauf findet
sich nicht bei den Akten und es ist auch mcht behauptet
worden, dass sie erfolgt sei.

In einer im Jahr 1908 von den Hypothekargliubigern
ersten Ranges gegen die Eigentitmer des Unterpiandes
der Hypothekarobligation von 275,000 Fr. (des Bohrer-
hofes) durchgefiihrten Betreibung auf Grundpfandver-
wertung kam diese ganz zu Verlust und es erhielt die
Klagerin als Vertreterin des Ruf am 25. September 1908
fiir den Kapitalbetrag nebst mitversicherten riickstandi-
gen Zinsen, zusammen 306,682 Fr. 95 Cts. einen Pfand-
ausfallschein. Da sie infolgedessen den Wechsel von
250,000 Fr. nicht mehr verlingern wollte, musste ihn die
Firma La Roche Sohn & Cie als Indossantin einidsen,
womit das Faustpfandrecht ersten Ranges dafiir an der
Obligation auf sie iiberging.

Am 20. April 1910 stellte Ruf der Kligerin eine Erkli-
rung aus, worin er bekannte, ihr ausser dem von der Firma
La Roche Sohn & Cie bezahlten Wechselbetrag aus dem
frither erwiahnten Kontokorrentkreditverhélinis noch
34,825 Fr. nebst Zinsen seit 31. Dezember 1909 schuldig
zu sein, und ihr an Zahlungstatt dafiir von der Hypothe-
karobligation iiber 275,000 Fr. einen Kapitalbetrag von
25,000 Fr. samt Zins und Nebenrechten, insbesondere
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der darin vorgemerkten Biirgschait des Dr. La Roche,
abtrat. Gestiitzt hierauf belangte die Klagerin im No-
vember 1910 den Dr. La Roche auf Zahlung dieser
25,000 Fr. nebst verfallenen Semesterzinsen davon seit
16. Februar 1903. Durch Urteil vom 30. Mirz 1910
(AS 38 I1 S5.127 fi.) hiess das Bundesgericht die Klage in
dem Umfange, in dem sie letztinstanzlich noch aufrecht-
erhalten worden war, namlich 25,000 Fr. mit Zinsen zu
4149, seit 16. August 1905 (die vorher verfallenen Zinsen
waren von den Vorinstanzen als verjahrt erklirt worden)
gut und wies die Einrede des Beklagten, dass die Klagerin
als Rechtsnachfolgerin des Ruf mit Riicksicht auf die
von diesem geleistete « Mitbiirgschaft » und das daraus
hervorgehende Regressrecht von ihm nur Zahlung der
Halfte des geltend gemachten Betrages verlangen konne,
als rechtlich nicht haltbar ab.

Inzwischen war im Dezember 1911 die Hypothekar-
obligation von 275,000 Fr. vom Betreibungsamt Binningen
zu Gunsten zweier Betreibungsgliubiger des Ruf, des
Dr. Adam f{ior eine Forderung von 55,000 Fr. und der
Erben Seebach fiir eine solche von 25,701 Fr. 40 Cts.
gepiandet worden. In der Pfindungsurkunde wurden als
darauf haftende Faustpfandforderungen vorgemerkt :
313,496 Fr. im ersten Range zu Gunsten von La Roche
Sohn & Cie und 10,754 Fr. im zweiten Range zu Gunsten
der heutigen Klagerin Spar- und Leihkasse in Bern.
Nachdem darautf das Betreibungsamt Binningen durch
Akt vom 20. Mai 1914 die Anspriiche aus der gepfindeten
Obligation und der dafiir bestehenden Biirgschaft den
- Pfandungsgliubigern Dr. Adam und Erben Seebach und
den Faustpfandgliubigern La Roche Sohn & C!e und
Spar- und Leihkasse in Bern «im Sinne von Art. 131
SchKG angewiesen » hatte, erhoben die Spar- und Leih~
kasse in Bern und die Pfindungsgldubiger Klage gegen
Dr. La Roche mit dem Begehren, er sei zu verurteilen,
an die Erstkligerin den Betrag ihrer Faustpfandforderung
zu bezahlen und den nach Abzug des zur Deckung von
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La Roche Sohn & Cle notigen Betrages verbleibenden
Rest seiner Biirgschaftsschuld von 105,052 Fr. 83 (ts.
im Sinne des Aktes vom 20. Mai 1914 den Klagern2 u. 3
auszuweisen, eventuell sie auf Rechnung desselben {fiir
thre in Betreibung gesetzten Forderungen abzufinden.

- Durch Urteil vom 9. November 1916 wies das Bundes-

gericht die Klage mit der Begriindung ab : aus dem
Anweisungsakte des Betreibungsamts Binningen lasse sich
nicht entnehmen, ob es sich um eine Anweisung nach Art.
131 Abs. 1 (an Zahlungsstatt) oder nach Art. 131, Abs. 2
(zur Eintreibung) handle ; der Beklagte habe aber ein
Recht darauf zu wissen, in welcher Rechtsstellung ihn
die Kliger belangten und welche Wirkungen im Falle
der Verurteilung die Zahlung auf den Bestand seiner
Schulden ausiibe. Eventuell, wenn man eine Auslegung
.der Urkunde im einen oderanderen Sinne trotz ihres wider-
spruchvollen Inhalts {iir zuldssig erachten wollte, miissie
eine Anweisung nach Art. 131 Abs.2 angenommen werden.
Dann sei aber die Klage schon deshalb zu verwerfen, weil
Dr. La Roche nach dem fritheren Urteile vom 30. Mirz
1912 sich nicht zu Gunsten des Ruf, sondern eines all-
falligen Dritterwerbers der Hypothekarobligation -ver-
biirgt habe, als welche die Klager bei einer blossen Ueber-
weisung zur Eintreibung nicht erschienen.

