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Schweizerische Rechtspflege.

1. Canton Uri. Urtheil des Bezirksgerichts
vom 8. Mai 1883.

Giiltigkeit der im Heimathcanton erfolgten Giiter-
trennung von Ehegatten im Niederlassungs-
canton.

Gustav Lutz war im Canton Ziirich fallit geworden und
seine Ehefrau hatte in Folge davon fiir ihr ausgeschiedenes
Weibergut einen Vogt in der Person von J. G. Arnold er-
halten. Gleich darauf siedelten dic Eheleute nach Altdort
iiber und zwar mit simmtlichem der Frau gehorenden In-
ventar, das auf diese Weise mit Wissen der Verwandtschaft
und des Vogtes der Frau wieder unter die Verwaltung und
Verfiigung des Ehemanns gelangte. An seinem neuen Wohn-
orte erhob Lutz in zwei Malen bei H. Zgraggen Darleihen
im Gesammthbetrage von Fr. 750, zu deren Sicherstellung der
Glaubiger, als sich iible Greriichte iber die Zahlungstihigkeit
des Lutz verbreiteten, von ihm Pfand auf sein Inventar er-
hielt. Als es dann zur Pfandschatzung kam, erhob Lutz
Einspruch, behauptend, dass der Gemeindeweibel auf Gegen-
stainde Pfand gelegt habe, die nicht sein, sondern seiner Ehe-
frau Eigenthum seien, und Arnold als Vogt der Ehefrau
stellte die Vindicationsklage auf unbeschwerte Herausgabe
des Inventars, soweit es Eigenthum der Ehefrau sei, gegen
Zgraggen an.

Das Bezirksgericht Uri wies am 8. Mai 1883 und aut
Appellation ebenso das Cantonsgericht am 12. September 1883
den Kliger mit seinem Begehren ab,

in Betracht:

1. Dass die klagerische Forderung von ca. Fr. 750 fiir
das an Gustav Lutz gemachte Baaranleihen von der Gegner-
.schaft unbestritten ist.
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2. Dass Schuldner Lutz dem Herrn Creditor fiir dieses
Anleihen und Kosten unterm 29. Miirz 1881 unbedingtes Pfand
auf dem Inventar bestellte und zwar fiir hinlingliche Deckung
der Schuld.

3. Dass nach Massgabe des von der Notariatskanzlei
Aussersihl ausgestellten Inventar-Verzeichnisses das dem Herrn
Zgraggen bestellte Pfand fast ausschliesslich jene Pfand-
objecte betrifft, welche der Ehefrau Lutz geb. Diiringer in
dem unterm 6. Mai 1879 iiber ihren Ehemann Gustav Lutz
eroffneten Concurse als deren Eigenthum zugesprochen worden.

4. Dass wenn auch laut Nr. 31 des Ziircherischen Amts-
blattes pro 187Y iiber Gustav Lutz der Councurs publicirt und
in Folge dessen, wie dic Bescheinigung des (remeinderathes
Elsau ausweist, Frau Lutz unter Vormundschaft des Herrn
J. G. Arnold in Zirich gestellt wurde, weder vom Concurse
Lutz, noch von der Bevogtung von Frau Lutz im hiesigen
Cantone, woselbst sich diese Eheleute im Jahre 1879 nieder-
liessen, gestiitzt auf die sub 6. Oct. 1879 regierungsrithlich
genehmigte Niederlassungs-Bewilligung, irgendwelche Publi-
cation oder sonstige Kenntnissgabe ertheilt wurde.

5. Dass zwar nach §§ 42/43 des Ziircherischen Concursver-
fahrens das Verwaltungsrecht des concursiten Ehemannes tiber:
dag Vermiogen seiner Lhefrau aufhort und speciell Frau Lutz
der, Vormundschatt unterstellt ist, dagegen die unbestrittene
Thatsache bleibt, dass Frau Lutz sammt ihrem Inventar und
Ehemann den Canton Ziirich verlassen und wihrend zwei
Jahren ein Domicil im hiesigen Cantone aufschlug und trotz
ihrer Bevogtung ihren Ehemann schalten und walten liess.

6. Dass dem Herrn J. G. Arnold als bestellter Vormund
von Frau Lutz nicht nur der Aufenthalt der Letztern nebst
ihrem Ehemanne in Altdort bekannt, sondern auch im Wissen
sein musste, dass Frau Lutz ihr sidmmtliches Inventar mit.
sich nach Altdorf verbracht hatte.

7. Dass das freie Schalten und Walten seitens der Ehe-
leute Lutz iiber dieses Inventar zur Annahme berechtigt, es
sel ithnen dasselbe vom Vormunde der Fraa Lutz zur freien
Benutzung auch ausser Landes anvertraut worden, zumal fiir
eine Sicherstellung gegen allfillige Verabwandlung und Ver-
pfandung keinerlei Vorsorge getroffen wurde.

8. Dass mit Riicksicht auf die erwihnten Umstinde die
vom Ehemann Lutz auf dem Inventar seiner Ehefrau bestellte
Pfandgabe, da diese Ehefrau sammt ihrem Kinde mit dem
Ehemann in ungetrennter Ehe lebte und von Letzterm unter-
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halten werden musste, als eine berechtigte betrachtet wer-

den muss, 7
(Directe Mittheilung.)

2. Canton Freiburg. Urtheil des Appellhofes
vom 22. Januar 1883.

Recht des Ortes der Wechselausstellung
oder des Wohnortes des Schuldners fiir Beur-
theilung von Wechselschulden,

Die Briider Dumoulin zu Attalens (Freiburg) hatten in
Oron (Waadt) am 23. Sept. 1878 ein hillet & ordre iiber
Fr. 760 zu Gunsten Franz Dumoulin, zahlbar am 23. Ja-
nuar 1879 im Domicil von H. Vuagniaux in Oron, unter-
zeichnet. Dieses Billet wurde an J. L. Taverney und von
diesem an Vuagniaux indossiert. Bei Verfall wurde es nicht
eingelost und ging am 24. Januar 1879 unter Protest. Am
27. Januar 1882 liess Vuagniaux den Taverney dafiir be-
treiben, welcher dagegen Rechtsvorschlag erhob, behauptend,
er sel vom Protest nicht benachrichtigt und in der Monats-
frist nach Protesterhebung nicht belangt worden. Der Gliu-
biger V. klagte nun vor dem Bezirksgerichte de la Veveyse
auf Rechtsoffnung gegen Taverney. Dieses Gericht wies
durch Urtheil vom 13. November 1882 den Kliger ab:

»Considérant en droit, que le billet & ordre du 23 Sep-
ntembre 1878, qui a servi de base aux gagements, ayant été
»fait dans le Canton de Vaud, souscrit payable dans le Canton
de Vaud, est régi par la loi vaudoise®; woraus dann deduciert
wurde, dass der Billetinhaber durch Unterlassung des Regresses
gegen den Indossanten seinen Anspruch verwirkt habe.

