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Volltext

60. Arteil vom 6. Juli 1906 in Sachen Huber und Genossen, Bekl. u. Ber.=KIl., gegen Staat
Zurich, Kl. u. Ber.=Bekl. Amtsburgschaft. — 1. Aufsichtspflicht des Amtsherrn. — 2.
Nova- tion der Birgschaft beim Eintritt neuer Burgen? Verzicht? Expro—~ mission? Art. 142
Ziff. 2 OR. — 3. Umfang der Birgschaft bei Neu- eintritt von Burgen wahrend der
Amtsperiode des Beamten, fur den gebirgt wird; Auslegung der Burgschaftsurkunde. A.
Durch Urteil vom 21. Februar 1906 hat die |. Appella- tionskammer des Obergerichts des
Kantons Zurich Gber die Streit- frage: ,, Sind die Beklagten verpflichtet, unter solidarer Haft
as, Burgen und Selbstzahler dem Kl&ger 25,000 Fr. nebst Zins,, zu 5% vom 15. Mai 1905
an zu bezahlen?' erkannt Es sind pflichtig, an die Klagerschaft zu bezahlen: a) Die
samtlichen vier Beklagten solidarisch 19,592 Fr. nebst Zins zu 4 % vom 15. Mai bis 26.
September 1905 und von daan zu 5 %; b) die Beklagten Schweizer, Schappi und Birgi
welter soli— darisch 5408 Fr. nebst Zins zu 4% vom 15. Mai 1905 bis 26. September 1905
und von daan zu 5 B. Gegen dieses Urteil haben die Beklagten rechtzeitig und in
gesetzlicher Form die Berufung an das Bundesgericht eingelegt. Der Vertreter der
Beklagten Huber und Schweizer stellt die Berufungsantrage: 1. Die Klage sel gegentiber
Huber und Schweizer vollstéandig abzuweisen, aus dem Grunde, well die nétige Kontrolle
der Auf- sichtsbehdrden tber Notar Manz mangelte. 2. Eventuell sai die Klage gegentiber
Huber ganzlich abzu-~ weisen, gestltzt darauf, dal3 derselbe am 20. Juli 1904 von der
Burgschaft vollstandig entlassen worden sei, bezw. in dem Eintritt der neuen Blrgen,
Schweizer, Schéppi und Blrgi, eine Novation der Burgschaft liege. Der Berufungsantrag
der Beklagten Burgi und Schdppi lautet: Es sei das Urteil der Vorinstanz aufzuheben und
die Klage des Fiskus ganz abzuweisen, eventuell seien die Beklagten nur zu verpflichten, je
Y von 6358 Fr. 30 Cts. je solidarisch unter sich und dem Beklagten Schweizer zu bezahlen.
C. Inder heutigen Verhandlung zu der nur die Vertreter der Beklagten erscheinen konnten
— haben diese ihre Berufungs— antrdge wiederholt und begriindet. Das Bundesgericht zieht
in Erwéagung: 1. In tatséchlicher Beziehung ist zu bemerken: a) Am 2. November 1903
erkléarten sich die Beklagten Huber und Schweizer — beides Schwéager des Hauptschuldners
— dem Staate ZUrich gegentiber ,, solidarisch as Burgen und Selbst- ,,zahler haftbar bis auf
den Betrag von 25,000 Fr. fur allen ,, Schaden, welchen der am 25. Oktober 1903 auf die
gesetzliche ,, Amtsdauer — 4 Jahre — zum Notar des Kreises Enge ge- ,,wahlte Herr
Johannes Manz wéahrend seiner ganzen Amts— ,, dauer verursacht haben wird und fur
welchen er verantwortlich ,,gemacht werden kann (88 7 und 8 des Gesetzes betreffend die
»~Amtskautionen vom 31. Mai 1896).“ Der Burgschaftsschein trégt den gedruckten
Vermerk: ,, Die Kaution wird, sofern keine ,, Schadenersatzanspriiche geltend gemacht
worden sind, zwel Jahre ,,nach Ablauf der Amtsdauer aushingegeben. Doch darf die Aus-
»hingabe in keinem Falle vor der definitiven Genehmigung der ,, betreffenden Rechnungen
stattfinden (8 13 des Gesetzes betr. die,, Amtskautionen vom 31. Mai 1896).“ Unter dem 5.
Juni 1904 schrieben die beiden Beklagten Huber und Schweizer an den Regierungsrat des