Nach Empfang dieses Urteils ordnete das Betreibungs-

. amt Binningen die Versteigerung der gepiandeten Hypo-

thekarobligation an und schlug sie an der zweiten Gant
vom 19. Oktober 1917 der heutigen Klagerin Spar- und
Leihkasse in Bern um ihr Angebot von 325,000 Fr. zu.
Aus dem Erlose wurden getilgt die Forderungen der
Firma La Roche Sohn & Cie mit 313,496 Fr. 10 Cts. und
der Klagerin mit 10,754 Fr. 25 Cts.; der nach Abzug der
Kosten verbleibende Rest von 345 Fr. 25 Cts. fiel den
Pfindungsgléubigern Dr. Adam und Erben Seebach zu.
Am 26. Okt. 1917 bezahlte darauf Dr. La Roche an die
Kléagerin 305,191 Fr. (250,000 Fr. Kapital und 55,191 Fr.
ausstehende Zinsen seit 16. August 1912). Wie er im
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Prozesse behauptet, weil er ohne den Erwerb des Titels
an der Gant durch die Klagerin der Firma La Roche
Sohn & Cie als Faustpfandgliubigerin fiir diesen Betrag
hatte aufkommen miissen und, wenn er ihn behalten, sich
ungerechtfertigt bereichert gefiihlt hitte. Der Brief vom
26. Oktober 1917 selbst, womit er die Zahlung begleitete,
geht dahin : als Biirge des von der Kligerin ersteigerten
Hypothekarartikels sei er bereit, mit ihr iber « die Be-
zahlung seiner Biirgschaftsschuld in Verhandlungen zu
treten » und ibermittle ihr den nach seiner Berechnung

derselben entsprechenden Betrag von 305,191 Fr. Dabei -

sei verstanden, dass es der Klagerin unbenommen bleibe,
eine vermeintliche Mehrforderung gegen ihn geltend zu
machen, wie er sich andererseits fiir einen solchen Prozess
alle Einreden vorbehalte, auch dahin, dass er iiberhaupt
nichts schulde.

Mit der vorliegenden Klage verlangt die Kligerin von
ihm Zahlung weiterer 144,253 Fr. 89 Cts. nebst Verzugs-
zinsen seit dem 26. Oktober 1917. Sie beruft sich auf das
Urteil des Bundesgerichts vom 30. Marz 1912, wonach die
Biirgschaft des Beklagten erfolgt sei zu Handen des
kiinftigen Erwerbers der verbiirgten Forderung fiir den
Fall, als es Ruf gelingen solite, den Titel zu veraussern.
Dieser Fall liege vor, indem ihr die Hypothekarobligation
von Ruf nicht nur fiir den Eigenwechsel von 250,000 Fr.
sondern auch fiir alle weiteren Forderungen an ihn ver-
ptfandet worden sei und sie damit das Recht erworben
habe, dieselbe zur Deckung dieser Forderungen mit der
dafiir bestehenden Sicherheit, der Biirgschaft des Be-
klagten verwerten zu lassen. Nachdem der Titel tiir
laufende Gliubiger gepfandet worden sei, habe sie ihn
deshalb zur Wahrung ihrer Faustpfandanspriiche erstei-
gert und sei kraft dessen befugt, vom Beklagten als
Biurgen Zahlung aller noch ausstehenden nicht durch

Zahlung getilgten Anspriiche daraus zu verlangen. Die

Forderung von 144,253 Fr. berechnet sie so, dass sie in
Rechnung stellt das Titelkapital von 275,000 Fr. nebst
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aufgelaufenen Zinsen seit 16. Februar 1903 und davqn
abzieht die vom Beklagten auf das Urteil von 191? hl_n
und am 26. Oktober 1917 gemachten Zahlungen sowie die

‘aus dem zweiten Prozesse von 1916 geschuldeten, von ihr

iibernommenen Prozesskosten.