Auf ergriffene Appellation iHnderte der Appellhof am
22. Januar 1883 dieses Urtheil und gab der Betreibung freien
Lauf, considérant:

Que le billet & ordre du 23 Septembre 1878, sur lequel
Mr. Vuagniaux fonde ses prétentions, revét tous les caractéres
d'un titre régulier, & ’encontre duquel ancune opposition n’est
soulevée ni quant & la forme ni quant au fond;

Que l'opposition de M. Tavernay repose sur la circon-
stance qu'il n’a pas été avisé du protét du dit billet, fait le
24 Janvier 1879 par le Notaire Demiéville, et sur le fait que
M. Vuagniaux ne I’a point actionné dans le mois dés le protét,
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comme Taverney estime qu'il aurait dfi le faire pour se con-
former 4 la loi vaudoise ;

Que ces motifs ne sont donc point opposés au titre lui-
méme, mais bien plutét et spécialement aux poursuites faites
pour obtenir 'exécution des engagements qu'il renferme ;

Qu'il est reconnu en droit international privé que tout
ce qui se rapporte a l'exécution d'un titre est reégi par la loi
du domicile du débiteur ;

Que M. Taverney, tout en acceptant lobligation, con-
tenue dans le billet d’ordre, de payer & Oron, n’a fait aucune
élection de domicile dans cette ville, et ainsi il est resté sowmis
a la législation du lieu ou il est domicilié, c'est 4 dire & la
législation fribourgeoise : — Que 'art. 1 du code civil statue:

yLes lois du canton de Fribourg végissent toutes les per-
ssonnes et tous les biens qui se trowvent dans son territoire, en
JLoul ce qui n'est pas excepté par le droit des gens, par le droit
spublic et les traités, ou par des dispositions spéciales.“

Que la loi fribourgeoise étant ainsi seule applicable, il
y a lieu de voir si elle imposait & M. Vuagniaux I'obligation
d’aviser M. Taverney du protét intervenu et de l'actionner
dans le mois des le protét;

Que 'art. 177 du code de commerce dit: , Tout engage-
ment souscrit par wn non-commercant sur un billet @ ordre, ou au
sujet d’'un billet a ordre, est régi par les dispositions du droit
commun, ¢ moms que cel engagement n’énonce une opération
réelle de commerce pour laquelle il est souscrit.“

Quil n’est pas douteux que les freres Dumoulin, souscrip-
teurs du billet, et Taverney endosseur ne sont point commer-
cants et que l'engagement n’a point été souscrit en vue d'une
operation réelle de commerce ;

Que le billet & ordre dont il s’agit n’est donc point régi
par le Code de commerce, mais qu’il tombe dans le domaine
du droit commun ;

Que le protét qui est un acte d’exécution du contrat
destiné & constater le défaut de paiement n’est point exigé
par les lois fribourgeoises; sa mnotification n’est donc point
nécessaire et le créancier n'est pas tenu d’actionner dans le
mois des le protét;

Que le fait de n’avoir point actionné M. Taverney dans
le mois dés le protét ne peut donc &tre opposé & M. Vua-
gniaux comme une déchéance, soit une sorte de prescription
qui frapperait son titre ;

Que le billet & ordre du 23 Septembre 1878, devant étre
.assimilé aux créances et autres actions personnelles fondées
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sur actes publics ou sous seing-privé, ne peut étre soumis qu’'a
la preseription de dix ans (art 2138 du Code civil).

Que pour. étre autorisé & recourir a la voie des gage-
ments, l'art. 3 de la loi sur les poursuites juridiques e‘{lge
uniquement du créancier qu’il soit nanti d'un des actes exé.
cutoires prévus & lart. 4 de la méme loi;

Que le billet & ordre rentrant dans cette catégorie, il
s'en suit que M. Vuagniaux était porteur d'un titre exécutoire

et pouvait recourir a la voie des gagements.
(Directe Mittheilung.)

3. Canton Neuenburg. Urtheil des Appellhofes
vom 26. Mérz 1881.

Verweigerung der Execution einesauswirtigen
Urtheils iiber Vaterschaft eines unehelichen
| Kindes.

Das Amtsgericht Balsthal hatte auf Klage der Emma
Berger von Oensingen den Fritz Schiirer zu Landeron in
contumaciam als Vater ihres unehelichen Kindes erkliart und
zu einer Alimentationssumme von Fr. 60 jihrlich bis zu vol-
lendetem 16. Jahre des Kindes verurtheilt, im Uebrigen dem
Kind den Namen und das Biirgerrecht der Mutter zugewiesen.
Die Kliagerin verlangte in Neuenburg die KExecution dieses
Urtheils. Der Appellhof verweigerte sie:

Sans s'arréter aux allégués de F. Schurer, qui dit n’avoir
eu connaissance de la demande formée par E. Berger et du
jugement rendu par le tribunal de Balsthal,

Attendu que, dans le canton de Neuchatel, la récherche
en paternité est interdite,

Que ce sont des considérations d’ordre public qui ont
engagé le législateur neuchatelois & prononcer cette interdic-
tion d'une maniere absolue déja dans la loi du 22 décembre
1849, puis par lart 246 du code civil.

Attendu que suivant une jurisprudence constante la Cour
ne peut accorder l'exécution de jugements qui au point de
vue du droit public neuchatelois sont sans valeur.

Attendu que si le jugement dont 1’exequatur est de-
mandé ne peut dans aucun cas et dans son dispositif prin-
cipal recevoir son application, les condamnations pécuniaires.
qui en découlent suivent le sort du principal.

Que si l'on envisage, comme le fait le requérant, ces.
condamnations pécuniaires en soi et indépendantes de la cause
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qui les a provoquées, le Tribunal de Balsthal était, aux termes
de l'art. 59 de la Constitution tédérale, incompétent pour pro-
noncer sur des réclamations personnelles faites a Schurer, qui
est domicilié au Landeron.

(Arréts de la cour d’appel, tome XIV, p. 211 s.)

4. Canton St. Gallen. Urtheil des Cantonsgerichts
vom 5. August 1881.

Verschollenheit. Bedeutung der Verschollen-
erklarung.

