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31, Urteil vom 24. Februar 1894 in Sadyen
Tigler gegen Stup.

A. Wit Urteil vom 11, November 1893 Hat dad DObergevicht
bed Rantond RLugern evfannt: Beflagte BHabe an Kldger gu
sablen

a. 638 Fr. 37 Gt3. und 4174 Fv. 37 G13. nebt 51115 U
69/, nadhy den Detailangaben in Klage, Biffer 8.

b. 2 §r. 25 Gt3. und 482 Fr. 15 Gi3. nebft Ring 3u 5 9,
fett 25. April 1890.

B. ®egen bdiejes Urteil ergriff dev mwalt der Beklagten recht-
geitig die Berufung an bad Bunbedgericht mit vem Anirag, ge-
mip Wvteil dev erften Jnftang dbas Klagebegehren abjuveifen.

Jn ber beutigen Berhandlung iederfolte er diefen Untrag.

Der Hgerijdhe Vertreter trug auf Beftatigung bed vorinftang=
licgen Urteiled am,

Dad Bunbdedgericht zteht in Srwdgung:

1. Am 2. Februar 1882 fdhlog die Firma Paul Lallier und
Frany Stup in Nivnberg mit ber Fivma Kafpar Weidmann in
fugern einen Verivag ab, mit weldem fie dev leptern ihre Ber-
tretung in dev Sdywel fiiv den BVertrieh von Mithfteinen und
Mafehinen fiiv den Miihlebetrieb dbertrug. Fiiv die Firma Kafpar
LWeidmann fbernahm Wlfeed Meyer in Olten dle volle Verant-
wortung ber Bertragderfitllung und ftellte der Gegenfontrahentin
liberdied einen Biivgen, der bid jum Betvag von 8000 Fr. fiir
ven et ber an {hn fhuflid) ober fonfignationBweife fibergebenen
Waren Haftbar fein jollte, in ber Perfon der Withwe Ch, Schnyber
in Qugern. Meyer Bielt von den im BVertrag vovgejehenen Artifeln
ein Konfignationslager in Olten. BVei Auflbjung ded Bertraged
oder bet Wufgabe de3 RKonfignationdlagerd follte dle Frma K.
Beidmann fimtlidhe Waren auf fejte Rechnung libernehmen, oder
folhe an Lallier & Stup in gutem Buftande franfo guriicenbden.
Jm erfteren Falle Hatte Weidbmaun familige Gutbhaben in adt
gleihen Teilen von brei zu drei Mionaten abzubezablen, und
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plieb der Biivge baftbar, bi3 dad gange Guthaben ausdbesahlt war.
m 9. Auguft 1886 ging bie Firma Lallier & Stup an Frang
Stup liber. Cnbe 1886 wwrde ber RKonfignationdvertrag mit
Weiomanu, beziehungdmwelfe A, Mener anfgeldsdt. Aus bvem Ber-
trage fcduldete . WMener dem Kliger auf 1. Jamwar 1887 :
638 Jr. 37 Gi3. aud vem SKontoforventverfehr und 4174 Fu.
37 Gt8. aud dem RKonfignationsfonto, alled nebft Jind zu 6 9/,.
Stug batte nad) Aufldfung bed BVerivaged zunfchit Heraudgabe
per Ware verlangt; da fich Meyer deffen weigerte, wurde Straf-
unterjudyung wegen Unterjdhlagung gegen ithn angehoben, bdie
aber fiftiert yourde, nachbem Meyer erflivt BHatte, er wolle dad
Konfignationslager anf fefte Redmung ibernehmen. Stup ver=
langte nun aquf dem Progehwege neben bdem Guthaben aud
pem  RKontoforventverfehr Begahlung ded RKaufpreifed und bdad
Obergericht ded3 Kantond Solothurn veruvtelte ben Meyer 3u
vatenwetfer Bablung von 638 Fr. 37 €t3. und 4174 Fr. 37 €13,
nebjt Rind zu 69/, jowie von 2 Fr. 25 €13, Betreibungd- und
482 Fr. 15 Ct3. Prozeiofien, leptere Poften nebft Rind u
5 0/, feit 25. April 1890. Die heutige Beflagte, weldye tngwifdhen
a3 Univerjalerbe an Stelle ber Witiwe €. Sdmyder gefreten
war, wurbe zum Progefle ald Regrefjierte gelaben, Fiiv bdiefe
Forberungen belangte der heutige RKidger die Beflagte bereitd tm
Jabre 1888, wurde aber tamald vom lugerntjdhen Obergeridhte
wegen mangelnder BVoraustlage ded HauptiGuloners abgewiefen.
Radhbem inpoifchen A. Meyer in Konfurd gevaten und dbadurdy
bie exceptio excussionis befeitigt war, ernenerte Stut feine Klage
gegen Frau Disler.