Kantons Zurich, dadie L ebensweise des

Manz hinsichtlich Soliditat und Moral seit einiger Zeit sehr zu winschen Ubrig lasse, hétten
sie darauf gedrungen, dal3 ihre Amts— blrgschaft abgel 6st werde, was ihnen Manz
versprochen habe. fir den Fall, dal3 Manz nicht fir anderweitige Kaution gesorgt habe,
kiindigten sie ,, hiemit* die Amtsbirgschaft. Mit Schreiben vom 29. Juni 1904 an die
Finanzdirektion des Kantons Zirich erklérten sie sich damit einverstanden, ,,dal3 diese
Kundigung erst ,,auf den 20. Juli 1904 wirksam wird und daf3 der Kautions— ,, pflichtige bis
dahin Frist zur Neubestellung seiner Amtskaution ,,erhdt.“ Die Finanzdirektion nahm von
dieser Erklarung Vor— merk am Protokoll. Am 20. Juli 1904 unterzeichneten nun die beiden
weitern heutigen Beklagten Birgi und Schappi, mit ihnen aber auch der Beklagte
Schweizer, einen neuen, mit dem Birg— schaftsschein vom 2. November 1903 woértlich
gleichlautenden Burg- schaftsschein. b) Am 21. Mai 1904 war ein anonymes Schreiben —
unter- zeichnet , Einer im Namen Vieler, die Manz kennen* — beim Présidenten des
Obergerichts des Kantons Zurich eingelangt, des Inhalts: ,, Wir erlauben uns hiemit, Sie
hoflich anzufragen, ob , Sie vom Tun und Lassen des Notars Manz in der Enge ,, Kenntnis
haben oder nicht. Derselbe treibt sich seit langerer Zeit , mit einer Kellnerin umher, die er
vom Kopf bis zu den FiRen , kokettenmaldig ausstaffiert hat. Sie wohnt im Hotel Rigi in der
»ENnge, und Manz geniert sich nicht, 6ffentlich mit ihr zu spa- ,, zieren und Fahrten nach
Baden zu unternehmen. Wir glauben ,,kaum, dal3 das Amt eines Notars so viel abtréagt, dal?
man ,,auf solchem Ful3e leben kann. Wir vermuten, dal? da der Staat ,, vielleicht einmal
wieder ein Pflaster bekommen kdnnte und méch- ,, ten Thnen raten, Ihre Vorkehren zu
treffen. Manz hat im ,, Café des Alpes friher Champagner bezahlt, nun geht es so ,,im Rigi
und im Café de la Terrasse (Bellevue). Da die , Sache allerdings eine delikate ist, so melden
wir uns nicht ,, 6ffentlich, doch wiirden wir spéter nicht scheuen, nicht anonym ,,aufzutreten,
falls sich das von uns vermutete unbegreifliche Tun ,,des Manz als Abenteuer erzeigen
sollte.” Diese Zuschrift wurde dem Bezirksgericht und von diesem am 25. Mai der
Finanzdi- rektion zugestellt, die sofort eine Verifikation des Notariates durch Verifikator
Schoch, einen seit 1870 hieflr angestellten und t&tigen Beamten, vornehmen lief3. Die
Verifikation ergab keinerlei Un- regelméafdigkeiten. In seiner mindlichen Rechtfertigung
vor Bezirks- gericht erklarte Manz die anonyme Zuschrift ,,als eine tendenzidse L lige,
offenbar von seiner Ehefrau ausgehend*; die Beziehungen zu einer Rosa S. gab er zu, flgte
aber bei, sie sei nun von Zirich verreist; dal3 er irgendwie feine Amtspflichten verletzt habe,
bestritt er. Die Finanzdirektion wies den Verifikator Schoch an, in den néchsten vier
Wochen je einen Tag in der Woche (nicht immer am gleichen Wochentage)
Kassaverifikationen und Buchvisitationen bel Notar Manz vorzunehmen und dartiber je-
weilen zu berichten, und ersuchte zugleich die Kantonalbank (bei der die Notare
entbehrliche Gelder einlegen), Anzeige zu erstatten, wenn Manz grof3ere Rickbeziige
vornehmen sollte. Visitationen durch Verifikator Schoch fanden statt am 3., 4., 11., 16., 25.
Juni, 2., 11. Juli, 30. August; ferner am 26. Januar 1905 eine durch den den Uberlasteten
Verifikator Schoch ablGsen— den Kontrolleur Frey. Aus den hiertiber gefihrten Proto-
kollen geht hervor, daf3 nicht nur der Kassabestand mit dem buch- méf3igen Kassasaldo
verglichen, sondern auch Einzahlungen und Auszahlungen bel den einzelnen Geschéften,
im Grundverkehr Konkursen, Nachlal3wesen nach den vorhandenen Belegen nachge- priift
wurden. Insbesondere wurden die Konkursprotokolle jeder Masse durchgangen und die
daraus oder sonst aus den Akten ersichtlichen Einzahlungen im Kassabuch nachgesucht.
Die Kassa~ sturzprotokolle konstatieren dann: ,, Die Einzahlungen stimmen mit den
Protokollen Uberein®, oder ,,je Protokoll und Akten mit ,,den Konti und die beziiglichen