Der Mechaniker B. war auf den Fall seines Ablebens
zu Gunsten seiner gesetzlichen Erben bei der Versicherungs-
gesellschaft C. fir Fr. 3000 versichert. In der Nacht vom
7./8. Januar 1879 verungliickte er, den Ergebnissen einer
diestalls  gefithrten bezirksamtlichen Untersuchung gemiiss,
auf dem Walensce.  Die Erben suchten hieraut die Ver-
schollenheitserkliirung beim Bezirksgerichte S. nach, welches
unterm 2. April 1830 eine iffentliche Edictalcitation an den
Verunglickten aut den 30. September gleichen Jahres erliess
und nach fruchtlosem Ablauf der Frist unterm 27. October
desselben Jahres den B. verschollen erklirte, die KErbschaft
auf dessen Nachlass eriffnete und den Erben auf die Dauer
von fiinf Jahren Birgschaft fiir das Stammvermigen aufer-
legte, welehe am 8. Januar 1881 geleistet wurde. Aut diese
Vorgiinge hin belangten die Erben die Versicherungsgesell-
schaft C. fiir Herausgabe des versicherten Betrages. Indem
die letzterc sich weigerte, diesemn Begehren zu entsprechen,
bezog sie sich vornehmlich auf folgende Griinde: Nach den
§§ 3 und 8 des Versicherungsvertrages sei die Einforderung
der Versicherungssumme an den formlichen Ausweis des Ab-
lebens des Versicherten gebunden. Die Verschollenheit ent-
halte nun aber eine blosse Priasumption des Todes zu Gunsten
der Erben, welche fiir die Versicherungsanstalt um so weniger
massgebend sein kénne, als sogar der Art. 154 des Erbge-
setzes die Moglichkeit des Lebens eines Vermissten noch
wihrend zehn Jahren einrdume. Es konne daher wihrend
dieser Frist die nur fiir den Todesfall vorgesehene Versiche-
rung nicht eingefordert werden. Mit der Biirgschaftsleistun
habe sich die Anstalt nicht zu begniigen, da dieselbe nach
Art. 164 nur dem Vermissten gegeniiber und zu dessen
Gunsten vorgesehen sel. Endlich miisse bei Annahme des
Todes des Versicherten den Untersuchungsacten entnommen
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werden, dass sich der Versicherte vertragswidrig in Gefahr
begeben habe, womit der Anspruch auf die Versicherungs-
summe verwirkt worden sel.

Das Cantonsgericht, an dessen Entscheid die Sache mit
Umgehung der ersten Instanz gebracht worden war, verur-
theilte die Versicherungsanstalt zur Bemhlung der geforderten
Fr. 3000 sammt Verzugszinsen zu D%, vom H. Mai 1831 an,
geleitet von folgenden Erwigungsgrinden :

Ein Wagniss Seitens des verunglickten B. anlisslich
sciner Fahrt (im Schiffe) nach Walenstad, wie e¢s von der
Beklagten behauptet wird, kénne nicht angenommen werden.
Nach st. gallischem Rwhte, an welches die Beklagte laut
der ihr ertheilten Concession kommen miisse, kinne unter
den 1im vorliegulden Falle waltenden Umstinden der Vor-
schrift des § 8 des Versicherungsvertrages aut Beibringung
eines Todsuhuneb nicht nachgelebt werden. An dessen Stelle
trete die Verschollenheitserklirung durch Richterspruch, wo-
durch der Vermisste mittelst Rechtsvermuthung mit voller
Beweiskraft als nicht mehr am Leben erklirt werde. Is
constatiere nach st. gallischem Rechte die Verschollenheits-
erkldrung gegeniiber einer Versicherungsanstalt den Tod ebenso
gut, als ein drztliches Zeugniss oder ein Todschein, und es
wirke diese richterliche Erklarnng auf alle Rechtsverhiltnisse
in gleicher Weise, wic der factisch nachgewicsene Tod.
Hieran #andere der letand nichts, dass dul Erben die Lei-
stung eciner Caution fiir eine gewisse Zeitdauer auferlegt
worden sei. Denn von dieser Garantie konne das Gericht
die Erben befreien und hitte im vorliegenden Falle, wo der
Tod des B. zur hiochsten Wahrscheinlichkeit dargethan sei,
figlich davon Umgang nehmen konnen. Wollte der Wortlaut
des § 8 des Versicherungsvertrages im Sinne des Anbringens
der Beklagten genau innegehalten werden, so miisste in
Fillen, wie der vorliegende, Ungerechtigkeit entstehen.

(Entscheidungen des st. gallischen Cantonsgerichts
aus den Jahren 1880 uw. 1881, 8. 2 ft.)

5. Canton Baselstadt. Urtheil des Civilgerichts
vom 28. September 1883.

Bedeutung der Todeserkliarung tfiirden Erbgang.

Durch Urtheil des Civilgerichts, Abtheilung Ehe- und
Waisensachen vom 10. Mai 1882 wurde Wilhelm Dubied-Koch
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von Basel, auf Grund des Gesetzes betreffend die Vermigens-
verhiiltnisse landesabwesender und vermisster Personen vom
4. October 1859 fiir todt erklirt und gemiiss § 4 dieses
(resctzes als Zeitpunet des Todes der 1. December 1878 fest-
restellt.  Kinzige Erbin war seine Mutter, die heutige Be-
klagte, welche i Folge Mundtodterklirung unter der Curatel
des Herrn Ferdinand Labhardt-Schubiger steht. Kine Er-
klirung iiber Annahme oder Verzicht der KErbschatt hatte der-
selbe Namens seiner Pflegbefohlenen bei Anlass der Todes-
erklirung nicht abgegeben.

J. Miiller als Kliiger forderte nun an Beklagte als Erbin
des Wilhclin Dubied Bezahlung von Fr. 1000 nebst Acces-
sorien aus einem Darlehen.

Die Beklagte lehmte zunichst jede Haftbarkeit ab aus
dem Grunde, weil sie gar nicht Erbin des W. Dubied ge-
worden scei.  Dubied habe nichts hinterlassen und Beklagte
sei daher auch nicht im Fall gewesen eine Erbschatt anzu-
treten oder darauf zu verzichten. Die Todeserklirung des
W. Dubied habe nur Wirkung in Bezug auf die Vermogensrechte
des Verschollenen, nicht aber in Bezug aut die Rechte und
PHlichten seiner lrben. Uecbrigens wire in demjenigen Zeit-
punkt, welcher vom gerichtlichen Urtheil als Todesmoment
des Dubied angenommen worden sei, eine Krkldrung iber
Antritt oder Verzicht schon desshalb nicht miglich gewesen,
weil dieser Zeitpunkt erst 4 Jahre spiiter festgesetzt worden
sei. Sodann fehle fiir einen Erbschaftsantritt auch das for-
melle Erforderniss der waisenamtlichen (renehmigung nach
§ 36 des Vormundschaftsgesetzes und hétte auch der Civil-
gerichtspriisident nach § 37 dieses Gesetzes cinen solchen
Erbschattsantritt gar nicht zulassen diirfen.