2. Jn ihrer RehtBantwort bejiritt die Betlagte nidht, baf die
flagerifhe Forberung, wie fle geltend gemacht wird, gegen Dden
Hauptfdyuloner entftanden fei; dagegen bradpte fie folgende Cin-
reden bor: a. Kldger habe zu dem im Rantm Solothurn ge-
fifrten Progep gegen bden Hauptidhuldbner die Veflagte erft nady
bev Progepeinleitung, alfo nach § 9 der folothurnifhen Civil=
progefordrung verfpltet regreffiect, und jo den Regref vevwicit.
b. Die Kiage miiffe fiir ven Betrag ded Konjignationdlagerd
abgewiefen werben, weil der Kldger die Sadye vernadlifiigt und
bie Mithljteine nicht jur Hand genomunen Habe, ald Meper b
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biefelben angeboten, und weil er dad Lager nicht in , fichere Hand#
habe bringen laffen, ald der ProgeR begonnen, fo baf Meyer
basdfelbe habe befeitigen und vevdufern tonnen. c. Wittwe Schnyber
fei su Unfang 1887 geftorben, unbd 3 fei fiber jie der Schulben-
ruf ergangen. Objdhon Rliger Bhievon Renntnif gehabt Habe,
babe er dennocy feine Eingabe gemadht und damit auf feine For-
berung- gegentiber dem Biivgen vevgichtet. d. Am 17, November
1887 Babe die Veflagie an den Kliger die Biirgjdhaft gefiinbdet,
Da Klager erft tm September 1888 feiue Fovdevung redhtlich
geltend gemacht Dabe, jei bie Beflagte nady Art, 503 O.=R. frei
gerorden.