Der Beklagte beantragt Abweisung der Klage. Er
bestreitet, dass die Klagerin sich heute noch auf ihre
Stellung als Faustpfandberechtigte am Hyp_othekar_ti‘tel
berufen koénne ; ihre dahingehenden Anspriiche seien
durch Bezahlung aus dem Ganterlos erloschen. Sei sie
nur noch Gantkiuferin, so miisse aber die Klage nach den
Ausfithrungen des bundesgerichtlichen Urteils von 1912
iiber den Sinn der Biirgschaft abgewiesen werden, weil dem
Ersteigerer durch die, Steigerung nicht mehr Rechtehatten
iibertragen werden konnen, als der Betreibungsschuldl.ler
Ruf selbst besessen habe. Und zwar, da es sich um eine
Forderung aus einem gewohnlichen Schuldschein, ni(ﬂ}t
aus einem Wertpapier handle, auch dann nicht, wenn die
Klégerin bei der Ersteigerung gutgliubig auf den Bes.tand
des ersteigerten Anspruchs vertraut habe, was iibrigens
nach den vorangegangenen Korrespondenzen und dem Aus-
gang der fritheren Prozesse ausgeschlossen sej. Eventuell
erhebt der Beklagte auch die Einrede der Verjdhrung der
Hauptschuld und beanstandet die Art der Berechnung
der Forderung. ' ,

B. — Mit Urteil vom 29. Oktober 1918 hat das Appel-
lationsgericht des Kantons Basel-Stadt in Uebe.reinstim-
mung mit der ersten Instanz die Klage abgewiesen. Es
pflichtet dem Standpunkt des Beklagten bei, dass heute
nur noch die Rechte der Klagerin als Gantkauferin des
Titels in Frage kommen konnten, und fiihrt zur Begrin-
dung dafiir, dass ihr in dieser Eigenschaft keine Anspri‘{che
gegen den Beklagten zustehen, aus : unter dem « zukiinf-
tigen Glaubiger », zu dessen Gunsten nach (?,em bunfles-
gerichtlichen Urteil von 1912 der Beklagte sich ve‘rbu'rgt
habe, sei nicht schlechthin jeder Erwerber der Obligation
zu verstehen, sondern nur derjenige, fir den die Biirg-

AS 45 11 — 1919 . 2
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schaft nach dem Willen des Beklagten bestimmt gewesen
sei. Das sei aber nur ein soleher, « der dem Ruf auf den
Titel Geld geben wiirde » : denn die Biirgschaft sei bloss
zu dem Zwecke eingegangen worden, um Ruf eine der-
artige Geldbeschaffung zu ermoglichen. Hatte dieser um
sich Geld zu verschaffen, den Titel verkauft statt nur
versetzt, so wiirde der Beklagte dem Kéufer ebenfalls
haften, da auch ein solcher Verkauf noch im Rahmen des
Biirgschaftszweckes liegen wiirde, wie er &usserlich in
Erscheinung getreten sei. Einem anderen Erwerber, der
nicht dem Sinne der Biirgschaft nach unmittelbare
Rechte aus ihr erlangt habe, sondern alle seine Rechte
nur von Ruf ableiten konne, schulde der Beklagte nichts.
In dieser Lage befinde sich aber die Kligerin als Gant-
kiufer. Zu Gunsten eines-solchen, zu besserer Befriedigung
der Glaubiger des Rui, sei die Biirgschaft zweifellos nicht
gemeint gewesen. Das einzige Recht, das Ruf selbst er-
worben, die ihm vom Beklagten eingeriumte Befugnis,
sich der Biirgschaftserklarung zur Geldbeschaffung zu
bedienen, sei ihrem ganzen Inhalte nach nicht iibertrag-
bar und habe also auch nicht an Stelle Rufs vom Betrei-
bungsbeamten ausgeiibt werden konnen. Tatsichlich sei
dies auch nicht geschehen, indem die Versteigerung mit
dem ausdriicklichen Beifiigen erfolgt sei, dass der Beklagte
jede Haftung bestreite. Auch konne die Klagerin sich nicht
auf den Grundsatz berufen, dass Willenserkldrungen so
auszulegen seien, wie sie der Empfénger verstehen miisse ;

denn aus den fritheren Prozessen mit dem Beklagten habe

sie den wahren Sinn der Bulgschaftsurkunde schon lange
vor der Steigerung gekannt.

C. — Gegen dieses Urteil hat die Klagerin, Spar- und
Leihkasse in Bern, die Berufung an das Bundesgericht
ergriffien mit dem Begehren, es sei aufzuheben und die
Sache zur Aktenvervollstindigung und neuen Entschei-
dung an die kantonale Instanz zuriickzuweisen.

Der Beklagte hat Abweisung der Berufung und lesta—
tigung des angefochtenen Urteils beantragt.
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Das Bundesgericht zieht in Erwdgung :

1. — Nach der neueren Praxis des Bundesgerichts
(vergl. AS 42 II Nr.11 und 36 und das frithere Urteil in
Sachen des heutigen Parteien vom 9. November 1916)
ist eine Berufungserklarung, die keimen Antrag in der
Sache selbst, sondern nur das prozessuale Begehren auf
Riickweisung an die Vorinstanz enthalt, dann als ge-
niigend anzusehen, wenn einerseits das Ergebnis, das der
Berufungskliger mit der Riickweisung erreichen will,
feststeht, andererseits eine sofortige endgiltige Erledigung
des Streites zu seinen Gunsten auf Grund der vorliegenden
Akten ohne vorangegangene Erginzung nach den Um-
standen ausgeschlossen ist. Beides ist hier der Fall. Einmal
muss, solange Anhaltspunkte fiir das Gegenteil fehlen,
davon ausgegangen werden, dass die Kligerin die in der
Klage geltend gemachten Forderungsanspriiche nach
wie vor voll aufrechterhiilt und mit der verlangten Riick-
weisung deren Gutheissung durch die Vorinstanz be-
zweckt. Sodann haben die beiden kantonalen Instanzen
sich auf die Priffung der grundsitzlichen Haftung des
Beklagten gegeniiber der Kligerin als Ersteigererin der
verbiirgten Hypothekarobligation beschrankt. Ueber die
weiteren der Klage entgegengehaltenen Einreden haben sie
sich nicht nur nicht ausgesprochen, sondern sie zur Ver-
einfachung des Verfahrens einstweilen iiberhaupt von der
Verhandlung ausgeschlossen, sodass fiir deren Beurteilung
die notwendigen tatsiachlichen und prozessualen Grund-
lagen mangeln wiirden. Sollte das Bundesgericht in jener
ersten Frage zu einer anderen Auffassung kommen, so
konnte daher die Folge keinesfalls im Erlasse eines die
Klage gutheissenden Sachurteils, sondern nur in der
Riickweisung der Akten an die kantonalen Instanzen zur
Behandlung der anderen Emwendungen des Beklagten
bestehen. Auf die Berufung ist somit einzutreten.