Weitere Einwendungen gegen die Existenz der Forderung
von Fr. 1000 sind hier ohne Interesse.

Das Civilgericht Basel, durch Spruch vom 28. Septem-
ber 1883, welchen das Appellationsgericht am 8. November
bestiitigte , verwart diese Einwendungen und verurtheilte
die Beklagte zur Bezahlung der Klagsumme, mit folgenden
Motiven:

Das Gesetz vom 4. October 1859 bestimmt ganz klar,
dass ein Verschollener it dem vollendeten 15. Jahr nach
der letaten zu ermittelnden Nachricht, als todt zu betrachten
ist.  Von diesem Moment an gilt er als unfihig, Rechte zu
erwerben (§ 4). Ein allfillig vorhandenes Testament wird
eriffnet, gerade wie wenn der Vermisste jetat gestorben wiire.
Der Testamentserbe, oder in Abgang eines Testaments der-
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jenige Erbe, der in jenem prasumtiven Todesmoment der
nachste gesetzliche wire, wird zur Erbschaft berufen (§ 7
und 5) und ihm das betreffende Vermogen zu freier Ver-
fiigung iibergeben (§ 6), letzteres allerdings nur gegen Real-
caution, welche dazu dient, noch weitere 15 Jahre dem Ver-
migsten, falls er wieder zum Vorschein kommen sollte, sein
Riickforderungsrecht zu sichern.

Wenn sich nun der zur Erbschaft Berufene gegen die
nachtheiligen Folgen dieser Delation sichern will, so muss
er diejenigen Schritte ergreifen, welche die Grenchtsordnung
in den § 612 u. ff. dem Erben zu diesem Zweck gestattet,
d. h. er hat innert der gesetzlichen Frist von 2 Monaten
den Antritt sub beneficio inventarii oder den Verzicht zu
erkliren. Selbstverstindlich muss die gesetzliche Frist nach
Analogie von § 612 der Gerichtsordnung vom Moment der
Berufung an gerechnet werden, als welcher hier die gericht-
liche Todeserklirung anzusehen ist.

Da nun Beklagte innert dieser Frist keine Erklarung
iiber Antritt oder Verzicht abgegeben hat, so gilt sie nach
§ 612 cit. als pure antretend. Der Umstand, dass ihr Vor-
mund es versiumt hat, die nach § 36 des Vormundschafts-
gesetzes erforderliche Genehmigung des Waisenamtes zu
diesem Erbschaftsantritt einzuholen, kann hochstens eine Ver-
antwortlichkeitsklage gegeniiber dem Vormund, keineswegs
aber die Nichtigkeit des geschehenen Antrittes begriinden.
Ebensowenig ist der Erbschaftsantritt desshalb ungiltig, weil
der Civilgerichtsprigident ihn wegen der mangelnden waisen-
amtlichen Genehmigung etwa hiitte verweigern sollen (§ 37
des Vormundschattsgesetzes). Denn der Civilgerichtsprisident
hat bei Erbschaftsantritten tiberhaupt nur dann eine Cognition
auszuiitben, wenn dieselben sub beneficio inventarii geschehen
(§ 614 G. O. und Art. 5 des Einfithrungsgesetzes vom 8. Fe-

bruar 1875).
(Directe Mittheilung.)

6. Canton Luzérn. Rekursentscheid der Justizkommission
des Obergerichts vom 6. Juli 1882.

Hypothekarrecht. Umfang des Pfandrechts:
Gebiude accessorium von Grund
und Boden.

Zur Liegenschaft ,zur Sonne® in Sursee gehorte friiher
auch ein ausserhalb des Stidtchens gelegenes Stiick Garten,
welches jeweilen bei Giilterrichtungen mitverschrieben wurde.

Zeitschr. fiir schweizerisches Recht. Neue Folge III. 6
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Spiter wurde dann diese Parzelle von der Hauptliegenschaft
wegverkauft und nachher darauf ein Haus erstellt. Die
Eigenthiimer der Liegenschaft ,zur Sonne“ geriethen im
Jahre 1881 an den Konkurs, und gestiitzt auf § 41 des Lu-
cerner Konkursgesetzes, wonach die Inhaber von Grund-
stiicken, welche in einem und demselben Griiltbriefe fiir Eine
Schuld mitverschrieben sind, ihre Stiicke entweder in die iiber
ein mitverpfindetes Grundstiick ergehende Gant einwerfen
oder durch Bezahlung der Gesammtgiilt losen miissen, stellten
mehrere Griiltansprecher das Begehren, der Eigenthiimer des
z. Z. von der Hauptliegenschaft abgetrennten Stiickes Garten
habe dasselbe sammt dem darauf erstellten Haus in die Gant
einzuwerfen, welchem Begehren der Eigenthiimer hauptsich-
lich aus folgenden Griinden opponierte:

Unbestrittenermassen sei das neu erstellte Gebiude in
den gegnerischen Titeln nicht mitverschrieben, Das Gesetz
besage nun nirgends, dass bauliche Objekte, welche auf ein
bisher verpfindetes Grundstiick erstellt werden, ipso jure
auch als Pfand fiir altere Verschreibungen haften missen.
Auch das gemeine Recht behandle das Gebédude nicht unter
allen Umstinden als Nebensache zum Grund und Boden; es
hange dieses vielmehr u. A. davon ab, welche Sache als die-
jenige erscheine, fiir welche die andule bestimmt, oder welche
fir sich von hoherm Werthe sei. Mit Riicksicht auf die
gegebenen Werthverhiltnisse bilde im vorliegenden Falle
offenbar nicht das Grundstiick, sondern das darauf erstellte
(ebdude die Hauptsache. Fiir solchartige Fille sei das
Rechtsverhiltniss mit Bezug auf die Eigenthumsfrage durch
§ 281 unseres biirgerlichen Gesetzbuches geregelt.

Es wird sodann auf einen obergerichtlichen Entscheid
vom 8. Janner 1870 in Sachen X. Brunner gegen Creditoren
Riiegger verwiesen.

Der Hypothekarkredit erleide durch die Anschauung des
Opponenten in Wirklichkeit keine Einbusse, im Uebrigen sei
die Theorie des Schutzes des Hypothekarkredites keineswegs
eine absolute, sondern nur eine relative, was an Hand zweier
Beispiele a,usgefuhlt wird.