Der Kidger beftritt dle Ricdhtigteit diefer Einveden, indbejonbere
ftellte er in brede, daf Dad Konfignationdlager ihm e von
Mever angeboten worden fei; thm Gegenteil Habe Weeyer bie
Hevaudgabe ber Waven geweigert und dadurd) eine Strafunter-
fudung gegen fich vevanlapt, Gegen feine in bdiefer Unterfuchung
abgegebene Grfldvung, ev wolle da8 RLager fauflich dbernehmen,
Babe Stup nad) vem Bertvag nichtd etmvenden Innen, -und
nomentlich) fei e3 ibm auch nidht zugeftanden, dad Yager mit
Bejdhlag zn belegen. Bon vem Schulvenvuf itber Wittwe Schnyder
fabe Kliger feine Kenninip gehabt ; e3 fdune bdaher die Umnter-
lafjung einer Gingabe feine prifludievende Wirfung fiiv ihn
baben. Art. 503 O.=R. fei im vorliegenden Falle niht anwend:
bar, da die Biivgihaft noch unter dem fantonalen Redht abges
{hloffen worden fei; eventuell genlige die Angeige ber Betlagten
vom 17, November 1887 der BVorfdyrift ded Art. 503 O.-R.
nidht; jte entbalte fein Berlangen, der Gliubiger jolle binnen
vier Wodhen die Forderung vechtlich geltend machen und den Rechisd-
weg obne Unterbrechung fortfepen. Die betveffende an ben Kliger
untevm 17, Fovember 1887 gerichtete Wnzeige fautet: ,Jm Fe-
bruar 1882 {dloffen Sie einen Bertrag mit Alfred Meyer in
Firma  Kafpar Weiomann in Olten itber Lieferung von Miihls
fteinen, 2¢., und e3 verbiivgte fich dafliv, wenn wir vedht Deridhtet
jind, Withwe Ch. Schnpder; diefe ift geltorben und ihre Erb:
jbaft an  Fraulein Bertha Shnnder in Meggen Nbergegangen.
Um Schubenrufe itber Wittwe Sdhnyder fel. Haben Sie die
Bitrgidaft nicht angemeldet, und e3 ijt felbe daher laut Gefep
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evlofdhen; qu allem Uberfluffe Hindet Fraulein Bertha Schnybder
al8 Crbin ihrer Tante Wittwe Ch. Sthnyber fel., Jhnen befagte
von ibrer Tante fel. Jfnen gegeniiber eingegangene Bilvgfchaft
fhrmlich und entehligt fich fiiv weiteve BerbinvlichFeitenr ves Wlfred
Meyer jeglicher BVevantwortlichteit und Hajtbarteit, 1.

3. Die erfte Jnftang hat die Klage abgewiefen, indem fie bie
Ginrede der erfolgten Kinbdigung al3 wivkjam evachtete. Die aweite
Jnjtany dagegen Hat die Kfuge in der oben Faft, A mitgetetlen
Weife gutgeheifen ; auf die Begrindbung wird im Folgenden niper
eingetreten twevben,

4. Der Hagevifche Bertveter Hat Heute in erfter Linie vie Kom-
peteny be3 Bunbdegeridited zur Cntfdeidung des vorliegenden
Refurfed Deftritten, und 3 ift bdiefe Frage iiberdied von Wmtes
wegett 3u prifen ; ihre Wiung beftimmt fich, da der erforderliche
Otrettwert offenbar vorhanden ift, danach, o6 eidgendffijches oder
Tantonaled Recht auf Hag Streitverhiltnip anzuwenden jei, Der
Bertrag, deflen Grfiillung mit ver gegenwértigen RKlage verlangt
wird, ijt am 6. Februar 1882, alfo vor Sufrafttveten bdes eidge-
ubffifhen Obligationenredhtes, entjtanden ; gemdf Art. 882, AGf. 1
und 2 diefed Gefeed unterliegen daher jeine Wirtungen und vedht-
lichen Folgen dem ur eit ves Bevtragdjchlufied geltend gewefenen
fantonalen Recht. Vei ver Crdrterung der von per Betlagten be-
Yaupteten Gridfhungsgrinde ift fomit u untevjucben, ob fich die-
felben ol Wirkungen und rechtliche Folgen biefes Bertraged dar-
ftellen, ober ob fie auf Tntfahen Geruben, die unabhingig von
bem Beviragdwillen ber Partelen, nady vem 1. Sanuar 1883
enttanben find, in weld) lepterem Falle fie nad) Art. 882 AbY, 3
O.=R. nad) etogendififhem Redhte beurteilt werden miifien.