Eintréage dem Stande der betref- ,, fenden Konkurse bezw. Siegelung entsprechend
gefunden®. Bei der Verifikation der Kommission des Obergerichts vom 17./18. Oktober
1904 ergab sich wiederum Ubereinstimmung der Kasse mit den Blichern. Dagegen wurde
das Konkursprotokoll im Kon- kurse Hofer alsin jeder Beziehung mangel haft bezeichnet
und speziell auch gertigt, dal3 die einbezahlten Guthaben zum Teil gar nicht, zum Teil nur
mit Bleistift als bezahlt vorgemerkt waren, und dal3 auch der Erl6s aus Verwertungen nicht
eingetragen sai. Eine Bleistiftnotiz im Protokoll lief3 die Kommission vermuten,

dal3 ein Guthaben von 5117 Fr. 15 Cts. bezahlt sei, was sich auf Anfrage beim Schuldner als
richtig bestétigte. Die Zahlung war in den Biichern des Konkursamtes nicht gebucht; bei
weiterer Nachforschung stellte sich heraus, dal3 die in einer Anweisung erfolgte Zahlung
direkt an den Vertreter des Ansprechers jenes Guthabens weiter geleitet worden war. Die
Kommission bemerkte endlich, dal? der Notar auf Rechnung der Kosten mehr, a's seine
effektiven Auslagen betrugen, vorausbezogen hatte, und dal3 die Auslagen bel Fertigungen
zu hoch verrechnet wurden. Am 6. Ja- nuar 1905 fand eine Visitation bei Manz durch eine
Kommission des Bezirksgerichtes statt. Sie stellte fest, dal? das Protokoll im Konkurse
Hofer nicht nachgefiihrt sei, so da ein Uberblick tiber den Stand der Masse unmdglich sei.
Stichproben mit den Ein- tragen im Kassa= und K ontokorrentbuch ergaben zwar keine
Diffe- renzen, immerhin wurde der Kassakontrolleur der Finanzdirektion ersucht,
unverzuiglich eine Nachkontrolle vorzunehmen. Diese Nach- kontrolle ergab keinen
Anstand als den, dal3 der Verwertungs- erlds der nicht vindizierten Fahrhabe im Konkurse
Hofer aus— stand. Die Belege Uiber die seit der letzten Kassakontrolle gemachten
Auszahlungen wurden mit den betreffenden Eintragen verglichen; in den Konkursen Buff &
Mettler und Hofer wurden an Hand von Protokollen und Akten eine Anzahl Stichproben
Uber Ein— und Ausgange vorgenommen und dabel keine Nichtlbereinstimmun- gen
beobachtet. Im weitern bemerkte die Kommission, bel gréf3ern Konkursliquidationen sei
ohne genaue und einlddliche Prifung des gesamten Aktenmaterials die genaue Orientierung
Uber die je-~ weiligen Eingange kaum moglich. Am Tage der Visitation vom 16. Februar
1905 erhob Manz von der Kantonalbank nach dem Kassasturz u. a. 6000 Fr. aus dem
Konkurse Hofer, fir die er dann dem Kontrolleur auf dessen Anfrage nach der Verwendung
des Geldes eine Quittung von Rechtsanwalt Dr. Zuppinger vorwies. Eine Anfrage bel Dr.
Zuppinger ergab, dai’ diese Quittung gefal scht war und dal3 Dr. Zuppinger das Geld nie
erhalten hatte. Gegen Manz wurde Strafuntersuchung eroffnet, die damit endete, dal3 er
unterm 4. Mai 1905 von der Appella~ tionskammer des Obergerichts des Kantons Zirich
auf Grund seines Gestandnisses der wiederholten und fortgesetzten Unterschla— gung im
Gesamtbetrage von 39,738 Fr. 30 Cts. und der wieder- holten vorsatzlichen
Amitspflichtverletzung schuldig erklart und zu mehrjéhriger Zuchthausstrafe verurteilt
wurde. Zum Nachteil des Fiskus hatte Manz speziell unterschlagen 23,030 Fr. in der Zeit
bis zum 20. Juli 1904 und 6358 Fr. 30 Cts. von diesem Datum weg bis 25. Februar 1905,
dem Tage seiner Verhaftung. Weitaus die meisten unterschlagenen Posten sind
Einzahlungen von K onkursmassedebitoren, die Manz personlich entgegenge- nommen und
nicht gebucht hatte. c) Mit der vorliegenden Klage fordert nun der Fiskus diesen Schaden,
proportional reduziert auf den Burgschaftsbetrag von 25,000 Fr., von den Birgen ein, und
zwar von allen vieren den Schaden der ersten Periode (bis 20. Juli 1904) mit 19,592 Fr., von
den drel Beklagten Schweizer, Schéppi und Birgi denjenigen der zweiten Periode mit 5408
Fr. Die Beklagten nehmen im Prozesse heute noch folgende Stellung ein: Sdmtliche
Beklagten bestreiten ihre Haftbarkeit mit der Begriin— dung, der Staat habe durch
grobfahrlassige Vernachl ssigung seiner Kontrollpflicht den Schaden selbst verschul det.



