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49. Arteil vom 39, Jmni 18906 tn Sadjen
0 Somme, KL u, Ber =KL, gegen Graf, Befl. u, Ber,-Bet{.

Birgsshaft. Einredz der Vorausklage ; Ausleguny des Ausdruckes «cau-
tions solidaires »: er bedeutef cuch Solidaritdl wmit dem Hanpt-
schuldner. Arvt. 495 OR. Wesrntlicher Irrium ? Art. 19 Ziff. 4 OR.
Reduktion dzr Biirgschaftsverpflichtung bei Nichteintritt des voraus-
gesetzien Einirities eines weiteren Biirgen.

A, Durdy Urteil vom 6. April 1906 Hat das Obergeridyt ded
Kantong Bafellandfdyajt die Klage ,3ur Jeit abgewiefen”.

B. ®egen biejed Urteil hat die Kligerin vedhtzeiti uud form-
vidhtig bie BVerufung an vag Bunbdedgeridt ergriffen mit dem
Antvag auf fofortige Gutbeijung der Klage im Betrage wvon
2896 Fr. 35 Gta., eventuell 1930 Fr. 90 Gt3. nebft 5 9, 3ins
feit 22. Miarz 1906.

C. Ju ver Beutigen Berhandlung Hat dev Vertreter dev Kldgerin
Sutbeifung, der BVertreter be3 Beflagten bdagegen Abweijung der
Bernfung beantragt.

Dad Bundvedgeridht zieht in Erwigung:

1. Die Rlage ftist fid) auf eine vom VeFlagten ald Bitrgen
unterzeichnete, 3u Gunften dev Kligerin lautende, franzdfifh redi-
gievte ©cdyubbanerfennung ber in Courgenay (Bern) wohnfaften
Gbhegatten Chriftian und Efife Mofer-Graf im Betrage von
4000 Fr., verzindlich zu 6 9/, 3ablbar auf efted Berlangen.
Jm Zerte der Wrfunde figurieven ald Biivgen aufer dem Be-
Tagten noch veffen Bruder Jafob Graf, fowie, an erfter Stelle,
Chr. Wojer-Amitup, der Bater ved Hauptfdhulonerd, Die Formel,
mit welder die Birgfdhaftdverpflichtung audgedrictt ift, lautet:
< En garantie de cette somme sont intervenus . . . (folgen
die Namen) . . . . qui se déclarent cautions solidaires de
Christian Moser et de son épouse. » Unterjdrieben ift bie e-
funde von dent Ehegatten Whofer-Graf und den drei Biivgen, von
Chr. Mofer-Amftug jedoch mit der Beifiigung ,ald Nahbitvg”.

Die urfpringlich auf Begahlung von 4000 Fr. nebft 3Jind
gevichtete Rlage war in einem RBeitpunft eingeleitet worden, in
weldpem die RKldgerin gegen Chriftian Mofer-Graf swar Betvei-
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bung angehoben und Piandung evwirft, aber nod) Tein Verwer:
tungsbegehren geftellt Hatte, Lepteved ift im Laufe bed Progeffed
gejhebent. Die BVerwertung Hat nodh vor Criaf ded vorinftany:
ligen WMrteild ftattgefunden und einen Gr1d3 von 1609 Fr. 60 Gt3.
evgeben. Jujolgedeffen ift bie Klage auf bden in ber Berufungd-
evflivung verlangten Betvag von 2896 Fr. 30 €t3, redugiert
wardelt.

2. Der Betlagte hat folgenbe Ginreven erfhoben :

1) eine feither fallen gelaffene Einvede dev mangelnben Aftiv-
legitimation ;

2) vie Einvede de8 Nichtbejtehend ber Hauptichulo, da die Ehe:
frau Wofer fidh nad) dem einfdhligigen Berner Necht nidht Habe
perpilichten tdnmen ;

3) die Ginvede der BVoraudtflage, da der in der Urfunde ge:
braudite Yudbrucf, « cautions solidaires » nur bedeute ,folidba-
vifdy unter fiy”, nicht audy ,jolidarifchy mit ven  Hauptjchulo-
wern” ;

4) bie Ginvede aud Art, 508 O ;

D) bie Einvebe, e3 Gabe fih Der Betlagte nur unter dev (in
per Folge nicht erfirllten) Bedingung verpjlichtet, dag Chr. Mofer
Amitug fich in gleiher Weife wie er obligieve.