5. AUIB felbftandiger, vom Partehwillen unabhingiger Srlbfchungs-
grund erjdjeint gundchit die von der Beflagten Behauptete Tatfache,
bafy im Jahre 1887 tiber den Nadhlag ved urfpriinglichen Biirgen
ein Sdulenvuj evgangen fel, und der Kldger ourdy Unterlaffung
bfer Unmelbung feine Forberung verwivft Habe. Die Wirfung
biefer, nach dem 1. Januar 1883 fallende Tatfache wiitde nun
allerdingd gemify Art. 882 ALY 3 leg. cit. nach neuem Fedht
gu beurteilen fein, allein Art. 161 O.-N. beftimmt auddriictlich,
bafy dag Erlbfdhen von Forderungen wegen unterlajfener Anmel-
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pung bet Hffenthchen Ausfindungen vom Fantonalen Redht e-
ftimmt wird. Ta3 Bunvedgevicht it daher jur Beurteilung, weldye
Wirkung bie untevlaffene Anmeldung dev tligerifhen Forderung
in den Sdulbenruf iber den Rachlag ber Withve Schnyber ge-
Habt BHabe, nidht juitindig. Gbenjo fommt eidgendijijhes Recht
nict in Frage Deyitglich ber Behauptung, Kliger Habe feinen
Unfprud) verwirlt, weil ev die Veflagte gu dem im Kanton Solp-
thuen gegen den Hauptfduloner gefithrien ProgeR nicht vedhtseitis
Habe laben Iaffen. Die Betlagte Hat diefe Cinvede ausfchliehlich
mit dem Hinweid auf fantonale prozefiuale BVorfdriften zu be:
griinben verfudyt, 3u deven Beurteilung das Bunbdedgeridht nicht
fompetent ift.

6. Ginen weitern Grldjdyungdgrund dev Biivgihaft erblickt bie
Betlagte davin, dag Kliger die Gelegenheit, dad Wavenlager in
Siderheit zu bringen, verfiumt und audy jonft ,die Sade ver-
nadldfjigt’ BHabe, und beruft fich dabei auf Wt 508 O.-R.,
wonach dev Gllubiger dem Viivgen verantwortlidh ift, dbaf er nicht
su veffen Nadteile die bet Cingehung der Biivgidhaft vorhanvenen
ober vom Hauptiduldner nadhtriglid) erlangte Sicherheit vermindeve.
Hier wird allerdingd auf eine Tatjacdhe abgejtellt, die nady dem
1. Januar 4883 eingetveten ift, und auf ven Untergang dev For=
bevung Begug hat. Nacdy dem Wortlaut ded Art. 883 Abj. 3
fonute auf ben erjten VUK giweifelhaft evfcheinen, ob diefelbe nicht
nach dem nemen Rechte zu beurteilen fef. Jn TWirklichleit Hanbdelt
e3 fich aber nicht um bdie Cimwivfung einer vom Bertragdwillen
unabhingigen Tatjache auf dad Veftehen ded jtreitigen Redhtd-
verhaltnified, fondern vielmebr um bad wvertragliche Berbalten
bed einen Konivabenten, b. . davum, ob der Gliubiger feine thm
durd) den Bevirag aufgelegten Verpflihtungen unerfiillt gelaffen
habe. Weldhed diefe Berpflichiungen jeien, fann jih nur nady dem
Vertragdinbalt, d. . nady den auddviidlichen Feftjesungen bdev
Parteten, oder in Crmangelung foldher, nach den bdiefelben er=
gingenben difpojitiven Rechitdjasen, die zur Beit be3 Bertrags-
jcbluffed gegolten Baben, beuvteilen. Davausd erhellt, daf hier nicht

ALY, 3, jombern AL), 1 und 2 ve3 Art, 882 O.-R. Anwendung .

finbet, und dafer die befprochene Cinvede der Beflagten nidht nady
eibgendifijchem Obligationenvecht, jondern nadh fantonalem Redt
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gu entjcheiden ift. Damit ift auch fiir diefen Punkt vie Unzuftan-
pigleit be3 Bunbdedgerichted Hergeftellt.