Der Beklagte Huber nimmt eventuell den Standpunkt ein, er sei am 20. Juli 1904 durch
Novation seiner Burgschaft (auch fur die Vergangenheit) entlassen worden und hafte daher
uberhaupt nicht mehr als Burge. Die Beklagten Burgi und Schappi endlich erkldren sich
eventuell nur fur den Schaden der zweiten Periode haftbar. Die Vorin- stanzen haben dle
diese Standpunkte der Beklagten als unbe- griindet verworfen. Hinsichtlich der Zinspflicht
hat diell. Instanz Zins zu 4% von der Zahlungsaufforderung bis zur Weisung, von da an
Verzugszinsen zu 5 % zugesprochen; diese Bestimmung des Urteilsist von keiner Partei
speziell angefochten. 2. Was die erste Einwendung, die von samtlichen Beklagten erhoben
wird, betrifft: der Klager habe den Schaden durch man- gelhafte Beaufsichtigung des
Notars Manz selbst verschuldet und deshalb seien die Birgen nicht haftbar, so geht die
standige Praxis des Bundesgerichtes in Amtsbirgschaftsprozessen (s. AS 15 S. 531 ff.; 19
S. 463 Erw. 3, 23 S. 364 f. Erw. 4) von folgenden Sétzen aus. Bel der Amtsbirgschaft hat
der Geschéfts— herr fur Arglist und grobe Fahrl&ssigkeit in der Beaufsichtigung

seiner Beamten einzustehen, und er kann daher Ersatz eines Schadens nicht verlangen,
dessen Herbeifiihrung er selbst durch dolose oder grobfahrldssige Unterlassung der durch
die Umstande gebotenen Kontrolle erst ermoglicht hat; dagegen reicht die Auf-
sichtspflicht des Geschéftsherrn doch nicht so weit, dal3 er fir Vollkommenheit seiner
Kontrolleinrichtungen und ihrer Handha~ bung einzustehen hétte. An diesen Grundsétzen
ist festzuhalten: Sie folgen daraus, dal? der Geschéaftsherr dem Amtsbirgen, der im
Vertrauen auf gehorige Beaufsichtigung des Beamten die Amtsburgschaft eingeht, fir die
Erfullung dieser Kontrollpflicht einzustehen hat und nicht Ersatz von Schaden verlangen
darf, den er durch gehdrige Ausiibung seiner Kontrollpflicht hétte ver— hiten kdnnen und
der daher auf arglistige oder grob fahrlassige Verletzung dieser Kontrollpflicht als auf seine
Ursache zurlickzu- fuhren ist. Dagegen folgt aus dem besondern Wesen der Amts—
blrgschaft nicht, dal3 der Geschaftsherr Ersatz eines solchen Scha~ dens von den
Amtsburgen nicht verlangen kdnne, der vielleicht bei ganz sorgféltiger und besonderer
Uberwachung und unter Zuhtilfe- nahme auRerordentlicher Mittel hétte vermieden werden
konnen. Die Amtsbirgschaft, die allerdings eingegangen wird in der Er— wartung von
Glaubiger und Amtsbirgen, die Schuld, fir welche der Amtsbiirge einzustehen verspricht,
werde nicht entstehen, soll anderseits doch den Geschéftsherrn sichern gegentiber
Pflichtver- letzungen seiner Beamten, denen er Gelder anzuvertrauen hat, speziell auch
gegentber Tauschungen der Kontrolle (BGE 19 S. 467), und sie darf daher nicht illusorisch
gemacht werden dadurch, dal3 ein auf3erst strenger Mal3stab an seine Aufsichtspflicht
angelegt und die Befreiung der Birgen jedesmal dann ausge- sprochen wird, wenn eine
aulRerst sorgfaltige Kontrolle vielleicht den Eintritt des Schadens hétte verhiten konnen;
wird doch der Schaden, fir den sich der Geschéftsherr decken will, fast stets irgendwie mit
der Art und Weise der Aufsicht in Zusammenhang gebracht werden kénnen; und die gute
Treue, die der Staat als Glaubiger dem Amtsbirgen schuldet, verlangt nicht, dal3 er allein
seinem, des Staates, | nteresse eingefiihrten Aufsichtspflichten erfiillt, sondern nur, dal3 er
die Interessen der Burgen nicht leicht- fertig hintansetze. Endlich ist nicht aufer Acht zu
lassen, dal3 der Amtsblrge in der Regel den Beamten, fur den er Burgschaft leistet, besser
kennt als die staatlichen Organe, die ihn ernannt oder gewahlt haben und die
aufsichtspflichtig sind; die Burgen kdnnen auch aus diesem Grunde nicht allféllige Folgen
ihres sorg— losen Verhaltens auf den Glaubiger Staat abwalzen, wenn dieser nicht alle
denkbaren Aufsichtspflichten erfillt. An Hand dieser Grundsétze ist nun im vorliegenden
Falle zu bemerken: Wie sich aus Erw. 1 b ergibt, wurde die Aufsicht Gber Manz bald nach
Eingang der anonymen Denunziation in weitestgehendem und ungewoéhnlichem Mal3e