2. — Die Bedeutung der vom Beklagten am 23. Novem-
ber 1903 abgegebenen Biirgschaftserklirung ist vom
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Bundesgericht schon in dem Urteile vom 30. Mirz 1912
erortert worden. Aus der Tatsache, dass neben dem
Beklagten auch der damalige Glaubiger der verbiirgten
Hypothekarobligation, Ruf die Erklirung unterzeichnet
hat, in Verbindung mit der unbestrittenen Behauptung,
dass er die Unterschrift des Beklagten nachgesucht und
erhalten habe, um sich auf die Obligation Geld verschaffen
zu koénnen, hat es geschlossen, dass damit nicht Ruf selbst
gesichert, sondern lediglich ihm die Verwertung des Titels
habe ermoglicht werden sollen. Als Gliubiger, fiir den die
Biirgschaft bestimmt gewesen, sei mithin derjenige an-
zusehen, an den Ruf den Titel zum Zwecke der Geld-
beschaffung veriussern werde. Eine solche Biirgschaft
gegeniiber einem persdnlich noch nicht bestimmten
Glaubiger erscheine als zulassig. Daran ist auch heute
festzuhalten.

Als Vertrag zwischen dem Biirgen und dem Gliubiger
kann die Biirgschaft allerdings nicht durch das einseitige
Versprechen des ersteren, fiir eine Schuld einstehen zu
wollen, zustandekommen ; es bedarf hiezu noch dessen
Annahme durch den Glaubiger. Wie andere Vertrige kann

sie indessen auf dem Wege der Stellvertretung geschlossen.

werden, dadurch dass ein vom Biirgen Ermichtigter (der
Hauptschuldner oder sonst ein Dritter) dessen Erklarung

dem Glaubiger iibermittelt und die Annahmeerklarung ’

dieses fiir den Biirgen entgegennimmt. Dabei braucht der
Glaubiger nicht von vorneherein in der Biirgschaftsur-
kunde benannt zu sein. Aus der Zulassung der Verbiirgung
kiinftiger Forderungen folgt, dass nicht nur die Ueber-
mittlung der Erklirung des Biirgen, sondern auch die
Auswahl der Person, der sie iibermittelt werden soll (des
Glaubigers) dem Stellvertreter itbertragen werden kann.

Ein solches Stellvertretungsverhaltnis ist dann anzu-

nehmen, wenn der Biirge die auf einen noch zu bestim-
menden Gléubiger lautende Biirgschaftsurkunde einem
anderen zur Beniitzung iibergibt. Durch diese Ent-
dusserung erméchtigt er zugleich den Empfanger, den
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Biirgschaftsvertrag mit dem von ilim aufgesuchien
Glaubiger abzuschliessen und durch die in der Entgegen-
nahme der Urkunde liegende Annahmeerklarung seitens
des Glaubigers wird der Vertrag perfekt. Von dieser
rechtlichen Auffassung des Hergangs hat sich denn auch
das Bundesgericht, wie die Verweisung auf die entspre- -
chende deutsche Gerichtspraxis (RG in Zivilsachen
11 Nr. 52; 31 Nr. 58, vergl. ferner aus neuerer Zeit
ebenda 57 Nr. 15; Seurrert N. F. 21 Nr. 177) zeigt,
leiten lassen, als es die Giltigkeit der Biirgschaftserkli-
rung des Beklagten in dem Urteile vom 30. Marz 1912 be-
jahte.