3. Die Bovinftang Hat nur bie sub 3 und H BGievor erwdhn-
tet Ginveden behanbelt. Die letstere derfelben Bat fie abgewiefen,
immerhin mit der Bemerfung: dle Tatfadie, daf fidh von bref
vorgejehenen Biivgen nur pwet verpflichteten, Habe eine verhilt-
nidmdpige Redbuftion der Haftung bed Beflagten zur Folge. Die
Cinvede der Vorvaustlage hat fie gutgeheifen uud die Klage aud
piefem Grumde ,zur Reit abgewiefen”, mit der Bemerfung :
unter dieferr Umjtinden fdune unecbrtert bleiben, ob der Tatbe:
ffand bed Art. HO8 OR vorliege unb ob die Ehefrau bed Haupt-
fhulbnerd ficdhy gitltig verpflichter Habe.

4. Jragt e3 fidh aundchit, ob bie Einrede der Voraustlage
gutzubeifien fet, b §. ob fid) der DBeflagte al3 einfacher Biirge
oder al8 Bilrge und Selbjtzahler im Sinne von Art. 495 ON
verpflichtet Habe, fo it mit RNoffel (Journal des Tribunaux
1894, p. 257, und Manuel du droit fédéral des obligations,
Ne 666), mit defjen nficht auch eine ven der Bovinftany ein-
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geholte ©rfldrung ded RKajiationdgerihidprifiventen von Tteuen-
burg in ber Hauptiadje iibereinjtimmt, davon audzugeben, dag
nady allgemeinem framzditfchem Sprachgebraudy die Worte cau-
tion solidaire ein jteveotyper Wuddrud zur Begeidnung bded
Bilrgen und Selbitzabhlerd find und baf daber auch die Mebhrzahl
cautions solidaires nidht nur auf Solibavitat der Bilvgen unter
fich, fondern auch und wor allem auf Solidaritit der Biirgen
mit bem Hauptihuldbner (womit allerdingd nady vt 496
Ab). 2 im  Buweifel die Solidaritdt ber Biivgen unter fidh ver-
bunven ift) himveidt; ferner daf gwar bevr adverbiale Andbrud
solidairement avec le débiteur vorfommt (vergl. fibrigend den
bereitd sitievten vt. 496 Abj. 2 OR jowie Art. 2021 CO),
baf dagegen tem Udjeftiv solidaire (beyw. solidaires) bdie
TWorte avec le débiteur nicht beigefligt 3u werden pilegen, jon:
bernt dafy gur Begeidhnung eined Biivgen, weldher mit dem Haupi=
fhuloner folivarifdh Hafte, der Anddrud caution solidaire du
débiteur bient, :

Pun wive ¢8 freilidy an Jidh) dentbar, baf troh Dbiefem fefi-
ftebenden Spracdhgebraud) bad Gefes bdie Wendung « se dé-
clarent cautions solidaires du débiteur » um DBerzicdht auf
bie Einrede ter BVovausdtlage nicht al3 genitgend anerfenne, jonvern
eine beftimmte anberd lautende Erfldrung, 3. B. den Audovud
solidairement avec le débiteur, vevlange. Rit diefer Annafme
thunten ber deutfche und ber italienijhe Tert vom Art. 495 DI
verleiten ; denn davaud, daf der Gefebgeber unter denjenigen Aus:
oriifen, die ev ju obigem Weryicht ald genfigend evachtet, die
Wendung ,jolivarifh) mit dem Hawvptichuloner” (in solido col
debitore principale) anfithrt, mup gefolgert werden, bap ev
pad Aoverh ,folidarijh” (in solido) fir fich alfein nidgt ald ge-
niigend Detrachtete (in bdiefemn Sinne aud) Hajner, Wnm. 1 b
3u Art. 493), cin Standpuntt, welder freilich tm Entwurf be-
treffend Grgdngung ded jdhweiz. 3 bdurd) Anglieberung ved Ob(i-
gationenvechted verlaffert worden ift (vergl. bdafel6jt Aet. 1552,
BBL. 1905 11 &. 223), obne baf BHierin eine matevielle Ab:
weidjung vom geltenden Rechte erblickt worden wire (vergl. die
sugehbdrige Botjdhaft, BBL. 1905 1L &. 43, woenadh die ,Orduung
ber Biivgihaft” b8 auf einen hier nidht in Betradt fommenden
Puntt ,unverdnderi belafjen” wurde),
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Jm vorliegenden Falle Handelt e3 fich indefjen um eine fran-
307ifeh redigierte Bivgichaftdurtunde, auf weldhe dafer hinjicht-
lich vev Frage, mit welden Wudvritden auj die Ginveve der
Bovaustlage verzichtet werven fBnne,in erfter Linie der framyd:
fifdhe Tert ber bdiedbegiiglichen Gefegesbeftimmung angmvenden
ift. Jragt ed fid) alfo, ob bder frangditiche Tert von Art. 495
die Beifiigung der Worte avec le débiteur um Worte soli-
dairement oder gav jum Worte solidaire (beyw. solidaires)
verlange, fo ijt died wenigftend fiiw viefenigen Fdlle su verneinen,
in weldjen der uddvvud caution solidaire (besw. cautions soli-
daires) gebraudit ijt. Entfprechend bdem Dereitd getenmyeichneten
framgdiifen Sprachgebraudy at auh ber Gefepgeber, wie
fid) aud dem frangdifhen Tert won Avt. 495 diveft ergibt, die
Worte caution solidaire al3 einten fteveotnpen und daber genii-
genden Wuddrud zur Begeihnnng bded Biivgen und Selbjtzahlerd
anerfannt. Daf bdiejer Auddrud auifdre, im Sinne ded Gejepes
geniigend 3u fein, fobald er in der Mehrzahl gebraudht werde,
Gegw. dafy ein und derfelbe Ausvruct, welher nach ver Wuffajjung
bed  Gefepgeberd, in der GEingahl gebraudht, bie Solivaritit ded
Biirgen mit dem Hauptihuloner Fennzeichnet, nach der Auffaffung
bedfelben Gefegeberd in der Mebrzabl nur nody auf Solidaritit
ber Bitrgen unter fich Bimweife, fann gewif davaud, dag die
Pluralform cautions solidaires nidht audy im Gefepedtert figu-
viert, nidht gefchlofjen werden.