Wenn die Hypothekargliubiger dem erstellten Gebiude
die Qualifikation von Rechtsamen im Sinne des § 23 des
Hypothekargesetzes beilegen wollen, so miissten dieselben
nach Massgabe dieser (resetzesstelle in jedem TFalle die auf
dem Hause speziell haftenden Verschreibungen iibernehmen,

Der (serichtsausschuss von Sursee, welchem in erster
Linie der Entscheid iiber die streitige Frage zustand, wies
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das Begehren der Giltansprecher um Einwerfung ab und
beschiitzte den Eigenthiimer bei seiner Opposition, we-
sentlich aus folgenden Griinden :

Der gegebene Streit beschlage nicht sowohl das
Hypothekar-, als vielmehr das Eigenthumsrecht; denn es
sei unzweifelhaft, dass der Bauplatz als solcher im Pfand-
nexus inbegriffen sei, und daher die solidarische Mitver-
haftung desselben in die fraglichensHypothekartitel fort-
daure. Es handle sich daher nur darum, wie diese soli-
darische Haftbarkeit vorliegend zur Geltung kommen
solle. Dies konne geschehen: entweder durch Verhaltung
des Hauseigenthiimers, gemiss § 281 Abs. 2 des b. G.-B,,
den wahren Werth oder Marktpreis des Grundstiickes an
die Hypothekarglaubiger zu bezahlen, oder aber durch Ein-
werfung des Grundstiickes mit Inbegriff des Gebidudes.
Im erstern Falle mache Opponent das freiwillige Aner-
bieten, den Kaufpreis von Fr. 1400 zu bezahlen, wobei
derselbe behaftet bleibe. Im letztern Falle wire immer-
hin die Frage zu entscheiden, ob und inwieweit dem
Eigenthtimer aus dem Gesichtspunkte des Ersatzes fiir
niitzliche Verwendungen ein mit der exceptio doli geltend

~ zu machender Entschiidigungsanspruch zustehe.

Das Begehren der Einwerfung verlangenden Credi-
toren stiitze sich wesentlich auf die romisch-rechtlichen
Grundsiitze iiber Eigenthumserwerb durch Verbindung,
speziell Jniidifikation. Nun sei aber das daherige Rechts-
verhiltniss selbst mit Bezug auf das romische Recht kein
abgeklirtes und unbestrittenes. In jedem Falle kionnen
diese Grundsiitze nur subsidiire Geltung beanspruchen.
Unser biirgerliches Recht weise aber den rémisch-recht-
lichen Girundsatz : ,quod inwmdificatur solo cedit“ geradezu
zuriick, indem es denselben speziell in § 281 Abs, 2 des
b. G.-B.Y) durch eine den Intsressen der Billigkeit Riick-
sicht tragende Rechtsnorm ersetze, Diese Bestimmung
gelte auch fir die vindicatio pignoris, und zwar a for-
tiori, weil der Umfang des Pfandrechtes kleiner sei, als
derjenige des Eigenthumes. Im gegebenen Ialle seien
die thatsichlichen Voraussetzungen jener Bestimmung
unbestrittenermassen vorhanden.

Y LHat der Eigenthiimer des Grund und Bodens um die Baufiihrung

gewusst und sic dem Baufihrer nicht sogleich untersagt, so kann er nur
den Marktpreis des Grund und Bodens fordern und auf das Gebiude selbst
keinen Anspruch machen.®
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Eine Beeintrichtigung des Hypothekarkredites sei
nicht ersichtlich, da die Pfandgliubiger mit nochmaliger
Bezahlung des Kaufpreises geniigend entschiddigt seien.

Diese Anschauungen widersprechen der obergericht-
lichen Praxis nicht, beziehungsweise stehen mit derselben
im Einklang.

(regen diesen Entscheid ergriffen die (iiiltansprecher den
Rekurs an die Justizkommission des Obergerichts, welche
den 6. Juli 1882 in Umiinderung des erstinstanzlichen Ent-
scheides den Rekurs als begriindet erklirte und den Eigen-
thitmer anhielt: entweder das fragliche Grundstiick sammt
dem darauf erstellten Gebdude in die Gant einzuwerfen,
oder aber die betreffenden Hypothekaransprachen zu losen,
— aus folgenden Griinden:

Dass, wenn in materieller Hinsicht die erste Instanz
bei Schopfung ihres Entscheides von der Ansicht ausging,
es seien vorliegend zunichst nicht die Bestimmungen des
Hypothekarrechtes, sondern vielmehr diejenigen iiber das
Eigenthumsrecht massgebend, mit dieser ihren weitern
Ausfithrungen als Grundlage dienenden Anschauung der
Streitfall auf einen Boden versetzt wird, welchem der-
selbe nicht angehort, insbesondere aber die Anwendung
des § 281 Abs. 2 des b. G.-B. unzutreffend ist, indem:

a. allerdings das Pfandrecht seiner Entstehung nach ein
Ausfluss des Eigenthumsrechtes ist und daher der
Eigenthiimer durch Bestellung eines Pfandrechtes nicht
mehr Rechte iibertragen kann, als ihm selbst zustehen;
hiedurch aber keineswegs ausgeschlossen ist, dass das
einmal konstitnirte Pfandrecht als ein selbstindiges
dingliches Recht mit Bezug auf Fortdauer und Um-
fang sein eigenes, von den Eigenthumsverhiltnissen
an dem Unterpfande unabhingiges Schicksal habe ;

b. Die Voraussetzungen des cit. § 281 vorliegend ohne-
hin nicht zutreffen, indem diese Gesetzesstelle den
Fall im Auge hat, wo ein Gebiude auf fremden Grund
und Boden erstellt wird, wihrend im gegebenen Falle
das Grebiude vom Eigenthiimer auf dem eigenen Grund-
stiick errichtet wurde, wesshalb es auch durchaus
unrichtig ist, wenn in den Erérterungen des Oppo-
nenten seine, resp. die Stellung seines Rechtsvorgiingers
als Ersteller des Gebiudes den Pfandgliubigern gegen-
iiber wiederholt als die Stellung eines Dritten be-
zeichnet wird.
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Dass daher, nachdem iiberall zugegeben wird, dass
das Dbetreffende Grundstiick als solches im Pfandnexus
der fraglichen Hypothekartitel inbegriffen ist, lediglich
entschieden werden muss, ob sich dieser Pfandnexus
neben dem Grund und Boden selbst auch auf das in der
Folge darauf errichtete (Gebiude erstrecke, fiir welche
Frage neben allgemein sachenrechtlichen Grundsiitzen die
Bestimmungen des Hypothekarrechtes massgebend sein
miissen,