Die Rechtslage ist demnach eine analoge wie in dem
Falle, wo die Biirgschaft nicht wie hier zu Gunsten des
kiinftigen Inhabers einer schon bestehenden Forderung,
sondern fiir ein iiberhaupt erst noch zu schaffendes
Schuldverhéltnis eingegangen wird und zur Perfektion
der Biirgschaftsurkunde deshalb, weil ilir sonst ein
wesentliches Element, die Bestimmbarkeit des daraus
Berechtigten fehlen wiirde, erst noch die Einsetzung des
Namens desselben in den dafiir leer gelassenen Raum
notig ist. Gleichwie in einem solchen Falle der Trager
des Blankobiirgscheins gegeniiber Dritten als ermichtigt
angesehen werden muss, denselben in der aus der Urkunde

'selbst hervorgehenden Art zu verwenden, und der Biirge

sich bei einer dementsprechenden Ausfillung gegeniiher
dem darin eingesetzten Glaubiger nicht auf aus dem Schein
nicht ersichtliche und dem Gliubiger nicht bekannte, die
Vertretungsbefugnis auf bestimmte Falle beschriankende
interne Abreden mit demjenigen, dem er den Schein
iibergeben hat, berufen kann (AS 35 II S. 402 {1.), so muss
auch hier der Beklagte die in der Ausstellung der Biirg-
schaftserklarung in Verbindung mit deren Uebergabe an
Ruf liegende Ermichtigung so gegen sich gelten lassen,
wie sie lautet, und kann gegeniiber dem Dritten, der im
Vertrauen darauf Rechte an der Hypothekarobligation
erworben hat, nicht geltend machen, dass sie in Wirklich-



174 Sachenrecht. No 26.

keit nur einen beschrinkteren Sinn gehabt habe. Es ist
deshalb nicht zutreffend, wenn die Vorinstanz ausfiihrt,
der Beklagte hafte nicht jedem Erwerber der verbiirgten
Hypothekarforderung, sondern nur demjenigen, fiir
den nach seinem Willen die Biirgschaftserklirung be-
stimmt gewesen sei. Kraft des zwischen dem Beklagten
und Ruf bestehenden, fiir die Ausstellung der Erklarung
kausalen Rechtsverhiltnisses war letzterer allerdings
dem Beklagten dafiir verantwortlich, dass er sich ihrer
nicht in abredewidriger Weise bediene. Im Verhaltnis zu
Dritten dagegen bemass sich seine Vertretungsbefugnis
wie bei jeder vom Vollmachtgeber nach aussen kundge-
gebenen Vollmacht ausschliesslich nach dem Inhalt dieser
Kundgebung d. h. der Biirgschaftserklarung selbst.

Als « Erwerber », dem die Biirgschaft Sicherheit ver-
schaffen sollte, ist dabei nicht nur der Zessionar, sondern
auch der Faustpfandglaubiger, d. h. derjenige zu be-
trachten, der dem Ruf den verbiirgten Titel gegen Hin-
gabe zu Piand belieh. Wollte der Beklagte die Hypothe-
karobligation durch seine Unterschrift verkehrsfihig
machen, so musste er dabei vor allem diesen Fall ins Auge
fassen. Banken, die fiir die Verwertung einer Forderung
in solcher Hohe wenn nicht ausschliesslich, so doch in
erster Linie in Frage kommen, pflegen derartige Titel
nicht zu erwerben, sondren nur zu belehnen. Es hat denn
auch der Beklagte den Standpunkt, dass er sich nur zu
Gunsten eines allfdlligen Titelkiufers verpflichtet habe,
nicht eingenommen, sondern selbst ausgefiihrt, dass die
Biirgschaft vorab im Hinblick auf die Beleihung des Titels
eingegangen worden sei. Der Einwand, dass man dabei
nur an das infolge der Verwendung der Valuta indirekt
auch der Firma La Roche Sohn & C!® zu gute kommende
Darlehen von 250,000 Fr. gedacht habe, und Ruf nicht
befugt gewesen sei, die Verpfandung auch auf andere von
ihm kiinftig kontrahierte Schulden auszudehnen,  kann

nach dem Gesagten nicht gehért werden. Wenn der Be--

klagte die Vertretungsmacht Rufs in der erwihnten
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Weise einschranken wollte, hatte er dies in der Biirg-
schaftsurkunde selbst zum Ausdruck bringen oder dafiir
sorgen sollen, dass es dem Dritten, an den sich Ruf als
Trager der Urkunde wandte, sonst bekannt werde. Tat
er dies nicht, sondern erkilirte er einfach und ohne Vorbe-
halt, sich fiir das in der Hypothekarobligation verschrie-
bene Kapital samt Zinsen und Kosten zu verbiirgen, so
durfte derjenige, dem Ruf diese Erklarung vorwies, an-
nehmen, dass demselben die freie Verfiijgung dariiber
zustehe, d. h. dass die Verpflichtung des Beklagten zu
Gunsten eines jeden gelte, der dem Ruf auf den Titel
Geld geben werde. Es konnte deshalb der Beklagte jene
interne Abrede mit Ruf, sofern sie wirklich stattgefunden
haben sollte, der Klidgerin nur entgegenhalten, wenn
diese in dem Zeitpunkte, als Ruf ihr die Obligation auch
fiir thre weiteren Forderungen an ihn verpidndete, darum
gewusst hatte oder nach den Umsténden hitte wissen
sollen. Hiefiir liegt aber nichi{s vor. Insbesondere bietet
die oben wiedergegebene Korrespondenz zwischen der
Kligerin und La Roche Sohn & Cie von 1904 und 1907,
auf welche sich der Beklagte beruft, dafiir keine Anhalts-
punkte. Aus dem Schreiben der Kliigerin vom 8. Dezember
1904 erhellt, dass sie La Roche Sohn & Cie, als diese auf
die vorgeschlagene Ausmerzung der Verpfandungser-
Klarung aus dem Eigenwechsel von 250,000 Fr. nicht
eingehen wollten, als Grund dafiir schon damals den
Wunsch angab, ‘das Piandrecht am Titel auch auf die
iibrigen Verbindlichkeiten Rufs auszudehnen. Es kann
daher aus der Tatsache, dass sie anfanglich dafiir ein an-
deres Motiv — die Ersparung der jedesmaligen Notifika-
tion an den Hypothekarschuldner — genannt hatte, un-
maoglich ein Schluss auf die Absicht, jene weitere Ver-
piandung zu verheimlichen, und damit indirekt auf ihren
bosen Glauben hinsichtlich deren Zulissigkeit gezogen
werden.”'Ebensowenig. lasst das spatere Schreiben vom
7. Oktober 1907 eine solche Folgerung zu. Wenu die
Klagerin hier auf die Erklarung der Firma La Roche,
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Ruf sei micht berechtigt gewesen, iiber die Unter-
schrift des Beklagten zu einem anderen Zwecke als fir
das Darlehen von 250,000 Fr. zu verfiigen, erwiderte, dass
die « privaten Abmachungen » des Beklagten mit Ruf sie
nicht beriithren, sondern sie sich an die auf Grund der
Biirgschaftsurkunde zustandegekommene Verpfindung
halte, so wollte damit doch offenbar nicht anderes geltend
" gemacht werden als was oben bereits ausgefiihrt worden
ist, namlich dass der Beklagte sich auf aus dem Biirg-