Hat jomit der BVeflagte dadurdh, dbaji er fich al3 caution soli-
daire de Chr. Moser et de son épouse Degeichnete, ben Berzicht
auf bdle Sinvede ber Boraudflage evklfirt, fo ift inumerhin nod
jein Gimwand 3w priffen, ev Gabe fich, weil tn der deutjGen
Sdywely wobhnbaft wnd ved Framybitichen nicht machtig, bet jeinem
Entjchlup, die Biivgfhaftdurfunde 1t untevzeichnen, vom deutjden
Spradygebraud leiten lafjen und fei daher der Meinung gewefen:
wenn ev fidy nidt auddriidlich al3 solidaire avec, jonbern nur
ald caution solidaire de Chr. Moser et de son épouse begeichne,
jo Dejtehe eine Solidavitit nur pwifden b und den anbdern
Biivgen

Daf der Beflagte, wie ev Lehouptet, die Nuance wijchen
« solidairement avec le débiteur » und « cautions solidaires
du débiteur » erfannt und au8 der vermeintlichen verjchiedenen
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Beveutung diefer Uuddrite praftijhe Shluifolgerungen gezogen
habe, erfdeint angefichtd feiner eigenen Vehauptung, ev fei des
Framgditichen nicht michtig gewefen, al3 wenig glaubhajt, fo daf
paher fevenfall3 ber Beweid eined Jrritumd im Sinne von
Art. 19 Biff. 1 OR (vergl. v Tubv in der Reitjdhr. fiir
fchroeiz. echt, Bbd. 37 &. 304 ff.) nicht ald geleiftet Dbetrachtet
werdent fann. Dagegen it e3 allerdingd fehr wohl mdglich, daf
ber Betlagte, weil die Biirgfdhaftdurfunde i einer ihm fremden
Sypradje redigiert war, oder aud) aud andevn Griiuven, fich diber
pen gentanen Sinn feiner Crfldrung fbevhaupt feine Hechenjdhaft
gegeben Habe, Allein hievauf fanu ev jich nady allgemeinen Hechid-
grundfdgen (vergl. aucy Avt, 1 OJL, wonady bei Vertrdgen die
Willengauperung mafgebend ift) nicht berufen; vielmehr Hat
berjentige, welder eine vedhtdgefchdftliche Cefldvung abgegeben Bat,
au berfelben 3u fteben, o wie fie der Gegenfontvabent nady ge-
meinem Spracdhgebrauch auffafjen fonnte und mufpte. Wenn alfo
pev Beflagte eine frangdfijy vedigierte Urfunbe untevgeichnet hat,
deven genauen Siun er, wie er bebauptet, nicht ju evfennen ver-
modhte, o Batte ev fich dbavauf gefaht su machen, daf jeine G-
farung nady allgemeinem faangdfifhem Sprachgebrandy werde
audgelegt werbert.

