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Volltext

190 Erbrecht. No 32. zum Ausdruck gebracht ist. Ebensowenig wiirde es den Beklagten
nitzen, wenn sie dartun konnten, dass der Testator die Ersatzverfiigung unterlassen habein
der irr- timlichen Meinung, d~s beim Vorversterben des einge- setzten Erben gleich wie bei
der gesetzlichen Erbfolge ohne weiteres die Nachkommen an dessen Stelle nach- rucken
wurden. Unter Berufung auf den Willensmangel kann nur die in erbrechtlich gentigender
Form vorhandene Verfligung richtiggestellt, nicht aber eine fehlende Er- klarung
nachgeholt werden (Art. 469 ZGB ; BGE 50 TI 337). Dies gilt auch fir den von den
Beklagten in der Berufungs- verhandlung vorgebrachten neuen Rechtsstandpunkt, dass die
Verfligung insoweit einen Irrtum in der Bezeichnung der begunstigten Person enthalte, als
der Testator nicht nur seine Schwester personlich, sondern agch deren Fa- milie, also die
Beklagten al's deren Nachkommen, habe begiinstigen wollen, weil er seine Flrsorge und
Pflege, fur die er sich habe erkenntlich zeigen wollen, von der ganzen Familie seiner
Schwester Emma erhalten habe. Dass die Einsetzung der Schwester Emmaals Alleinerbin
ernst gemeint. und nicht irrtimlich ist, kbnnen die Beklag- ten nicht bestreiten. Was sie
dartiber hinaus verlangen, ist nicht die Richtigstellung einer an sich unklaren oder
unrichtigen Verfligung, sondern eine Ergénzung derselben fir den vom Erblasser selbst
nicht geregelten Fall des Vorversterbens seiner Alleinerbin. Hiezu bietet Art. 469 Abs. 3
keine Handhabe. Demnach erkennt das Bundesgericht : Die Berufung wird abgewiesen und
das Urtell des Appellationshofes des Kantons Bern vom 19. November 1937 bestétigt.
Obligationenrecht. N° 33. Ul. OBLIGATIONENRECHT DROIT DES OBLIGATIONS 33.
Auszug aus dem Orten d.er |. Zivnabtenung vom 5. April 1938 i. S. Solothurnische
Leihkasse gegen Kiuhlebach. 191 B tir g sc h af t. Befrelung des Blrgen gemass Art. 503
?R, wenn der Glaubiger den Rechtsweg gegen den Schuldner mcht ohne erhebliche
Unterbrechung fortsetzt. A. - Die beklagte Bank gewdahrte im Juni 1932 dem
Buchdruckereiinhaber Zepfel in Solothurn einen Konto- korrent-Kredit von Fr. 20,000.-.
Der Kredit wurde grundpfandlich sichergestellt; ausserdem verpflichteten sich der Sohn des
Schuldners al's Solidarbiirge und der Kléger als Nachbiirge. Am 21. Oktober 1933 ersuchte
der Kl&ger die Beklagte unter Hinweis auf Art. 503 OR um Entlassung aus der Birgschaft.