schein nicht hervorgehende Einschrinkungen der Ver-
tretungsbefugnis Rufs ihr gegeniiber nicht berufen kénne. "

Wieso darin das Zugestindnis gefunden werden soll, jene
Abmachungen gekannt zu haben, ist nicht verstdndlich.

Es bleibt somit lediglich noch festzustellen, in welche
Rechitsstellung die Klagerin durch die nach dem Gesagten
fiir den Beklagten verbindliche Verpfandung der Hypo-
thekarobligation m i t der in seiner Biirgschaftserklarung
liegenden Deckung an sie kam. Als Akzessorium der
Forderung gegen den Hauptschuldner kénnen die Forde-
rungsrechte gegen den Biirgen nur dem Glaubiger jener
Forderung zustehen. Gleichwie durch die Verpfandung
einer Sache aber der Pfandgldubiger nicht in die Rechte
des Verpfanders an ibr eintritt, sondern nur die Befugnis
erwirbt, sie zur Deckung seiner Pfandforderung verwerten
zu lassen, so bewirkt auch die Verpfandung von Forde-
rungen nicht den Uebergang der Gliubigerrechte aus
ihnen auf den Pfandglaubiger, sondern gibt ihm nur ein
Recht auf vorzugsweise Befriedigung aus deren Erlos.
Es ist deshalb ausgeschlossen, dass die Kligerin, wie der
. Beklagte behauptet, auf Grund des ihr von Ruf an der
Hypothekarobligation bestellten Faustpfandrechtes di-
rekt ‘gegen den Beklagten auf Zahlung ihrer Faustpfand-
forderung hitte klagen konnen. Denn die Biirgschafts-
erklarung des Beklagten bezog sich ja nicht auf diese, die
Pfandforderung, sondern auf die dafiir als
Sicherheit gegebene, die verpfandete Forderung
aus der Hypothekarobligation. Sie stand aber, solange
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eine Uebertragung im Vollstreckungsverfahren nicht
stattgefunden hatte, nicht der Kligerin als Faustpfand-
glaubigerin, sondern nach wie vor dem Verpfénder Ruf zu.
Da andererseits der Beklagte seine Biirgschaft nicht zu
Gunsten Rufs, sondern eines kiinftigen Titelerwerbers
eingegangen hatte, war somit bis zu einem solchen durch
Verwertung des Pfandes herbeigefiihrten Uebergang ein
Biirgschaftsgldubiger, der den Beklagten hatte belangen
konnen, iiberhaupt nicht vorhanden. Wenn letzterer sich
fiir das Gegenteil auf das erste bundesgerichtliche Urteil
von 1912 beruft, so iibersieht er, dass die Kligerin damals
ihre Anspriiche nicht auf ihre Stellung als Faustpfand-
glaubigerin, sondern auf die ihr von Ruf fiir einen. Teil
der Forderung aus der Hypothekarobligation ausgestellte
Abtretung stiitzte, Nur im Hinblick auf diese Abtretung
hat denn auch, wie aus dem Schlusse der Urteilserwa-
gungen hervorgeht, das Bundesgericht in jenem Prozesse
die Klage gutgeheissen. Die blosse Verpfandung hitte der
Kliagerin ein solches unmittelbares Klagerecht gegen den
Beklagten nicht verschaffen konnen. Soll die Sicherkeit,
welche dessen Biirgschaftserklarung einem allfélligen
Beleiher der Obligation bieten sollte, eine praktische
Bedeutung haben, so ist dies somit nur unter der Voraus-
setzung moglich, dass unter dem kiinftigen Titelglaubiger,
dem der Beklagte haften zu wollen erklirte, auch der-
jenige verstanden wird, der die Obligation in einer vom
Beleiher angehobenen Betreibung auf Faustpfandver-
wertung erwarb, d. h. dass in der Ausstellung der Biirg-
schaftsurkunde durch den Beklagten auch die Erméchti-
gung an den Beleiher als eingeschlossen angesehen wird,
die Obligation wit der Biirgschaft auf die Gant zu bringen
und dadurch den Ersteigerer derselben zum Biirgschafts-
glaubiger zu machen. Sonst wire das Versprechen des

. Beklagten iiberhaupt wertlos gewesen, weil eine andere.