ausgelibt, soweit es die Kontrolle der aus Buchern und Akten ersichtlichen Einzahlungen
betrifft; dagegen wurde nicht untersucht, ob nicht Zahlungen, die weder in den Biichern
noch in den Akien notiert waren, kénnten eingegangen sein und speziell nicht, ob etwa die
Schuldner der pendenten Konkursmassen Zahlungen geleistet hétten, obschon ihre Konti
noch offen waren. Eine Untersuchung nach dieser Seite, durch Anfragung der Schuldner,
hétie allerdings zur Entdeckung meh- rerer Unterschlagungen schon Ende Mai oder
Anfangs Juni, als Anlal3 zu denselben durch die Denunziation vorlag, fihren kénnen, war
also geeignet, weitern Schaden zu verhiten. Die Unter— schlagungen biszum 21. Mai 1904
mit 22,460 Fr. hatten da~ gegen auch hiedurch nicht verhitet werden konnen. Dal3 aber die
Behdrden schon vor der anonymen Denunziation Anlal? hatten, eine ungewohnlich scharfe
Kontrolle walten zu lassen, wie die Beklagten annehmen, ist nicht haltbar, da nicht
bewiesen ist, dal3 sie vom verschwenderischen Privatleben des Manz vorher Kenntnis
hatten und eine Pflicht der Behdrden zur Uberwachung des Pri— vatlebens ihrer Beamten im
allgemeinen jedenfalls nicht aner- kannt werden kann. Zudem standen dem Notar Manz
viel ndher, als die Organe des Staates, die Amtsbirgen Huber und Schwei- zer, die ja
Schwéger des Manz sind, und a'so, wenn sie das Vertrauen in Manz verloren hatten, dem
Staate hatten Anzeige machen sollen. Huber und Schweizer haben das nun freilich getan,
aber erst nach Eingang der anonymen Denunziation. Es ist umsoweniger anzunehmen, dal3
die Lebensweise des Manz den staatlichen Behdrden bekannt war, al's Schweizer, obschon
er an— fanglich die Birgschaft ,, gekiindigt* hatte, sich doch bewegen lief3,

am 20. Juli 1904 eine neue Blrgschaft einzugehen, und a's auch die Beklagten Burgi und
Schéppi, die nach Feststellung der |. Instanz im Kreise I1, d. h. im Wahlkreise des Manz,
wohnten, dem Manz noch soviel Vertrauen schenkten, um fur ihn zu birgen. Ubrigensist es
begreiflich, dal? die Aufsichtsorgane der Denunziation wegen ihrer Anonymitét keine
derartige Bedeutung beimaf3en, um besondere Nachforschungen nach dem Privatleben des
Manz anzustellen. Alsfir den Schaden kausal kann sonach nur die schon angedeutete
Unterlassung der Aufsichtsorgane, sich bei den Konkursschuldnern nach ihren Zahlungen
zu erkundigen, angesehen werden. Allein auch in dieser Unterlassung kann keine grob
fahrléssige Verletzung von Aufsichtspflichten erblickt werden, auch wenn dabel
berticksichtigt wird, dal3 eine erhdhte Sorgfalt infolge des gegen Manz erhobenen
Verdachtes geboten war. Die Durchsicht der Liste aller Konkursmasseschuldner der
laufenden Konkursmassen konnte dem Kontrollbeamten noch keinerlei An— haltspunkte fir
einen Verdacht von Unterschlagung geben, denn dal3 auch solvente
Konkursmasseschuldner ihre Schulden nicht so- fort nach der ersten Aufforderung zahlen,
ist nichts auf3ergewdhn- liches, und daher versténdlich, dafd auch ein sorgféltiger Kontrol—
leur ohne besondern Anlal3 beim einen oder andern Posten - welcher Anlal? nicht vorlag —
gar nicht daran dachte, dal? einer dieser Posten eingezahlt sein kdnne, ohne dal3 die Zahlung
gebucht war. Eine Anfrage bei allen Schuldnern der laufenden Masse- verwaltungen, ob sie
bezahlt hétten, wére auch eine ganz unge-~ wohnliche Plackerel der Geschaftswelt, und
derartige Erkundigungen bel den Schuldnern, welche geeignet sind, die Beamten dem
Publi- kum in einem verdéchtigen Lichte erscheinen zu lassen, bestehen als gewdhnliches
ordentliches KontrolImittel wohl nirgends (BGE 19 S. 465). Zur Aufsichtspflicht des
Staates gehort nur, und kann verniinftiger Weise nur gehdren, eine Durchsicht des vor-
handenen Aktenmaterials. Eine Uberwachung aller Handlungen eines Beamten, auch
solcher, fur die keine Spuren in den Akten oder sonstwo gegeben sind, ist undenkbar und
kann nicht einmal zu sorgféltigster, geschweige denn zur mindersorgfaltigen Beobach-
tung der Aufsichtspflichten gehoren. Dal? bei der zur Entdeckung fuhrenden letzten