Die Beklagte hob gegen den Schuldner Betreibung auf Grundpfandverwertung an und
stellte, nachdem sie dem Schuldner im Einversténdnis mit dem Kl&ager verschiedentlich
Aufschub gewahrt hatte, am 10. August 1934 das V erwertungsbegehren .. Kurz darauf
erwirkte der Schuldner eine Nachlasstundungj die am 24. Januar 1935 mit der Bestatigung
des Nachlassvertrages endigte. Die Grundpfandbetreibung blieb indessen liegen bis zum
Sommer 1935 ; am 16. August stellte die Beklagte ein neues V erwertungsbegehren. In der
Folge wurde tber den Schuldner der Konkurs eréffnet, in welchem die Beklagte mit ihrer
Forderung zu Verlust kam. Ebenso erhielt die Beklagte in der gegen den Solidarbiirgen
eingeleiteten Betreibung einen Verlust- schein. B. _ Sie belangte daher den Beklagten als
Nachbirgen, der seine Zahlungspflicht bestritt mit der Begriindung, AS 64 11 '- 1938 13 192



Obligationenrecht. No 33. die Beklagte h~be dieihr nach Art. 503 OR obliegende
Verpflichtung, den Rechtsweg gegen den Schuldner ohne erhebliche Un~rbrechung
fortzusetzen, nicht erflllt und die Burgschaft sei infolgedessen dahingefallen. Er schlug
gegen den Zahlungsbefehl Recht vor und erhob, als der Beklagten die provisorische
Rechtsoffnung erteilt wurde, vorliegende Aberkennungsklage . Die Klage ist vom
Bezirksgericht Brugg durch Urteil vom 17. September 1937 und vom Obergericht des Kan-
tons Aargau durch Urteil vom 4. Februar 1938 gutge- heissen worden. O. - Die Beklagte hat
die Berufung an das Bundes- gericht ergriffen mit dem Antrag auf Abweisung der Klage.
Das Bl1tndesgericht zieht in Erwagung : 1. - Nach Ziff. 5 des Kontokorrentvertrages hatte
die Beklagte das Recht, den Schuld betrag vom Schuldner jederzeit einzufordern. Zur
Anwendung kommt daher Art. 503 Abs. | OR: der Klager war als Nachbiirge befugt, von
der Beklagten zu verlangen, dass sie die Rechtsverfolgung gegen den Hauptschuldner
binnen vier Wochen aufnehme und sie ohne erhebliche Unterbrechung fortsetze. Er hat
davon in der Weise Gebrauch gemacht, dass er der Beklagten am 21. Oktober 1933 schrieb,
er stelle « hiermit das Entlassungsgesuch gemass Art. 503 OR». Das war insofern
unzutreffend ausgedriickt, als der Burge nach Art. 503 nicht die Entlassung aus der Burg-
schaft, sondern lediglich die Liquidation der Hauptschuld verlangen kann, woraus sich dann
je nachdem seine Zahlungspflicht oder seine Befreiung ergibt. Ein biosses
Entlassungsgesuch ware daher ebensowenig wie eine « Kindigung» der Blrgschaft als
Aufforderung im Sinne von Art. 503 OR zu behandeln (BGE 20 S. 179 Erw. 7, 39 11 262
Erw. 3,43 11 515 Erw. 2; BECKER, Art. 503 N. 1). Der Klager hat aber ausdriicklich auf
Art. 503 hingewiesen und damit kundgetan, dass sein Begehren im Sinne dieser V orschrift
gemeint sei, was genugte; der Inhalt der Vor- schrift brauchte nicht auch noch
wiedergegeben zu werden. Obligutionenrecht. NO 3:1. 2. - Esist nicht streitig, dass die
Beklagte auf das Begehren des Klagers hin die Forderung rechtzeitig gel- tend gemacht hat.