Moglichkeit fiir den Faustpfandglaubiger es zu realisieren,
und den darin steckenden Vermogenswert seiner Befrie-
digung dienstbar zu machen, iiberhaupt nicht bestand.
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Auch der Beklagte selbst hat denn einen anderen Weg
hiezu ausser dem oben als unméglich bezeichneten nicht
weisen konnen. ' .

‘Hatte die Klagerin fiir ihre Faustpfandforderung an
Ruf selbst Betreibung auf Piandverwertung angehoben
und in ihr den verpfandeten Hypothekarartikel ersteigert,
so konnte demnach iiber ihre Befugnis, den Beklagten als
Biirgen {iir die aus dem Titel hervorgehenden Anspriiche
zu belangen, kein Zweifel bestehen. Dann muss das nam-
liche aber auch fiir den Fall gelten, dass die Liquidation
ihrer Faustpfandrechte nicht in einem solchen von ihr
veranlassten Verfahren, sondern infolge einer von lau-
fenden Glaubigern des Verpfanders erwirkten Pfindung
geschah. Nach Art. 106 bis 109 in Verbindung mit Art. 126,
127 und 146 SchKG unterliegen der Pfandung grundsitz-
lich auch solche Sachen und Forderungen, an denen
Pfandrechte haften. Die Tatsache der Verpfindung hat
also nicht zur Folge, dass der Pfandglaubiger sich dem
Zugriffe der laufenden Gliubiger auf das Objekt wider-
setzen und dessen Aussonderung aus der: von ihnen
eingeleiteten Vollstreckung begehren konnte, sondern nur
dass der Erlos vorab zur Befriedigung seiner Anspriiche
zu verwenden ist. Dementsprechend besteht denn auch
die Schranke, welche das Gesetz den Vollstreckungs-
rechten der Pfandungsgliubiger zieht, einzig darin, dass
der Zuschlag nur erfolgen darf, wenn das Angebot den
Betrag der dem betreibenden’ Gliubiger vorgehenden —
. im Verfahren nach Art. 106 fI. angemeldeten und fest-
gestellten — pfandversicherten Forderungen iibersteigt,
und dass mangels eines solches Angebotes auch an der

zweiten Gant der Gegenstand aus der Betreibung fallt.

Der Pfandglidubiger braucht sich also, was zur Wider-
legung der Behauptung der Beklagten, sie habe zur
Wahrung ihrer Interessen als Ersteigererin auftreten
miissen, bemerkt sein mag, um den Ausfall des Ver-
wertungsverfabrens nicht zu bekiimmern, weil es ihm
unter keinen Umstinden einen Verlust bringen kann.
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Das #@ndert indessen daran nichts, dass die Verwertung
grundsitzlich — fiir den Fall eines geniigenden Angebots
— auch fiir ihn erfolgt, d. h. auch seine Rechte an dem
Gegenstand erfasst. Kann er sich einer solchen Liquida-
tion des Pfandes infolge der von laufenden Gliaubigern
angehobenen Vollstreckung nicht widersetzen, obwohl er
sie selbst nicht verlangt hat, so hat er aber auch Anspruch
darauf, dass:das Pfand,so wie es ihm zusteht, d. h. mit den
daran akzessorisch gekniipften, es sichernden Rechten
ausgeboten werde. Und zwar gleichgiltig, ob diese Rechte
auch dem Zugriff der Piindungsgliubiger unterliegen,
d. h. auch fiir sie verwertet werden konnen, oder ob sie
ausschliesslich dem Pfandglaubiger als solchem zustehen,
bezw. verhaftet sind. Es geniigt, dass sie sich in ihrem
Bestande an das Pfand kniipfen und daher nur in Ver-
bindung mit dessen Uebertragung realisiert bezw. in der
Person eines Dritten zur Entstehung gebracht werden
kénnen. Bringt die Verwertung des Gegenstandes zu
Gunsten der Pfandungsglaubiger auch eine Liguidation
der Rechte des Pfandgliubigers mit sich, so muss sie sich
folgerichtig auf die Gesamtheit dieser Rechte erstrecken
und darf durch die Tatsache, dass es nicht der Pfand-
glaubiger ist, welcher sie veranlasst hat, seine Rechts-
stellung gegeniiber einem von ihm selbst betriebenen Ver-
wertungsverfahren nicht verschlechtert werden.