Kontrolle ein Dritter Uber den Empfang der Zahlung angefragt wurde, erklart sich daraus,
daf3 dem Kontroll-~ beamten bekannt geworden war, dal3 Manz in jenen Tagen eine Zahlung
an Dr. Zuppinger zu machen habe und er daher an— nahm, die bei der Kantonal bank
erhobenen 6000 Fr. werden an diesen abgefihrt. Das beweist nicht, dal? diese Anfrage
Uberhaupt al's geboten erachtet wurde, und noch weniger, dald auch zu einer Anfrage an die
Konkursmasseschuldner, deren Zahlungen scheinbar noch ausstanden, Anlal3 vorhanden
war. Die erste Einrede der Beklagten ist daher mit den Vorinstanzen abzuweisen. 3. Die
Einrede des Beklagten Huber, er sei durch Novation der Burgschaft am 20. Juli 1904 aus
der von ihm am 2. No-~ vember 1903 el ngegangenen Blrgschaft entlassen worden, ist von
den kantonalen Instanzen abgewiesen worden mit der Begriindung, eine solche Entlassung
sei weder jemals ausdrucklich erklart wor— den, noch liegen fur deren Annahme
konkludente Handlungen vor; insbesondere sei darauf zu verweisen, dal3 die
Burgschaftserkla~ rung weder dem Beklagten aushingegeben noch vernichtet worden sei.
Zunéchst ist nun hiezu zu bemerken, dal3 der Beklagte Huber bel seiner ,, Kiindigung“ vom
5. Juni 1904 selber gar nicht eine Entlassung fur die bisher abgel aufene Periode verlangte,
sondern wie das Wort ,, Kindigung” im allgemeinen Sprachgebrauch bedeutet, nur eine
Entlassung fur die Zukunft, auf den Kindi— gungstermin hin, und dal3 er dann, alsdie
Organe des Kl&gersin diese sogenannte K iindigung einwilligten — wozu sie nicht
verpflichtet waren, dader Fall des Art. 503 OR nicht vorlag —, damit einverstanden war,
dal3 die Entlassung erst am 20. Juli 1904 erfolge. Weder auf Seite des Beklagten Huber
noch auf Seite des Kl&gersist hier von einem Willen, jenen Uberhaupt aus der Burgschaft zu
entlassen, die Rede. Entgegen diesem beid- seitigen Willen, des aten Burgen und des
Glaubigers, im Sta~ dium der Verhandlungen, soll nun nach der Auffassung des Be-
klagten Huber bei der definitiven Eingehung der zweiten Biirg- schaft doch eine Befreiung
des alten Burgen fur die Vergangen— heit erfolgt sein. Diese Befreiung konnte nur erklart
werden entweder als einseitiger Erlal seitens des Glaubigers oder als Expromission, d. h.
als zweiseitiger Vertrag zwischen dem Glau- biger und den neuen Birgen. Der Erlal3 wére
ein empfangsbe-

durftiges Rechtsgeschaft und vor Empfang jederzeit widerruflich; eine Mitteilung in diesem
Sinneist nun dem Beklagten Huber nie gemacht worden. Aber auch fiir eine Expromission
(Art. 142 Ziff. 2 OR) liegen keine Anhaltspunkte vor. Zunéchst ist darauf hinzuweisen, dal?
der Wille fir eine solche klar aus dem Geschéfte hervorgehen mifite (Art. 143 eod.). Nun
konnten aber die neuen Blrgen — falls sie Uberhaupt, wasin Erw. 4 zu erdrtern sein wird,
den Willen hatten, auch fir die erste Periode, 2. November 1903 bis 20. Juli 1904, zu haften
— gewil3 nicht den Willen haben, den friihern Birgen Huber zu entlassen und an dessen
Stelle fur die Vergangenheit zu treten, daja dadurch ihre Haft— barkeit vergrof3ert worden
waére; eine Expromission unter derar— tigen Umsténden, bei denen der neue Schuldner kein
Interesse an der Befreiung des alten Schuldners hat, ware aber etwas ganz
aulRergewohnliches. Der Hinweis des Beklagten Huber darauf, dal3 die neuen Blrgen Ersatz
fur die alten bilden sollten, vermag ebenfalls nicht, seine Auffassung zu begrinden. Ersatz
sollte ja zweifellos urspringlich nur fur die Zeit nach der Kiindigung ge— schaffen werden;
wenn dann im Verlaufe der Verhandlungen die Finanzdirektion die neuen Biirgen dazu
brachte, dal? sie auch die abgel aufene Periode birgten — was, wie gesagt, unten zu erdrtern
ist —, so war das fur den alten Birgen Huber resinter alios acta, die seine Rechtsstellung
nicht beeinfluf3te. Zu diesen Erwagungen kommt endlich das von den Vorinstanzen
hervorgehobene Indiz der Nichtherausgabe des Blrgschaftsscheines, wahrend die
Herausgabe der Urkunde (laut gedrucktem Vermerk auf dieser selbst) als charakteristisches