Zwar stellte der Kléager das Begehren schon am 21. Oktober 1933, doch stimmte er
nachtréglich einer « Verléngerung)) der Burgschaft bis Ende Dezember 1933 zu, worauf
dann die Klugerin Anfang Januar 1934, also innert der vierwoéchigen Frist des Art. 503 OR,
Grund- pfandbetreibung anhob. Der Kl&ger will von der Birgschaft befreit worden sein,
weil die Beklagte den Rechtsweg gegen den Schuldner nicht geméss Art. 503 ohne
erhebliche Unterbrechung fortgesetzt habe. Dabel trifft die Beklagte jedenfalls kein
Vorwurf fir den Stillstand, welchen die Rechtsverfolgung von der Ein- leitung der
Betreibmlg an bis zur Bestatigung des schuld- nerischen Nachlassvertrages erlitten hat. Der
Kl&ger hatte sich mit den von der Beklagten dem Schuldner bis Anfang August 1934
gewahrten Fristerstreckungen aus- drticklich abgefunden und erklarte noch am 10. August
1934 sein Einverstandnis, dass mit der Fortsetzung der Betreibung um weitere acht Tage
zugewartet werde. Wahrend der Nachlasstundung sodann, welche der Schuld- ner
unmittelbar d~auf, am 23. August 1934, erwirkte und welche nach wiederholter
Verlangerung bis zu der am 24. Januar 1935 erfolgten Bestétigung des Nachlassver- trages
dauerte, blieb die Betreibung von Gesetzes wegen eingestellt (Art. 297 SchKG). 3. - Der
Kl&ger legt der Beklagten denn auch nur zur Last, dass sie nach der Bestétigung des
Nachlassvertrages die Betreibung zunachst weiter ruhen liess und erst am 16. August 1935
das Verwertungsbegehren stellte bezw. erneuerte. Dass eine solche, Uber sechs Monate
dauernde Unter- brechung des Rechtsweges, rein zeitlich betrachtet, eine wesentlicheist im
Sinne von Art. 503 OR, liegt auf der Hand. Das ergibt sich klar aus der vierwéchigen Frist,
welche fur die Aufnahme der Rechtsverfolgung vorgesehen ist. Wenn daraus auch nicht in
schematischer Weise 194 Obligationenrecht. No 33. abgeleitet werden kann, dass jede



spatere Rechtsvorkehr jewellen ilmerh,alb der gleichen Frist zu treffen sel, so gibt di~
Vorschrift doch einigermassen die Beschleunigung an, I111t welc.~er der Glaul;liger die
ganze Rechtsverfolgung durchzufuhren hat; denn es wére widersinnig, fur die erste
Rechtsvorkehr eine Frist von vier Wochen vorzu- schreiben, wenn mit den spatem
Vorkehren zehn, zwanzig und mehr Wochen zugewartet werden konnte. 4. - Fraglich bleibt
somit bloss, ob der Beklagten die erwahnte Unterbrechung deswegen nicht al's eine erheb-
liche geméss Art. 503 OR angerechnet werden darf weil sie durch besondere Umstande
gerechtfertigt war.' Der Begriff der erheblichen Unterbrechung ist in dieser Hinsicht
verschiedener Auslegung fahig. Die eine Lehr- meinung will dem Glaubiger eine
weitgehende Riicksicht- nahme auf die konkreten Umstande und namentlich auf die
Verhdtnisse des Schuldners einréumen, sofern er dabei nur die gesetzlichen Mittel zur
Rechtsverfolgung nicht verkiimmern lasse (so OSER, Art. 502, N. 4, der seinerseits auf
HAFNER, Art. 502 N. 6, und ROSSEL, I. Aufl., S. 644 f. verweist). Eine andere Auslegung
stellt mehr auf die Interessen des Buirgen ab und beurteilt demgemass das V orgehen des
Glaubigers nach einem strengem Mass- stabe (BECKER, Art. 502 N. 6, RUSSEL, 4. Auf 1.
N. 898, spez. S.588). Diese zweite Auffassung erscheint als die zutreffendere. Das Gesetz
gibt dem Burgen in Art. 503 die Moglichkeit, die- Hauptschuld zur Liquidation und damit
seine eigene, unbefristete Verpflichtung zur Abklarung und zur Erledigung zu bringen. Es
handelt sich al'so um eine ausgesprochene Schutzbestimmung zu Gunsten des Birrgen (vgl.