Dass diese Frage im Sinne der Anbringen der Re-
kurrenten zu entscheiden ist, und zwar:

a. mit Hinsicht auf das gemeine Recht, welches den un-
bestrittenen Grundsatz aufstellt, dass mit der Pfand-
sache Alles zu haften habe, was mit derselben zu einem
(zanzen verbunden ist, und so namentlich auch mit
dem verpfindeten Grundstiicke das auf demselben er-
richtete Gebdude (vgl. u. A. Windscheid, Lehrbuch
des Pandektenrechtes Bd. 1 § 226 a Note 6 und die
hier zitirten Quellenstellen; Arndts Lehrbuch der
Pandekten § 868 zu Anfang);

b. mit Bezug auf unser kantonales Recht, welches eine
Abweichung von diesem gemeinrechtlichen Grundsatze
nicht enthilt, vielmehr denselben insoweit bestitiget,
als gemiss §§ 207 und 208 des b. G.-B. ein Gebdude
seiner Naturbestimmung nach zum Grundstiicke gehort,
und gemiss § 22 des Hypothekargesetzes vom Pfand-
nexus ohne Weiteres ergriffen wird, was nach Mass-
gabe jener Bestimmungen zum Liegenden gehort

. mit Bezug auf die obergerichtliche Praxis, welche jenen
Grundsatz in einer Reihe von Entscheiden festgehalten
hat (s. u. A, Prajudikat vom 7. Dezember 1871, amt-
liche Sammlung, Seite 78), wobei zu bemerken ist,
dass das vom Opponenten angerufene Urtheil vom
8 Jénner 1870 allerdings zu gegentheiligen Anschau-
ungen hinneigt, immerhin aber dasselbe auf andern
thatsidchlichen Verhiltnissen beruht, und, abgesehen
hievon, gegeniiber den seither mehrfach erlassenen
obergerichtlichen Entscheiden nicht in die Wagschale
fallen kann.

Dass bei diesem Rechtsverhiltnisse das Begehren der
Rekurrenten materiell und formell gerechtfertiget ist:
© Materiell mit Bezug auf die fiir die pfandrechtliche
Verhaftung von Grundstiicken geltenden Grundsiitze der
Solidaritit und Prioritit, wonach der Pfandglaubiger fiir
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seine Ansprache nach Massgabe seines Titels auf jedem
Theile des Unterpfandes Deckung, und zwar, mit Ver-
dringung aller ihm nachgehenden Verschreibungen, volle
Deckung zu suchen berechtiget ist; formell mit Bezug
auf das fiir Realisirung dieser Anspriiche in § 41 ¢ des.
K.-G. normirte Verfahren.

(Directe Mittheilung.)

7. Canton Uri. Urtheil des Bezirksgerichts
vom 16. Juli 1883.
Unterschied von Gilt und Obligation
beziiglich persénlicher Haftbarkeitdes Pfand-
inhabers.

Im Jahre 1872 brachte Joh. Kempf in Andermatt einen
Antheil Haus und Stall mit Remise fiir Fr. 12,500 kiuflich
an sich und nachdem derselbe im Jahre 1874 in’s Falliment
gekommen, nahmen die Herren Gebr. Huber als hinterste
Kreditoren. das Unterpfand an, besassen es wihrend 5 a 6
Jahren und bezogen jihrlich Fr. 710 Miethzins.

Auf diesem Antheil Haus und Zubehor besass A. Danioth
von Andermatt ein Obligo von Fr. 1346. 38, und nachdem
der Werth der Wohnungen durch die Eisenbahn-Verhiltnisse
gesunken, strebten die Herren Huber die gerichtliche Be-
willigung fiir das Aufwerfen des Unterpfandes an, wogegen
Kldger als Inhaber des Obligo von Fr. 1346 opponirte in
dem Sinne, dass vorerst die 188ler Zinse bezahlt werden
und das Aufwerfen dem Obligo-Inhaber nicht zum Nachtheil
gereichen diirfe.

Vom Bezirksgericht Ursern wurde mit diesem bedingten
Vorbehalt das Aufwerfen bewilligt.

Nach Publikation dés Beneficium Inventarii erfolgte die
Bezahlung der Zinse dennoch nicht und wurde das bewilligte
Aufwerfen auf gerichtliche Verfiigung wieder revozirt, wo-
gegen die Gebr, Huber an’s Kantonsgericht rekurrirten und
die Revocation wieder aufgehoben wurde. ,

Danioth erhob nun gegen die Gebriider Huber Klage
auf Bezahlung der Fr. 1346. 38 und machte in rechtlicher:
Beziehung hiefiir geltend :

1. Der Liquidations-Auszug sowohl, als das vorgewiesene
Obligo beweise, dass Kliger auf dem von den Beklagten ab-
getretenen Hausantheil und Zubehor Inhaber dieses Obligo’s
von Fr. 1346, 38 sei, welche bestanden, als noch Joh. Kempf
Besitzer des Unterpfandes war.
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2. Dieses Obligo sei in (Gemidssheit des Art. 138, Z. 3 1)
kiindbar und Schuldner hafte, auf den Fall des Verlustes
auf dem Unterpfande, mit Hab und Gut fir die Ersatz-
pilicht.

3. Laut der vorgewiesenen amtlichen Bescheinigung sei
dieses Obligo den Herrn Huber sub 26. April 1881 zur Ab-
bezahlung aufgekiindet worden, und zwar, bevor die Auf-
werfung des Unterpfandes stattgefunden, indem laut Amts-
blatt No. 28 die letatere erst den 12. Juni 1881 statt hatte.

4. Laut Bescheinigung des Falliments-Secretairs von
Ursern sei nun das auf den Namen der Herren Huber lau-
tende Obligo auf dem Unterpfand verloren gegangen.

5. Laut dem vorgelegten (rerichtsurtheil vom 23. Juni
1881 sei die Bewilligung fir die Aufwerfung nur ohne Pri-
judiz fir das Obligo erfolgt und Kliiger habe bei Anlass
der Liquidation jedwede Rechte und speziell gegen die Aut-
werfung hinsichtlich der Obligo-Kiindung Verwahrung zu
Protokoll erklart.