7. Gbenjo verhilt e3 fich begiiglich vev lepsten Einvebe, bie Bitvg-
fchait fei baburch untergeyangen, daf der Kliger froly De3 vom
Biirgen gejtellten Verlangensd bdie Forderung gegenitber dHem Haupt=
jdhuloner nicht vechizeitig vechtlich geltend gemacht Habe. Bwar
wird aucy hiev auf eine evjt nach vem Sufraftiveten pes eidge=
nbfiijden Obligationenvedjted eingetretene  Tatjache abgeftellt ,
alleinn dicfelbe ift nuv unter ber Borausfegung vechtlich beveutfam,
baf ber Kliger verpflichtet war, den Hauptichuloner innert per
angegebenen Frift vechtlich su betveiben. Hatte ev diefe Pflicht nicht,
fo vear bie betveffende Unterlaffung feine juriftijhe Tatjache, die
ven Fovtbejtand ber Obligation beeinfluffen fonnte. Die Frage,
ob und in weldher Weife dad behauptete BVerhalten ded Glaubi
gerd auf bie weitere Dauer der Bilvgfchaft etngewivht babe, (53¢
fich jomit dabin auf, su welhen Mafnahmen bver Glaubiger
im Jnteveffe ded Biivgen verpflichtet worden fei; blefe Ber-
pilihtung aber grilndet fich, da nidt etwa eine wingende Ge-
Jepedvoridrift in defer Ridhtung befteht, auf den im Bertrage
audgefprodjenen, ober burd) dad bifpofitive Recht ergiingend fejt=
geftellten  Partetwillen. €3 Handelt fih alfo and Hier nidht o=
wobl um da3 Berbdltnify einer feit 1. Januar 1883 eingetretenen
Tatfadje 3u dem unter dem alten Redht entftanvenen Bertrage,
fondern darum, welhe Berbindlichteiten dem Gliubiger aud dem
Biiegjdhaftvertrage evwadhfen feien ; demmach trifft BHier nicht
Abf. 3, fonbern AL 4 und 2 von AWrt. 882 O.-N. 3u, wonady
008 gur Zeit bed Vertragdjchluffes geltende NRecht gur Beurteilung
biefer Ginreve der Betlagten makgebend ift (vrgl. Amtlicdhe Samm-
lung ber bunbedgerichilichen Cntfdjeivungen XII, &. 193 Grw. 23
XVI, ©. 360 Grw. 4; Carlin, Grdrierungen von Art. 882
ABY. 3, § 27; Heuberger, Die geitlichen Grengen, u.i. w,
§.73). Bemertt mag iibrigend werden, da bdie ,Kindigung” der
Betlagten vom 17. November 1887 vem von ihr angerufenen
Art. 503 O.-R. feinedwegs entfpricht ; diefelbe enthalt bie pier
verlangte Frijftanjegung suv vedhilichen Belangung ded Hauptichulb-
nerd uidht; e3 wird in ber betreffenden Sufchrift ein foldhes Be-
gebren uidht geftellt, jondern bie Bitegichajt einfach gefimbet. Gin
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foldbed Riindigungdredit Famn aber, mangeld vertraglider Cin-
riuumung, aud vt 503 O.-N. felbjtverftindlich nicht Hevgeleitet
werden,
Demnad)y Hat bad Bundedgericht
evfannut:

Nuf die Berufung der Betlagten wird wegen IJnfompeteny de3
Bundedgevichied nidht eingetveten ; e3 Hat daher in allen Teilen
bei dem Urteile bed Obergerichted ded Kantond Luzern vom
11. Rovember 1893 fein Bewenben.

32, Urteil vom 24. Februar 1894 in Saden
Gnbemann gegen Depanli.

A, it Ueteil vom 22, Januar 1894 hat dad Obergeridht bed
Kantong Bug erfannt : €3 fei unter Abweifung der ppellationd-
bejchwerbe da3 fantondgevichtliche Urteil vom 17. Juni 1893
beftitigt.

Dag fantondgerichtliche Wrtell batte gelautet : €3 fei in Ab-
weijung der Hagevijhen Redhidirage der TigentumBanfprudy ded
PBetlagten an ber von Jngenieur Hebnber ald Lland gegeberen
Barade tn Detniforn vom Kldger anguerfermen.