Merkmal der Befreiung verstanden war. Der Beklagte Huber hat denn Gbrigens auch diese
Herausgabe nie verlangt, was wiederum dafUr spricht, dal3 er nicht an eine Entlassung fur
die Zeit vom 2. November 1903 bis 20. Juli 1904 dachte. 4. Die Berufung der Beklagten
Birgi und Schéppi stiitzt sich hinsichtlich des Eventual berufungsantrages darauf, diese
Beklagten seien (eventuell) nur haftbar fir den mit Eingehung ihrer Blrg- schaft (20. Juli
1904) entstandenen Schaden, nicht fir den bis dahin, in der Vergangenheit, entstandenen.
Wenn sie hiebel (und mit ihnen die eine Minderheitserwégung der Appellationskammer)
von einer ,rickwirkenden Kraft* der Burgschaft sprechen, die nicht vermutet werden dirfe,
so ist das von vornherein unrichtig; es handelt sich nicht um eine , riickwirkende Kraft*,
sondern um die Feststellung des Umfanges der Haftung dieser Beklagten, um die
Feststellung, in welchem Umfange sie eine Burgschaftsver— pflichtung eingegangen sind.
Diese Frage ist ausschliefdich eine Frage der Auslegung des Parteiwillens, die aus dem
Burg- schaftsscheine und, soweit notwendig, aus den begleitenden Um- sténden
vorzunehmen ist; und zwar ist das Bundesgericht, nach bekanntem Grundsatz, hiebei frei
und nicht an die Auffassung der Vorinstanz gebunden, da es sich nicht um eine tatséchliche
Fest- stellung handelt. Bel dieser Auslegung kommt dem (von der einen
Minderheitsansicht der Appellationskammer als entscheidend ange- sehenen) Umstande
keine Bedeutung zu, dal3 fur ,, Ersatzbiirg— schaften* gemal? Verordnung vom 4. Dezember
1896 ein be~ sonderes Burgschaftsformular besteht und es nicht richtig war, dal3 die
Finanzdirektion die Beklagten Birgi und Schappi ein Formular unterzeichnen lief3, das
nicht fur eine Ersatzburgschaft zu benutzen war. Wenn auch das hienach richtiger Weise zu
be- nitzende Formular (Formular 111) weder die Worte ,,ganze Amtsdauer® enthadlt noch
den 8 7 des Gesetzes betr. die Amts- kautionen zitiert, endlich vom Schaden, den der
Kautionspflichtige ,, verursachen sollte”, spricht, — so kann auf al das bei der Auslegung
der Burgschaftsverpflichtung der Beklagten Birgi und Schappi nichts ankommen.
Mal3gebend fur diese Auslegung ist nicht, welches Formular hétte verwendet werden sollen,
sondern, welches Formular verwendet worden ist, und die verwaltungs— rechtliche
Inkorrektheit des VVorgehens der Finanzdirektion (die sich Gbrigens auf eine Bemerkung der
Staatsrechnungsprifungs— kommission, es sei auch fir Ersatzbirgschaften das Formular zu
verwenden, stiitzte) vermdchte die zivilrechtliche Gultigkeit des Rechtsgeschaftes nicht zu
beeinflussen. Die Beklagten Burgi und Schappi behaupten ja selber nicht, sie hétten
geglaubt, das For— mular I11 zu unterschreiben, und kénnen nicht etwa die Blrg-
schaftserklérung wegen Irrtums anfechten. Der Umfang der Ver— pflichtung dieser
Beklagten |&3 sich daher nur nach dem Inhalt der Verpflichtungserkldrung bestimmen,
nicht nach dem, wasrich- AS 32 Il — 1906

tigerweise von ihnen hétte verlangt werden sollen. Im Inhalt der Erklarung spricht nun
zunachst der Ausdruck ,,wahrend der ganzen Amtsdauer” fir die Auffassung des Klé&gers.
Nach der Auffassung der Beklagten muf3te es heif3en , wahrend der noch verbleibenden
Amtsdauer” oder allenfalls, biszum Ablauf der Amtsdauer”; der gewahlte Ausdruck
»wahrend seiner ganzen Amtsdauer” in Verbindung damit, dal3 der Wahl- tag im
Burgschaftsschein angegeben war, lief auch die Beklagten Schéppi und Birgi erkennen,
dafld der Wille des Klagers auf eine Verpflichtung fur die ganze Amtsdauer ging. Wenn der
eine Minderheitsantrag der Vorinstanz darauf hinweist, dal3 der Entwurf zum
Amtskautionengesetz in 8§ 7 die Fassung aufwies: Die Amtskaution ist vor dem Amtsantritt
und jeweilen bis zum Ablauf der Amtsdauer zu leisten* — so beweist das fir den
Vertragswillen der Parteien nichts. Dieser ging auf Seite des Klagers zweifellos— in
Nachachtung jener Bemerkung der Staatsrechnungspriifungskommission — auf eine