Die Beklagten (Gebr. Huber) machten dagegen geltend :

Nachdem Joh. Kempf ing TFalliment gekommen, sei
Antheil Haus und Zubehor desselben den Herren Huber als
Pfandinhabern von der Fallimentscommission um die Total-
summe von Fr. 11,004, 90 Rp. zugestellt worden, nimlich
mit einem Total-Vorstand von Fr. 10,500; Zinsen pro 1874
Fr. 423. 90 Rp, Liquidationskosten Fr. 131. —. Dem heutigen
Kliger sei sub 2. Juli 1876 vom vorstehenden Capital ein
Obligo von Fr. 1000. — abbezahlt worden, so dass der
Vorstand noch in Sa. Fr. 9500. — bestand. Die Herren
Huber haben Fr. 1500. — fiir Reparatur des Hauses ausge-
geben, und nachdem die Rentabilitit des Hauses gesunken,
haben sie das Aufwerfen desselben angestrebt und zu diesem
Behufe vom Gemeinderath Andermatt sub 1. Mérz 1881 die
Bescheinigung erhalten, dass das Haus weder beschidigt
noch in Abgang gekommen sei, worauf das Bezirksgericht
Ursern das Aufwerfen des Unterpfandes bewilligt und
publizirt habe.

Ohne irgendwelche vorherige Kenntnissgabe an die
Herren Huber sei Herr Danioth sub 7. Dec. 1381 vor Be-
zirksgericht Ursern gelangt und habe, gestiitzt auf den an-

) Dieser § 3 bestimmt, dass Handschriften (im Gegensatz zu den
Giilten des § 1) beliebig kiindbar sind und wenn das Unterpfand verloren
geht, der Schuldner mif all’ seinem Hab und Gut dafiir haften muss. Vergl.

iibrigens die Note am Schlusse der Mittheilung.
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geblichen Grund, dass die Herren Huber die fir die Abtretung
bedingten Requisiten nicht erfiillt haben, die Revokation
erwirkt, wogegen die Beklagten rekurrirten und die kantons-
gerichtliche Begriindeterklirung des Recurses erfolgte.

Mit Schreiben v. 6. Mirz 1882 habe nun Herr Falli-
mentschreiber Regli erklirt, dass die Aufwerfung als ,er-
ledigt“ zu betrachten und vom Falliments-Prisidium der
Befehl ertheilt sei, die Gebiulichkeit nach Anleit des Gesetzes
den hintersten Creditoren anheimzustellen. Das eidliche
Verhor des Herrn Fallimentschreibers ergebe nun, dass dieser
Weisung nachgekommen, von den hintersten Creditoren,
welche mit ihren Titeln die Annahme oder den Verzicht zu
erkliren hatten, in welche Categorie auch das Obligo des
Herrn Danioth gehorte, keine Antwort erfolgt sei, somit
der Verzicht auf die Annahme angenommen werden konnte.

Auffallender Weise wisse nun, entgegen den Bestim-
mungen der Fallimentsordnung, Niemand, wer nun das Unter-
pfand angenommen habe und unter welchen Conditionen und
wer hieriiber vertigt habe, obwohl es sogar verkauft sein
soll. Ebensowenig sei zur Stunde beim Hypothekar-Schreiber
eine Handinderung angegeben worden. Auffallend sei eben-
falls, dass das Obligo des Herrn Danioth, womit das Unter-
pfand nebst den andern hiemit in solidum gehenden iibrigen
Titeln hiatte angenommen oder darauf verzichtet werden
sollen, noch unverschnitten habe vorgelegt werden konnen,

In rechtlicher Bezichung fithrten die Beklagten an:

1. Nicht Herr Apotheker Huber sei, wie (regner be-
hauptet, Kopfschuldner resp. urspriinglicher Schuldner, indemn
das eidliche %erhbr des Hypothekarschreibers ergebe, dass das
kligerische Obligo urkundlich bestanden habe, als noch
Kempf Eigenthiimer des Unterpfandes gewesen, und dass
selbes, weil seither vermisst, nur erginzt worden sei und
zwar auf den Namen des Herrn Huber.

2. Art. Ldbch. 138 bestimme, wie Schuldtitel auf-
gerichtet und aushin gegeben werden mogen. Herr Regli
habe eidlich ®eponirt, dass dem Herrn Huber das neuge-
fertigte Capital weder vorgelesen worden, noch derselbe bei
der Angabe oder Aushingabe anwesend gewesen sei. ,

3. Dass dieses Obligo autkiindbar gewesen, werde nicht
bestritten, dass der Inhaber desselben aber befugt sei, bei
Verlurst des Unterpfandes die Herren Huber zum Ersatze
mit Hab und Gut zu verpflichten, konne nicht zugegeben
werden, indem laut Art. Ldbch. 138 nur die Handschriften
Hab und Gut des Schuldners beschlagen, die Obligos aber
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diesen Charakter nicht besitzen. Herr Danioth habe nun
bei Verzicht auf die Annahme des Unterpfandes und damit
verbundenen Verlurst des Obligos, weder bei der Verzicht-
erklirung, noch bei der Liquidationsverhandlung zu Lasten
der Herren Huber eine Regress-Erklirung abgegeben und
habe nun einen Regress auf selbe verwirkt.

4. Durch das Aufwerfen des Unterpfandes seien die In-
haber des Obligos in ihren Rechten nicht gefihrdet worden,
indem es sich nicht um ein Capital, welches die Herren
Huber schuldig wurden, sondern um eine schon seit 1872
bestandene Urkunde handle , welche den Charakter einer
Handschrift, wie das (Gesetz vorschreibe, durchaus nicht be-
sitze, sondern von dorselben sich weit unterscheide.

5. Laut § 21 der Falliments-Ordnung hiitte das Obligo
des Herrn Danioth, wenn es auf dem Unterpfande wverloren
gegangen wire, verschnitten werden sollen; nun aber liege
dasselbe noch ganz vor und dennoch wollen die Herren
Huber wegen Verlurst desselben belangt werden.

Uebrigens sei zur Stunde noch ein Dunkel iiber die Art
und Weise, wie diese Liquidation beendigt worden sei und
durch wen das Unterpfand habe verkauft werden kiénnen.

Das Bezirksgericht Uri wies durch Urtheil vom 16. Juli
1883 den Klidger mit seinem Begehren ab, unter folgender
Motivirung: |

1. Dass die klagerische Pfandforderung von Fr. 1346.
38 Rp. sich namentlich darauf stiitzt, es haben die Be-
klagten llerren Gebriider Huber ihrem in Andermatt ge-
legenen Antheil Haus, Stall und Zugehor infolge gericht-
licher Bewilligung zu Handen der Creditoren aufgeworfen,
ohne die hiemit verbundenen Verbindlichkeiten zu erfiillen,
indem sie ein hierauf haftendes, dem Kliger gehorendes, aber
zu Verlurst gekommenes Obligo von Fr. 1346. — ungeachtet
selbes laut amtlicher Bescheinigung schon vor dem Auf-
werfen den Beklagten sei aufgekiindet worden, nicht be-
zahlen wollen.