B. ®egen bdad obevgerichtliche Wrteil erguiff der Amwalt ded
Klagerd die Berufung an dad Bunbdedgericht, und ftellte folgende
Redytdbegehren:

1. €3 fei da3 angefochtene Urtell aufzuheben und die Sade
su neuer Verhandblung an dad fantonale Gericht uriicfauwetfer.

2. Fir ben Fall, ald eine Ridwetjung nicht notwendig evichei-
nen follte, et zu erfennen: €3 fei Beflagter verpjlichtet, angu-
erfennen, Daf Ddem Jngeniemr Sehnder dad  EigentumBredht,
eventiell MitefgentumBrecht an der dem Kldger verpfandeten
Bavace in Deinifon jujtehe; eventuell fei die Abtretung ded
Cigentum3rehted vefp. Antbeilvechted an begeidhnete Barade im
Sinne von Art. 287/201 2ed eivgendifijchen BetveibungBgefensed
anfechtbar und aufzubeben.
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Der Antrag auf Ridweifung an bdie BVorinftan; wird bamit
begriindel, dafy bie Frage, ob die Bavade ald immobile ober ald
bewegliche Sadhe 3zu betrachten fei, und ob die Entjheidung auf
per nwendung eidgendijijcher ober fantonaler Gefeedbeftimmun:
gen Dbevube, entgegen bder Borfdhrift von Art. 63 3iff. 3 bes
Organifationdgefesed ber die Bundedrechtdpflege gar nidht evdrtert
worben fel. JIm Weitern macht RNefurvent geltend, dad ugerijde
Obergericht habe ihm gegenitber eine Nechtdvermeigerung begangen
paburdy, daf bdie flir den Fall der bwetfung der Pfandflage
flagerifcherfeitd geftellte Wnfedhtungstlage webder entichieden, nodh
bag Nidpteintvetenn auf diefelbe begriindet worden fei. Kligerichaft
fithre de3halb Bejdmwerde faut Wvt. 175 u. ff. ved Orvganifaiiond-
gefetze8.

Dev Beflagte beantragte in feiner Beantwortung ded Refurfed,
2a8 Bundedgericht wolle fidh) n Sadhen infompetent erflaven,
eventuell fei dad Urteil an dad jugertjche Obergericht suriiciu-
weifen, weiter eventuell fet diefed Urteil in affen Teilen zu be-
ftitigen,

Dad Bundedgericht zieht in Erwdgung:

2. Dem fantonalgeriditlichen Urteil 1ft in tatjadiicher Begtehung
Folgended zu  entnebmen: Jngenieur Hehuder in  Hottingen,
Kiivich, Hatte im Degember 1891 mit der Kovporation Deinifon
bei Baar behufs Critellung einer Varadenbaute beim Cingang
pe3 Tunneld bder Vabunlinie Thalweil-Jug einen Landpadht=
vertrag  abgefhloffen und fobann von Baumeijter Diener in
Hottingen elnen Holzjchopf fiir 450 Fr. gefauft, den er auf die-
fem Blage ald BVavade erftellen und zu einem Wirtjchafidlokal
bervichten [lief. Diefe Barade wurde auf Sehnderd Namen im
Wffefuvanglagerbuch mit einer Verficherungsfumme von 5800 Fr.
eingetragen. ©ofort nad) ihrer Crftellung besog der Beflagte
Depaoli die Bavade, und betrieh davin die Wirtjhaft feither un-
unterbrodyen, auf eigene Rednung; audy dad Wirtidaftdpatent
lautete auf feinen Namen. Jm Wpril 1892 verjdhaffte fich Jehnder
bom KlGger ein Larlehen von 3000 Fr., dad er in dret jihr-
lichen Naten abzubezaBlen und durdy eine vorftandsfreie Huypothet
auf die genannte Bavade ficher 3u ftellen verfprach. Ein weitered
von Rehnver nadhgefudhted Darlehen von 2000 Fr. vermeigerte



