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an der Entstehuing des Vertrages kein Verschulden treffe.
Allein diese Regelung, auf Grund deren die Vorinstanz
gleich wie bei Annahme eines Dienstvertrages zur Abwei-
sung der Klage mangels Verschuldens des Beklagten
gekommen ist, bezieht sich nur auf den Fall des ent-
geltlichen Mandates, wie das Bundesgericht bereits
in Band 48 II S. 490 ff. entschieden hat. Beim unentgelt-
lichen Mandat hingegen hat der Auftraggeber dem Beauf-
tragten seinen Schaden nach richterlichem Ermessen zu
ersetzen, wie dies Art. 422 OR fiir die Geschaftsfithrung
ohne Auftrag bestimmt. Dies deshalb, weil es offensicht-
lich auf ein nach Art. 1 ZGB durch den Richter zu korri-
gierendes Versehen des Gesetzgebers zuriickzufiihren ist,
wenn der Beauftragte beim unentgeltlichen Auftrag
schlechter gestellt wird als der Geschiftsfithrer ohne Auf-
trag, wihrend doch der innere Grund, aus dem der letztere
einen Schadenersatzanspruch haben soll, wo es die Billig-
keit erheischt, auch beim unentgeltlichen Auftrag zutrifft ;
denn in beiden Fillen handelt es sich um die Ubernahme
eines rein altruistischen Geschaftes.

4. — Sofern daber im vorliegenden Fall der Klager
keinen Anspruch auf Entgelt haben sollte, so wire nach
den vorstehenden Ausfiihrungen die Ersatzpflicht des
Beklagten grundsiitzlich zu bejahen. Wie es sich mit der
entscheidenden Frage der Entgeltlichkeit oder Unentgelt-
lichkeit verhilt, bedarf hingegen noch der Abkliarung.
Den Kliger etwa dabei behaften zu wollen, dass er selber
mit der Behauptung des Dienstvertrages den Standpunkt
eingenommen habe, es sei ein entgeltliches Geschaft gewollt
gewesen, geht nicht an ; denn abgesehen davon, dass diese

rechtliche Konstruktion des Kligers der ganzen Sachlage

nach ja gar nicht ernsthaft in Betracht kommen kann, ist
aus den Akten auch nicht ersichtlich, worin nach der
. Ansicht des Klagers der angebliche Entgelt eigentlich
bestanden haben sollte. Die Sache ist daher an die Vor-
instanz zuriickzuweisen. Dabei hat es die Meinung, dass
die Leistung von Gegendiensten, wie z. B. die Uberlassung
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des Pferdes durch den Beklagten an den Kliger und der-
gleichen, die nach den Ausfiihrungen des Beklagten in der
Klageantwort als « Entgelt » gedacht gewesen sein sollen,
das Geschaft noch nicht zu einem entgeltlichen im hier
massgebenden Sinne zu stempeln verméchten. Wenn auch
ein solcher Dienst vielleicht erwiesen werden mag in der
Hoffnung, dass der Nachbar gegebenenfalls dann Gegen-
recht halten werde, so kann doch nicht schon deswegen der
altruistische Charakter der Handlung verneint werden,
sondern es wird sich im allgemeinen eben doch um freund-
nachbarliche Hilfeleistungen handeln, die ihrem Wesen
nach unentgeltlich sind. Tmmerhin ist es denkbar, dass
auch derartige Dienstleistungen unter Nachbarn, sei es
nach allgemeiner Ortsiibung, sei es im konkreten Fall,
als entgeltliche Geschifte anzusehen sind, und hieriiber
wird die Vorinstanz nun eben die erforderlichen Erhebun-
gen zu treffen haben. Je nach dem Ergebnis derselben
wird dann auch die Hoéhe des gesamten dem Kliger er-
wachsenen Schadens zu ermitteln sein, und endlich wird
die Vorinstanz unter Beriicksichtigung aller Umstande
nach ihrem billigen Ermessen den Anteil festsetzen, zu
dessen Ersatz der Beklagte verpflichtet ist.

Demnach erkennt das Buﬁdesgerickt :

Die Berufung wird gutgeheissen, der Entscheid des Ober-
gerichtes des Kantons Thurgau vom 19. Februar 1935
aufgehoben und die Sache zur Erginzung der Akten und
zur neuen Beurteilung im Sinne der Erwigungen an die
Vorinstanz zuriickgewiesen.

23. Auszug aus dem Urteil dor I. Zivilabteilung
vom 21. Mai 1936 i. S. Gasser gegen Kirchhoff.

Rilckbiirgsehaft: (Art. 498 Abs. 2 OR) untersteht den
gleichen Grundsétzen wie die Biirgschaft.