Es braucht daher nicht untersucht zu werden, ob nicht
schon die Pfindungsglaubiger befugt gewesen wiren,
die Ausbietung der Obligation m it der Biirgschaft des
Beklagten zu verlangen, eine Frage, die angesichts der
in der Doktrin und Gerichtspraxis anderer Lander an-
erkannten Pfandbarkeit des Rechies des Schuldners auf
Ausfiillung eines ihm iibergebenen Blanketts und
Ausiibbarkeit desselben durch den Vollstreckungsbe-
amten an Stelle des Schuldners, nicht so einfach zu be-
antworten ist, wie es die Vorinstanz annimmt, sondern
noch niherer Priiffung bediirfte. Entscheidend ist, dass
als die Versteigerung erfolgte, der Klagerin an dem Titel
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~ infolge der Verpfandung durch Ruf noch ein Faustipfand-
recht fiir 10,754 Fr. zustand, und dass deshalb jedenfalls
sie ein Recht darauf hatte, dass die Ausbietung in der
erwihnten Weise geschehe. Da sie ihre Stellung als Biirg-

schaftsglaubigerin im heutigen Prozesse auf den Erwerb

auf Grund eines solchen Ausgebots, namlich den ihr vom
Betreibungsamte im Verwertungsverfahren gegen Ruf
erteilten Zuschlag der Obligation m it den Biirgschafts~
rechten gegeniiber dem Beklagten stiitzt, muss deshalb
dessen Haftung entgegen der Vorinstanz grundsitzlich
bejaht, d. h. der Fall, fiir den er als Biirge der Forderungen
aus der Obligation einzustehen erklirte, als eingetreten
betrachtet werden, gleichwie dies gegeniiber einem
anderen Ersteigerer an jener Gant der Fall gewesen wiire.
Ob die Klagerin damals von der Behauptung des
Beklagten, dass Ruf die Verpfandung nicht iiber das
Darlehen von 250,000 Fr. hiitte ausdehnen diirfen, Kennt-
nis hatte, ist unerheblich, weil eine solche nachtrigliche
Kenntnis die Befugnisse, die sie einmal gestiitzt auf die
tatsiichlich vorgenommene Verpfindung erworben hatte,
nicht berithren konnte. Irgendwelche ungerechtfertigte
Beeintrachtigung des Beklagten entsteht daraus nicht.
Wollte er vermeiden, dass die Verwertung sich auch auf
die Rechte gegen ihn aus der Biirgschaftsurkunde er-
- strecke, so hitte er vor der Versteigerung fiir' die Befrie-
digung der Faustpfandanspriiche der Kligerin sorgen
sollen, womit auch jhre Beteiligung am Vollstreckungs-
verfahren dahingefallen wire und sich nur noch die Frage
gestellt hiatte, ob und welche Anspriiche die Pfandungs-

glaubiger aus jener Urkunde und deren Uebergabe an .

Ruf herleiten konnen. Konnteersich hiezu nichtverstehen,
so muss er auch die Folgen auf sich nehmen, die sich
daraus infolge der durch seine Erklirung dem Beleiher
des Hypothekartitels eingeriumten Rechte ergeben. Sie
wiren fiir ihn in gleicher Weise auch eingetreten, wenn der
Beleiher selbst im Wege der Betreibung auf Faustpfand-
verwertung die Versteigerung herbeigefiihrt hitte.
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Die Berufung ist deshalb dahin gutzuheissen, dass dag
angefochtene Urteil anfgehoben und unter Bejahung der
grundsatzlichen Schuldpflicht des Beklagten die Sache
zur Behandlung der weiteren Einreden desselben an die
Vorinstanz zuriickgewiesen wird.

Demnach erkennt das Bandesgericht :

Die Berufung wird gutgeheissen, das Urteil des Ap-
pellationsgerichts des Kantons Basel-Stadt vom 29. Ok-
tober 1918 aufgehoben und die Sache zu neuer Entschei-
dung im Sinne der Erwégungen an die kantonalen In-
stanzen zurtickgewiesen. :

*

27. Urteil der Il Zivilabteilung vom 25. Februar 1919
i. S. Eich gegen Konkursmasse Jud.
Voraussetzungen der Zugehéreigenschaft einer Sache nach Art.
644, 645 ZGB. Begriindung derselben durch die Erklarung
im Vertrage iiber die Hypothezierung einer Fabrikliegen-
schaft, dass die in diese vom Verpfander einzubringenden
Maschinen den Hypothekargliubigern mitverhaftet sein
sollen. Unzulassigkeit des  einseitigen Widerrufs einer
solchen Erklarung, auch wenn sie im Grundbuch nicht vor-
gemerkt worden ist. Bedeutung des Umstandes, dass das
im Fabrikgebdude betriebene Unternehmen seiner Natur
(Munitionsfabrikation) nach nur auf Zeit — zur Ausniitzung
ciner besonderen Konjunktur (Krieg) — bestimmt ist.

A. — Durch Vertrag vom 14. Mai 1917 verkaufte der
Klager Eich dem Gottlieb Jud, Maschinentechniker von
Stafa die Liegenschaft « zur Walke » an der Seonerstrasse
in Lenzburg, bestehend aus 282,19 Aren Gebéudeplatz
mit Fabrikgebaude, Hofranm, Kanal, Wiese und Wasser—
werk am Aabach fiir 58,000 Fr. Auf Rechnung des Kaui-
preises hatte der Kaufer die bestehende:erste Hypo-
thek von 23,705 Fr. zu ﬁhernehmen. Fiir den Rest von
34,295 Fr. wurde ein Grundpfandrecht zweiten Ranges