H. Nady diefen Ausfiihrungen evweidt jich die Entjcheidung dev
Borinftang, dap die Einvede ber Bovaudflage guizubeifen und
bie Rilxge daber zur Beit abjyuweifen jei, ald rechtsivrrimlidy.

Was bdie anvere im angefodhtemen Urteil Dbehambdelte Einvebe
bed Beflagten betrifft, wonadh ev die Biivgjdhajt nur unter der
Bevingung eingegangen fei, daf audh €hr. WMofer-Amftup jich in
gleicher Weife wie er verpflichte, fo ift in diefem Puntte dem
Entjgeide der Vorinjtang Deizujtimmen. Auf feine BVebauptung,
ev habe bet nterzeihnung bder Biirgfdhaftdurfunde ertldvt, die
Biirgfhaft nur unter obiger Bedingung eingugehen, famn fich
ver Beblagte fdhon dedhalb nicht berufen, weil eine jolche Grfld-
vung vem Gegentoutrabenten, aljo der Kldgerin gegenitber mithte
abgegebent  yoorden fein, der Beflagte aber felber bebauptet
Bat, jene Crfldvung dem Hauptjhulbner gegenitber abgegeben u
Haben, und er audh nidht etwa geltend madyt, dev Hauptjchuloner
Habe diefelbe ber RKligevin iibermittelt ober fei wvon biefer zuv
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Gntgegennahme an fie gevidhteter Erfldrungen bder Bitrgen er-
midtigt gewefen. Dagegen mufte dle Kldgerin allerdingd aud
dem Tert ver Bitvgihajtdurtunde erfennen, daf ver Beflagte vou
per Grwartung audgegangen war, Ghr. Mofer-Amjtusy werde
ebenfall3 Biivge fein. Died ift nbeffen zur AUnnahme, der Be-
flagte Habe jich nur bedingt verbivgt, nidht genligend; vielmebhr
tritt in ven Fillen, wo der Biwrge von bder Erwartung audge-
gangen ift und nad) Lage der Umitinbe audgehen durfte, e3
werbe in gleicher Eigenjdhaft wie ev nody eine anbdere Perjon
untevzeichnen, weldye bann tatfadlihy nidyt oder nidt tn diejer
Gigenjohaft unterjhrieben Hat, und der Glaubiger bei Entgegen-
nabme ber Urfunve von diefer Crwartung ded Bitvgen Kenninid
batte beyw. Haben mufte, lediglich eine entiprechende eduftion
ver Bilivgfdhaftdverpilidhtung ein (vergl. Hafuer, Anm. 1
su Avt. 489 und Unm. &£ b u Art. 496 ; ferner US b, by,
¢ 21 ©.802 ff.; 22 ©. 104 f.; 28 &. T57). Ein joldher
Fall liegt Hier vor. Denn einerfeitd ift in tatfachlicher Begiehung
feftgeftel(t, daf ber Beflagte die Bitrgichaiturfunde in einem ZHeit-
puntte unterfdrieden bhat, wo diejelbe nody feine andern Unter:
{dyviften tvug, jo dak er aljo jedenfalld3 bamald nody auf die vors
behaltfofe Untevgeimung der Urfunbde burch den bavin an erfter
Stelle al3 Biivgen genannten BVater ded Hauptidyulbnerd rechnen
purfte, und anderfeitd fann nidht gejagt werden, der Betlagte
Habe daburch, vafp er i nadhher um die Beibringung der Unter
fdhrift 0e3 Ghr. Mofer-Amftug nicht geflimmert Habe, 3u er:
fenmen gegeben, daj ihm an diefer Unterfduift nicht3 gelegen fei.
@3 war nicht dble Aufgabe ved Betlagten, fiiv Beibrvingung jener
Unterjdhrift u fovgen, und er BHatte auch feinerlet Bevanlafjung
u begritnbelem Berbacht, dafy gevade ver nachte Berwandie bed
Hauptidhulonerd nicht, ober dod) nicht vorbehaltlod, unterzeichnen
werde. Bielmehr war e3 Sacdhe der Kldgevin, dem Beflagten von
per Avt und Weile, wie Mofer-Amitug unterzeichiete, Kenntnis
su geben, falld jte einen audbriicklichen ober {tillfchweigenden Bers
sicht de3 Beflagten auf die aud bver Haltung bded Genannten zu
atehenven Konfequengen provogieren wollte. Da fie e nidit getan,
und ein foldjer BVevzicht auc) fonft nicht vorliegt, jo ift dem Ume
ftande, bafy dev Beflagte bei Untergeichnung dev Urfunde annehmen
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burfte, e8 werbe ihm im Sablungsfalle bder Ridgriff auf gwet
Witbiivgen uftehen, wibrend e mun in Wictlidhleit nur den
Regre auf einen foldjen befist, in der Weife Rehnung 3u tra-
gen, daf die Daftung ved BVeflagten jedenfalld auf zwei Dvittel
vebuglert oird.