auch BGE 54 11 293/94, ferner BECKER, A~. 503~. 3) .. ~ieser Charakter der Vorschrift
muss weg- leltend sem bel Threr Auslegung und insbesondere bei der Entscheidung
darUber, welche Unterbrechung des Rechts- weges dem Gléaubiger mit Riucksicht auf die
Umstande a's unerheblich zuzubilligen sind. a). Die Beklagte macht zu ihrer Entlastung im
wesent- 190 lichen geltend, dass sie am 10. August 1934 das Verwer- <tungsbegehren
gestellt und damit ihre Obliegenheit erfiillt habe ; sie konne nicht daflr verantwortlich
gemacht werden, dass das Betreibungsamt nach Abschluss des Nachlassverfahrens nicht
pflichtgemass zur Verwertung geschritten sei. In der Tat ware es Pflicht des
Betreibungsbeamten gewesen, nach Ablauf der dem Schuldner gewahrten Nach-
lasstundung die V erwertung ohne weiteres durchzufiihren. Die Betreibung war, da sie auf
Pfandverwertung ging, durch den Nachlassvertrag nicht dahingefallen (Art. 311 / 12 SchK G
; BGE 34 11 780 und 59 111 198), und es hétte daher dem V erwertungsbegehren Folge
gegeben werden muissen, sobald die Stundung nicht mehr entgegenstand. Allein die
Beklagte wird dadurch gegentiber dem Kl&ger nicht entlastet. Wie die Vorinstanz mit Recht
ausfihrt, wére es Sache der Beklagten gewesen, den Betreibungs- beamten zur VVornahme
der Verwertung zu mahnen und nétigenfalls Beschwerde bei der Aufsichtsbehérde . zu er-
heben. Der Glaubiger hat geméss Art. 503 OR im Inter- esse des Biirgen dafur besorgt zu
sein, dass der Rechtsweg ohne erhebliche Unterbrechung fortgesetzt werde; er darf deshalb
der Untétigkeit der angegangenen Amtsstelle nicht ebenfalls untétig zusehen, sondern hat
alle Schritte zu unternehmen, die notwendig sind, um die gesetzliche Amtshandlung zu
veranlassen. b) Ob der Klager Kenntnis davon hatte, dass die Be- treibung nach Ablauf der
Stundung liegen blieb, ist uner- heblich. Aus seinem Stillschweigen durfte die Beklagte
keinesfalls schliessen, dass er das weitere Zuwarten billige. Zwar hatte .er vorher
wiederholt Fristerstreckungen zu- gestimmt und damit gegentiber dem Schuldner eine be-
deutende Nachsicht an den Tag gelegt. Anlé&sslieh der letzten Fristerstreckung vom 10.
August 1934 schrieb er aber der Beklagten in kategorischer Weise, dass nach Ablauf der
neuen achttégigen Frist die Betreibung ({ ohne weliteres ihre Fortsetzung nehmen » solle.
Darnach konnte 196 Obligationenrecht. No 33. die Beklagte Uber die Willensmeinung des



Klé&gers, keinen weitern Aufschub hinzunehmen, nicht mehr im Zweifel sein. Die
Betr~ibung wurde dann durch die Stundung stillgelegt, von Seite d~s Kl&gers trat jedoch
nichts ein, was die Beklagte zur Annahme berechtigt hétte, er habe seinen Entschinss
nachtréglich geéndert. Im Gegenteil, als die Beklagte ihn im Herbst 1934 zur
Schuldiibernahme oder zur Eingehung einer Solidarburgschaft bewegen wollte, um das
Unternehmen des Hauptschuldners Zepfel zu erhalten, lehnte der Kl&ager in seinen
Schreiben vom 15. und 23. November 1934 nicht nur dieses Ansinnen ab, sondern verlangte
neuerdings ausdriicklich, dass die Pfand- verwertung durchgefiihrt werde. Die Beklagte
antwortete darauf am 10. Dezember 1934, die Betreibung sei durch das Nachlassverfahren
vorléufig gehindert, doch werde sie nach der behordlichen Bestétigung des
Nachlassvertrages « auf die Position zurlickkommen)). Das hétte sie, wie bereits dargel egt
wurde, durch entsprechende Vorkehren beim Betreibungsamt bezw. bel der
Aufsichtsbehdrde auch wirklich tun mussen, und zZWar ohne einen neuen Anstoss seitens
des Kl&gers abzuwarten. Fiir den Klager, der seinen Willen, die Betreibung so bald als