Angabe des Héchstbetrages der Haftung : Verweisung
auf den Schuldschein ist nur zuldssig unter der Voraussetzung,
dass der Biirge den Inhalt desselben kennt.
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Aus dem Tatbestand :

Der Sohn der Beklagten, Ingenieur Werner Kirchhoff.
wandte sich im Frithjahr 1925 an den Kliger mit dem
Ersuchen, die Solidarbiirgschaft fiir einen Kredit von
5500 Fr. zu iibernehmen, den er bei der Spar- und Leih-
kasse Bern aufnehmen wollte. Der Kliger erklirte sich
hiezu bereit, sofern sich die Beklagte verpflichtete, ihn fiir
allfsllige Verluste aus der Biirgschaft schadlos zu halten.
Personliche Verhandlungen zwischen dem Kliger und der
Beklagten fanden nicht statt; dagegen iiberbrachte
Werner Kirchhoff am 4. Mirz 1925 dem Kliger die fol-
gende, vom gleichen Tag datierte schriftliche Erklarung der
Beklagten : :

« Ich verbiirge mich "dafiir, dass Thnen aus der Biirg-
schaft, die Sie heute fiir meinen Sohn, Ingenieur Werner
Kirchhoff unterzeichnen, keinerlei Schaden erwachsen soll ».

Auf Grund dieser Erklarung iibernahm der Kliger noch
am gleichen Tage gegeniiber der Spar- und Leihkasse Bern
die Solidarbiirgschaft fir den dem Ingenieur Kirchhoff
eroffneten Kredit von 5500 Fr.

Nachdem der Kliger im Jahre 1934 aus der Solidar-
biirgschaft hatte 5632 Fr. bezahlen miissen, belangte er
die Beklagte als Riickbiirgerin fiir den Betrag von 5000 Fr.
Samtliche Instanzen haben die Klage mangels Giiltigkeit
der Riickbiirgschaft abgewiesen, das Bundesgericht mit
der folgenden

Erwdgung :

Die Riickbiirgschaft ist gemass Art. 498 Abs. 2 OR die
Verbiirgung der Regressforderung des Biirgen gegen den
Hauptschuldner ; sie bezweckt, den Biirgen gegen die
Zahlungsunfihigkeit des Hauptschuldners zu sichern. Es
gelten fiir sie die gleichen Grundsitze, wie fiir die Biirg-
schaft selbst. Auch bei ihr muss deshalb im Sinne von
Art. 493 OR bestimmt sein, fiir welchen Hochstbetrag
der Riickbiirge auf dem Regresswege vom Biirgen in An-

Obligationenrecht. No 23, 101

spruch genommen werden kann. Dass dieser Hochstbetrag
im Riickbiirgschein selbst ziffermissig angegeben sei, ist
allerdings nicht erforderlich, sondern nach den fiir die
Biirgschaft selbst gemiss standiger Praxis des Bundes-
gerichtes geltenden Grundsétzen geniigt es, wenn der
Riickbiirge im Zeitpunkt der Ubernahme seiner Verpflich-
tung aus den im Riickbiirgschein enthaltenen Angaben
durch logische Uberlegung oder durch einfache rechnerische
Operation den Hochstbetrag seiner Haftung ohne weiteres
mit Sicherheit bestimmen kann, und ebenso geniigt eine
in den Riickbiirgschein aufgenommene Verweisung auf die
Biirgschafts- oder Hauptschuldurkunde, sofern in dieser
selber entweder ein bestimmter Betrag genannt oder im
oben umschriebenen Sinne feststellbar ist und siech aus
diesen samtlichen Angaben der Hochstbetrag der Haftung
in eindeutiger Weise ergibt (BGE 57 II S. 526, 50 II S. 291

~ und dort erwihnte frithere Entscheidungen).

Die erste dieser beiden Moglichkeiten scheidet ohne
weiteres aus, da in der von der Beklagten am 4. Mirz 1925
ausgestellten Erklirung selber weder ein bestimmter

Haftungsbetrag genannt, noch die erforderlichen Unter-

lagen fiir dessen Berechnung angegeben sind, und iiberdies
weder der Name des Glaubigers der Hauptschuld, noch
die Art und Héhe der letzteren aus der Urkunde ersichtlich
sind. Es kann sich deshalb einzig noch fragen, ob aus dem
Rickbiirgschein zusammen mit dem Hauptschuld- und
Biirgschaftsschein, auf den er Bezug nimmt, die Beklagte
den Hochstbetrag ihrer Haftung ableiten konnte. Selbst-
verstindliche Voraussetzung hiefiir ist nun, dass die Be-
klagte vom Inhalt des Schuldscheins, auf den ihre Erklirung
verweist, Kenntnis hatte (REIcHEL, SJZ 20 S. 177) ; denn
nur dann ist dem Zweck der Vorschrift des Art. 493 OR,
néamlich der Verhinderung leichtsinniger Biirgschaftsiiber-
nahme ohne Uberblick iiber deren Tragweite, Geniige
getan. An dieser Kenntnis fehlte es jedoch der Beklagten
im vorliegenden Falle nach den tatsichlichen, nicht als
aktenwidrig angefochtenen und daher fiir das Bundes-
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gericht - gemiss Art. 81 OG verbindlichen Feststellungen
der Vorinstanz. Den Kredit- und Biirgschaftsakt konnte
die Beklagte ihrer Verpflichtung vorgéingig gar nicht zu
Gesicht bekommen, da er ja erst nachher erstellt wurde ;
mit dem Klager hat die Beklagte nicht verhandelt, und
auf Grund der Angaben ihres Sohnes war sie, wie die
Vorinstanz im Wege der Beweiswiirdigung als glaubwiirdig
bezeichnet, der Auffassung, es handle sich um einen Kredit
von nur ca. 3000 Fr. Unter diesen Umsténden ist daher
die Riickbiirgschaftserklarung der Beklagten mangels An-
gabe eines Héchsthetrages der Haftung ungiiltig, wie die
Vorinstanz mit Recht entschieden hat ; da es sich hiebei
um eine vollstindige Nichtigkeit handelt, so kann die
Beklagte auch nicht etwa fiir einen Betrag von 3000 Fr.
haftbar gemacht werden, fiir den sie zur Ubernahme der
Riickbiirgschaft bereit gewesen wire.