Verpflichtung der Burgen fir die ganze Amtsdauer, und den Beklagten wurde das gentigend
dokumentiert durch die Wahl des gewohnlichen Formulars. Auch hier kann sodann das
Argument dieses Minder— heitsantrages nicht durchschlagen, das dahin geht, die Finanz-
direkton sei gar nicht befugt gewesen, nachdem sie sich einmal mit zwei Birgen begnigt
habe, neben diesen noch zwei weitere zu verpflichten. Die Finanzdirektion ergriff eben die
Gelegenheit der Kiindigung der alten Birgen, die sie ja gar nicht anzunehmen brauchte, um
sich noch weiter durch neue Buirgen zu decken. Auch der Ausdruck ,, verursacht haben
wird" spricht nicht gegen die Auffassung des Klagers und fur digjenige der Beklagten.
Dieser Ausdruck ist ja nicht das einfache Futurum, ,,(allenfalls) verur- sachen wird“ — bei
welchem Ausdruck allerdings eine Haftung nur fir die Zukunft anzunehmen wére —,
sondern das futurum exactum, und er will daher nichts anderes besagen as: ,, der Schaden,
welchen der Beamte wahrend seiner ganzen Amtsdauer bis zum Ablauf derselben (allféllig)
verursacht haben wird”“ oder: der Birge haftet fir den Schaden, der sich bel der Beendigung
der Amtsdauer und der Genehmigung der Rechnungen heraus- stellen wird. Gerade diese
Wahl des futurum exactum war bei der Auffassung des Kl&gers grammatikalisch geboten,
da eben, von der Zukunft zuriickbetrachtet, der Schaden in der Vergangen- heit verurfacht
ist, er sich aber doch, vom Momente der Biirg— schaft aus gesehen, asin der Zukunft sich
herausstellender zeigt, und diese Fassung spricht daher durchaus zu Gunsten der Auf-
fassung des Kl&gers. Gewichtiger erscheint der Einwand, esfolge aus der Natur der
Amtsburgschaft, dal3 ein Amtsbirge nicht fir bereits begangene V erbrechen haften wolle,
er vielmehr den Nicht- eintritt eines VVerbrechens auch fir die Zukunft hoffe, und es sei im
Zweifel, nach der Natur der Amtsbirgschaft und nach dem Grundsatze, dal3 im Zweifel fur
die geringere Verpflichtung zu entscheiden sei, die eingegangene V erpflichtung in dem von
den Beklagten vertretenen Sinne auszulegen (so BGE 15 S. 529 Erw. 2). Allein der
Wortlaut 183, nach den bisherigen Aus- fuhrungen, keinem Zweifel Raum, und wie die
Vorinstanz mit Recht betont, hat auch die Verpflichtung, fir die Folgen schon begangener
Amtspflichtverletzungen einzustehen, nichts ungewthn- liches an sich. Bei Eingehung der
Amtsburgschaft werden sowohl der Geschéaftsherr wie der Amtsbirge schon begangene
Verletzungen nicht kennen, und der Birge wird ebensowohl fur schon begangene aber erst
spater zu entdeckende Verletzungen einzustehen gewillt sein, als fir spéter zu begehende,
daihm die bisherige Amts- filhrung des Beamten fir die Vergangenheit in der Regel mehr
Gewaéhr (dafur, dal? er keine Amtspflichtverletzung begangen habe) bieten wird, alsfir die
Zukunft (dafur, dal3 er keine Verletzung begehen werde); das Einstehen fir die
Vergangenheit mag daher dem Birgen sicherer scheinen. Auf der andern Seite hat der
Amtsherr ein grof3es und berechtigtes Interesse daran, die Einheit der Amtsperiode
hinsichtlich der Abrechnung mit dem Beamten wie mit den Blrgen aufrecht zu erhalten; ein
Eintretenlassen von Ersatzbirgen wére kaum denkbar, wenn der Amtsherr mitten in der
Amtsperiode Abrechnungen mit dem Beamten vornehmen muif3te, wahrend normaler
Weise, wie das ja auch der Birg- schaftsschein vorsieht, die endgultige Abrechnung und
Genehmi- gung nach Schlul? der Amtsdauer erfolgen soll. Endlich ist noch darauf
hinzuweisen, dal3 es oft schwierig sein wird, genau festzu- stellen, in welchem Zeitpunkt
ein Schaden entstanden ist; esist

auch aus diesem Grunde durchaus verstandlich, wenn der Neuein- tritt von Birgen
(wéhrend einer Amtsdauer) nur zugelassen wird, falls sie auch fir den vergangenen Tell der
Amtsperiode einstehen. Dieser Wille, im Interesse der Einheit der Amts— periode jeden
Birgen, auch den wéhrend der Amtsdauer neu ein— tretenden, fir die ganze Amtsdauer
haftbar zu machen, kam im Birgschaftsschein gentigend zum Ausdruck, so dal3 auch die



Bilrgen sich dessen bei der Unterzeichnung bewuf3t werden muf3ten. Aus diesen Griinden ist
auch der eventuelle Berufungsantrag der Be~ klagten Birgi und Schéppi abzuwei sen.
Demnach hat das Bundesgericht erkannt: Die Berufungen werden abgewiesen, und es wird
das Urteil der |. Appellationskammer des Obergerichtes des Kanions Zurich vom 21.
Februar 1906 in alen Teilen bestétigt.
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