maoglich zum Abschluss bringen zu lassen, gentigend kundgegeben hatte, bestand keine
Verpflichtung, die Beklagte bel der Erfillung ihrer Aufgabe zu Uberwachen, dies
ebensowenig, als er anderseits befugt war, selber in die Betreibung einzu- greifen oder von
der Beklagten wahrend des Verfahrens Rechenschaft dartiber zu verlangen. Wenn die
Beklagte die Betreibung bis zum August 1935 einfach ruhen liess, so tat sie es demnach auf
ihr eigenes Risiko und wurde dem Kl&ger dafir nach Massgabe von Art. 503 OR
verantwortlich. €) Eine Minderheit im Schosse des kantonalen Gerichtes hat die Ansicht
vertreten, die Berufung des Kl&gers auf Art. 503 verstosse gegen Treu und Glauben. Es sei
der Beklagten nicht zuzumuten gewesen, dass sie nach Ab- schluss des Nachlassverfahrens,
rigoros von ihrem Rechte Gebrauch machend, sofort die Grundpfandverwertung ™ |
Ohligationcnrccht. No 33. 11J7 verlange und damit das Sanierungswerk und die geschéft-
liche Existenz des Schuldners vernichte. Hiezu ist in erster I..inie zu bemerken, dass der
Kl&ger das Begehren um Liquidation der Forderung schon im Oktober 1933, also fast ein
Jahr vor Beginn des Nachlass- verfahrens, gestellt. hatte und in der Folge dem Schuldner
immer wieder Fristerstreckungen gewahren liess, bis dann im August 1934 die Stundung
dazwischen kam und eine neue, mehrmonatige Unterbrechung der Betreibung brach- te.
Unter diesen Umstanden kann von Ruicksichtslosig- keit des Klagers nicht die Rede sein,
wenn er schliesslich nach Ablauf der Stundung den Rechtsweg ohne weitere V erzogerung
fortgesetzt wissen wollte. Zudem hat tat- séchlich auch das Zuwarten der Beklagten bis zum
August 1935 den Schuldner nicht vor dem Konkurs zu retten vermocht, was beweist, dass
die Sanierung seines Unter- nelnnens dureh den Nachlassvertrag ohnehin nur eine
scheinbare war. Vor allem aber fasst die Minderheit des Obergerichtes mit ihrer
Betrachtungsweise zu sehr nur die Interessen des Schuldnersins Auge und tbersieht dabel
die Interessen des Birgen, deren Schutz Art. 503 OR zum Zwecke hat. Wollte man in dieser
'Veise die Ruck- sichtnahme auf den Schuldner voranstellen, so wirde die Vorschrift ihren
Wert fur den Birgen praktisch zu einem erheblichen Teile wieder einblssen. d) Keine Rolle
spielt, ob ohne die Unterbrechung das Ergebnis der Betreibung fir den Glaubiger und damit
fur den Birgen das gleiche gewesen ware wie mit der Unterbrechung. Art. 503 setzt fir die
Befreiung des Birgen nicht den Nachweis eines Schadens voraus, welcher Nachweis der
Natur der Sache nach in den meisten Féallen schwer zu erbringen wére, sondern stellt allein
auf die Tat- sache der erheblichen Unterbrechung als solche ab (vgl. hiezu B:ECKER, Art.
502 N. 8). 5. - Eine solche Unterbrechung des Rechtsweges liegt demnach vor, woraus
folgt, dass die Beklagte ihre Rechte aus der Birgschaft verwirkt hat. 193 Obligationenrecht.



NO 34. Deminach erkennt das Bundesgericht : Die Berufun~ wird abgewiesen und das
Urteil des Ober- gerichtes des Kantons Aargau vom 4. Februar 1938 be- stétigt. 34. Auszug
aus dem Urteil der I. Zivilabteilung vom 18. Kai 1935. S. Ehrlich und Itonsorten gegen
Gra.ndhotel und Iturhaus Seelisberg (Sonnenberg) A.-G. Wer k h af tun g, Art. 58 OR. Man
gel hafte A nlageeinesSchwimmb assins, darin bestehend, dass ein pl6tzliches
Abfallen. des anfanglich auf eine Strecke von 20 m sich langsam Senkenden Bassinbodens
in keiner Weise markiert ist. Bgjahung desaddguatenKausalzusammen-hangs
zwischen dem Mangel und dem Ertrinken eines des Schwimmens unkundigen BenUitzers.