24. Urtell der L Zivilabtellung vom 29 Mai 1936
i. 8. Meyer gegen Huwiler-Rey.

Gewéahrleistung fir die Giite abgetretener Forderungen. -

‘Art, 171, Abs. 2 OR. -
Gegenteilige Vereinbarung vorbehalten, haftet der Zedent bei
falligen Forderungen nur fiir die Zahlungsfahigkeit des Schuld-

ners zur Zeit der Abtretung, bei spiter fillig werdenden For--

derungen fiir die Zahlungsfihigkeit im Zeitpunkt der Fallig-

keit, bei Forderungen, die auf-Kiindigung gestellt sind, fiir die

Zahlungsfahigkeit im Zeitpunkt, auf den der Gléubiger

{Zessionar) frithestens kiindigen kann.

A. — Am 11. September 1928 trat Jost Rey dem Kliger
zwei Schuldbriefe zu je 2000 Fr. « mit Nachwahrschaft »
ab. Schuldner der Schuldbriefe war Johann Triieb ; sie
lasteten auf dessen Liegenschaft « Alpenblick » in Littau.

Am 10. Mai 1929 starb Rey in Immensee (Kanton

Schwyz). Erben waren die Witwe des Verstorbenen, sowie
die Beklagte als seine Schwester. Uber den Nachlass
wurde ein oOffentliches Inventar aufgenommen und der
Rechnungsruf im Amtsblatt des Kantons Schwyz und in
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andern schwyzerischen Blittern veroffentlicht. Der da-
mals in Neuenkirch (Kanton Luzern) wohnhafte Kliger
meldete seinen Gewihrleistungsanspruch fiir die Schuld-
briefe nicht an. Die Erbschaft wurde nach Durchfiilhrung
des Inventars von den Erben stillschweigend angetreten.

Im Frithjahr 1933 geriet der Schuldbriefschuldner Triieb
in Konkurs. Dabei kam der Kliger fiir einen Schuldbrief
(einschliesslich Zinsen) mit 2147 ¥r. 5 Cts. und fiir den
andern mit 2057 Fr. 85 Cts. zu Verlust.
" B. — Der Kliger hat darauf am 11. Dezember 1933
beim Bezirksgericht Muri gegen die in Sins wohnhafte
Beklagte auf Bezahlung der beiden Verlustscheinsbetrige
geklagt. Die Klage stiitzt sich auf den Gewahrleistungs-
anspruch gegeniiber dem Schuldbriefzedenten Rey und auf
die Haftbarkeit der Beklagten als einer der beiden Er-
binnen. Die Nichtanmeldung des Anspruches beim 6ffent-
lichen Inventar begriindet der Kliger damit, dass er von
dem nur in schwyzerischen Blittern publizierten Rech-
nungsruf keine Kenntnis gehabt habe.

Die Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt. Sie

bestreitet, dass eine Haftung Reys im Zeitpunkt seines

Todes noch bestanden habe. Die Gewihrleistungspflicht
des Zedenten gelte nur fiir die Zeit der Abtretung und der
eventuell spitern Falligkeit der Forderung. Awusserdem
hatte der Klager seinen Anspruch durch die selbstverschul-
dete Nichtanmeldung beim o&ffentlichen Inventar ver-

- wirkt, und jedenfalls sei die Beklagte aus der Erbschaft

heute nicht mehr bereichert (Art. 590 ZGB).

C. — Die Klage ist vom Bezirksgericht Muri durch
Urteil vom 17. September 1934 und vom Obergericht des
Kantons Aargau durch Urteil vom 8. Februar 1935 abge-
wiesen worden.

D. — Gegen das obergerichtliche Urteil hat der Klager
rechtzeitig und formrichtig die Berufung an das Bundes-
gericht erklirt mit dem Antrag auf Gutheissung der
Klage.

Die Beklagte beantragt Abweisung der Berufung.