6. Da itber die beiven fbrigen Einveden bded Beflagten noch
fein fantonaler Enijdeid vorliegt, jo ift dle Sadie ju deven Be-
urteilung und unter Aufhebung bed angefochtenen Urteild an die
Bovinftang guritcdyumweifen.

Demnady bat dad Bunbdedgericht
erfannt:

Die Berufung ver Kligevin wird in dem Sinne gutgeheifen,
baf die Sadhe unter Wufhebung ded angefodhtenen Urtelld guv
Beurteilung  dev weitern Einvebenn ded Veflagten und u neuer
Cntjceivung au bag Obergericht bed Kanton3d Bafellandidhajt
surtidgeniefen wivd.

50. Arrét du 30 juin 1906, dans la cause
Badollet, dem. et rec., contre I'Ancienne fabrique d'horlogerie
J.~J. Badollet, Gendve, Société anonyms, successeur,
déf. et rec.

Inadmissibilité de nouvelles conclusions, méme subsidiaires, de-
vant le Trib. féd. Art. 80 OJF. — Raison de commerce, Art.
874 CO. — Autorisation de se dire successeur de telle et telle
personne ; indication des rapports de suecession. — Art. 876
al. 2 CO. — Droit au nom; iésion; Art. 50 CO.

A. Dés 1837, J.-M. Badollet, pére du demandeur, a
exploité, d’abord & Londres, puis & Genéve, une fabrique
d’horlogerie portant son nom.

Par acte notarié du 15 octobre 1881, Jean-Jacques Ba-
dollet a formé, entre lui, « seul associé et gérant respon-
sable », et tous souscripteurs ou porteurs des actions comme
simples commandifaires, une société en commandite par ac-
tions, continuant, pour la fabrication seulement, la maison
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J.-M. Buadollet & €. Cette nouvelle société prit e nom de
J.-J. Badollet & C’.

A cette société, dissoute en juin 1890, succéda une société
anonyme, sous la raison sociale : Sociélé anonyme de la Fa-
brigue d’horlogerie J.-J. Badollet, & Genéve. Les statuts recus
ie 15 septembre 1830, portent entre autres:

« Art. 6 : MM. J.-J. Badollet & C', en liquidation, font ap-
> port & la société:

» 1° Du droit exclusif de g’intituler leur successeur ;

» G° De la clientele, des études, dessins, modéles, mar-
» ques de fabrique et contrats en portefeuille, pour une somme
» acceptée de 60 000 fr.
> Arl. 41, al. 2: Dés maintepant, M. J.-J. Badollet est
nommé directeur pour la durée de la société, et ce comme
P'une des conditions de Papport constaté par Vart. 7 des
présents statuts. »

Cette société anonyme tomba en liquidation et, par contrat
du 23 avril 1896, les liquidateurs, MM. Ferrero, Lacroix et
Cherbuliez vendirent aux sieurs Balmer et Colomb qui se
proposaient d’acquérir aussi les biens immobiliers de la
société, mis en vente aux enchéres publiques :

< a) Le droit exclusif de §'intituler : Seuls suecesseurs de
la Société anonyme de la Fabrique d'Horlogerie J.-J. Ba-
dollet & Genéve, et de transmettre eux-mémes ce droit 4
leurs successeurs ;

» b} Les marques de fabrique, brevets et dépéts de
» modeles....;

» d) Les diplomes, médailles, récompenses, études, biblio-
» théque....;

» e) Les outils, mobilier.... »

Les acheteurs firent inscrire au Registre du commerce,
le 26 mai 1896, la société, en nom coliectif, qu’ils avaient
formée, pour la fabrication et le commerce de I'horlogerie,
sous la raison sociale : Colomb et Balmer, avec le sous-titre
de: Successeurs de la Sociélé anonyme de la Fabrique d Hor-
togerie J.-J. Badollet. — Par circulaire du 9 mai 1896, ils
avaient informé le public de cette reprise d’affaires et ajouté:
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