Mit ver sc h u 1 den desselben. 1. - Die Badeanlage stellt, wie auch die Beklagte selber
nicht bezweifelt, ein Werk im Sinne von Art. 580& dar. Die Beklagte al's Eigentimerin
haftet somit nach den strengen Grundsétzen der V erursachungshaftung fir Sch& den, die
auf eine fehlerhafte Anlage oder Unterhaltung des Werkes zurtickzUfUhren sind. Da der
Verunfallte nach der fur das Bundesgericht ver- bindlichen Feststellung der Vorlnstanz
ertrunken ist, weil er auf dem steilabfallenden Tellstlick des Bassinbodens aus- glitt, so
fragt sich, ob diese Gestaltung des Bassins zu- sammen mit der gesamten tbrigen Anlage
alsfehlerhaft bezeichnet werden muss. Diese Frage ist mit den beiden Vorlnstanzen zu
bejahen. Durch das unvermutete, dem Auge nicht erkennbare Abfallen des glatten, nur
ungeniigende Adhéasion bietenden Bodens wurde ein Gefahrsmoment geschaffen fur alle
des Schwimmens unkundigen Bentitzer der Badeanlage. Mit solchen musste die Beklagte
aber rechnen, da sie die Anlage allen ihren Kurgésten ohne Unterschied zur Ver- fligung
stellt. Gegen diein dieser Beschaffenheit des Bodens liegende Gt~fahr hétten daher
irgendwelche Vor- .[ Obligationenrecht. NO 34. 11J9 . kehren getroffen werden mussen,
durch welche die Baden- den aufmerksam gemacht worden waren. Dies hétte ge- schehen
konnen durch eine feste Abschrankung beim Beginn des Steilabfalles, durch schwimmende
Boien oder endlich durch das Anbringen von Warnungstafeln an der Wand des Bassins. Das
Fehlen jeglicher derartiger Schutz- vorkehren stellt einen Mangel in der Anlage dar. Die
langs des Bassins an der Wand angebrachte Haltestange, auf welche die Beklagte hinweist,
bedeutete nur eine ungenu- gende Sicherheitsvorkehr. Erfahrungsgemass gehen die meisten
Badenden in der Mitte des Bassins vorwarts. Sie werden hiezu vor allem auch dadurch
veranlasst, dass der Durchgang vom Planschbecken zum andern Abteil sich nicht etwa auf
der Seite, sondern in der Mitte der Abgren- zung befindet. Da das Ertrinken eines des
Schwimmens unkundigen Benlitzers der Badeanlage infolge der mangel haften Aus-
fuhrung derselben ein Ereignis war, das auch von den Organen der Beklagten als moglich
vorausgesehen werden konnte, so ist auch der addquate K ausalzusammenhang zwischen
dem Mangel und dem Unfall zu bejahen. Die Haftbarkeit der Beklagten auf Grund von Art.
58 0& ist daher grundsétzlich gegeben. 2. - Die Ersatzpflicht der Beklagten wird jedoch
etwas gemildert durch das dem Verunfallten zur Last fallende eigene Verschulden. Da er
die Badeanlage nicht kannte, so wére es fur ihn ein Gebot der Vorsicht gewesen, sich in der
Reichweite der Haltestange zu halten, als er beim Weiterschreiten das stetige Zunehmen der
Tiefe feststellen musste und ihm das Wasser schon bis an den Hals ging. Dies war namlich
schon bel einer Tiefe von 1,40 m, also bedeutend vor dem Beginn des Steilabfalls,
tatséchlich der Fall, da Ehrlich 1,71 m gross war. Dagegen wiegt die- ses Mitverschulden
doch nicht derart -schwer, dass die Ersatzpflicht der Beklagten deswegen zu verneinen
waére. Esrechtfertigt sich lediglich, eine Klrzung der Ersatzan- spriiche der Kl&ger um 20 %
eintreten zu lassen.
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