2. Dass Klager im Besitze eines auf diesem aufge-
worfenen Unterpfande haftenden Obligos im besagten Werthe
ist, und auch dafiir, dass selbes vor dem Aufwerfen zur Ab-
bezahlung den Herren Huber sei aufgekiindet worden, die
amtliche Bescheinigung vomn 26. April 1881 vorliegt.

3. Dass aber der vom Klager fiir die Haftbarkeit der
Zahlungs- oder Krsatz-Pflicht angerufene Art. Lidbch. 138
§ 3, wornach behauptet wird, dass bei Aufwerfen von Liegen-
schaften fiir die zu Verlurst gekommenen Obligos der Auf-



90 Unterschied von Giilt und Obligation. [Sachenrecht.

werfende mit Hab und Gut hafte, in gegenwirtiger Rechts-
frage keine Anwendung finden kann, indem § 3 des Art.
Ldbch. 1838 nur die Inhaber von Handschriften nebst dem
speziellen Unterpfandsobjekte auch des Schuldners Hab und
Gut mit als Unterpfand besitzen, und aber gemiss § 4 des
gleichen Artikels der Aufwerfer eines Untérpfandes nur
gegeniiber dem Inhaber einer zu Verlurst gekommenen
Handschrift zur Restitution derselben haftbar bleibt.

4. Dass dagegen der von Herrn Danioth vorgewiesene
Titel nicht als eine Handschrift, sondern nur als eine
Obligation aufgefasst werden kann, welche das zu Lasten
der Herren Huber behauptete personliche Restitutionsrecht
nicht besitzt.

D. Dass das kligerische Obligo ebensowenig als eine
Kopfschuld der Beklagtschaft betrachtet werden darf, indem
dasselbe laut amtlicher Bescheinigung urkundlich zu Recht
bestund, lange bevor die Herren Huber Inhaber des Unter-
pfandes waren, von letzteren jedoch, weil vermisst, laut
Deposition des Hypothekarschreibers von Ursern erneuert
werden musste.

6. Dass Kliger iiberdies bei Abgabe der Verzichter-
klirung auf Annahme des Unterpfandes die Aufwerfer weder
regressirte, noch aber dafiir, dass eine beziigliche Regress-
erklirung an’s Liquidationsprotokoll angegeben worden sei,
einen Beweis anstrebte.

Das Kantonsgericht, auf Appellation des Klidgers, be-

stitigte am 13. September 1883 dieses Urtheil.’)
(Directe Mittheilung.)

1) Der in Frage liegende grundsitzliche Entscheid ist besonders fiir
die kantonalen Verhiltnisse von grossem Interesse. Das Gesetz, Art. 138 des
Landbuchs spricht nidmlich blos von zwei Arten von Giilttiteln : — Alt-
giilten, nicht kiindbar fiir den Creditor, fiir den Giiltschuldner aber
Jederzeit riickzahlbar ; — Handschriften, fiir den Unterpfandsbesitzer jeder-
zeit riickzahlbar, fiir den Titelinhaber ebenfalls kiindbar, jedoch mit Ein-
haltung eines einjihrigen Kiindigungstermines.

Als Sicherung fiir Altgiilten haftet blos das Unterpfand, nicht die
Person des Besitzers, wihrend bei Handschriften eine personliche Hab- und
(ruts-Verpflichtung gesetzlich normirt ist.

Die Obligationen sind ein Gebilde der neueren Rechtspraxis, riick-
zahlbar jederzeit fiir den Schuldner und ebenso in der Regel kiindbar fiir
den Inhaber: mitunter ist aber die Kiindbarkeit fiir den Creditor an Be-
dingungen gekniipft: z. B. Ausstehen von 2 Capitalzinsen, Einhaltung
eines vorherigen 3—o6monatlichen Kiindigungstermins.

Nach der ziemlich allgemein recipirten Ansicht wurden bis in die
neueste Zeit Obligationen als eine Art kiindbarer Altgilten aufgefasst,
mit Ausschluss personlicher Haftbarkeit des Unterpfandbesitzers; erst in
neuerer und neuester Zeit wurden vereinzelte Stimmen laut, welche einer



Sachenrecht.] Anspruch des Pfandgldubigers auf neue Sicherung. 91

8. Canton Ziirich. Urtheil des Bezirksgerichts Meilen
vom 26. April 1883.
Anspruch des Pfandgliubigers auf
neue Sicherung bei Untergang des Pfandes.
Eintritt der Versicherungssumme in die

Stelle des Pfandes.

K. Gitz verkaufte dem J, Zinsmeyer im Jahre 1881 ein
auf dem Rain Herrliberg gelegenes Heimwesen nebst einer
Anzahl Fahrhaben um den Preis von Fr. 44,000. Hieran
bezahlte der Kiufer beim Kaufe Fr, 8000 an baar, ferner
am 2. Januar 1882 Fr.2050. Fiir den Betrag von Fr. 4000
wurde ein Kaufschuldbrief errichtet, welcher in jahrlichen,
mit Martini 1882 beginnenden Raten von 1000 Fr. abzu-
zahlen war, der Rest des an den Verkiduter zu bezahlenden
Kaufpreises war erst von 1885 an kiindbar. Fiir jene durch
den Kaufschuldbrief grundversicherten Fr. 4000 errichiete
der Kiiufer zu weiterer Sicherheit noch eine freiwillige Pfand-
verschreibung zu Gunsten des Verkiufers auf eine Reihe von
Fahrhabegegenstiinden im ungefihren Werthe von Fr. 4500.
Die Pfandverschreibung schliesst mit der Bemerkung, dass
der Verkidufer im Falle der Nichtbefriedigung sich auf dem
Weg Rechtens durch die Pfainder bezahlt machen kiénne. Eine
Bestimmung iiber die Versicherung der Pfinder gegen Feuer-
gefahr und iiber einen Anspruch des Verkiufers auf die Ver-
sicherungssumme ist in der Pfandverschreibung nicht enthalten,
dagegen versicherte der Kiufer seine siimmtliche Fahrhabe von
sich aus bei der schweizerischen Mobiliarassekuranz, An den
Kaufschuldbrief zahlte er die mit Martini 1882 fillige Rate
von 1000 Fr ab, so dass er im Ganzen an dem Kaufpreise
11,050 Fr. abbezahlt hat,

Am 8, Januar d. J. brannten Haus und Scheune des
verkauften Guts bis auf den Grund nieder. Die Versiche-
rungssumme der Gebdude betrug Fr. 8000, fir das Mobiliar,
von dem beinahe niehts gerettet werden konnte, wurde die
Entschidigung auf Fr. 8291 bestimmt. Auf Begehren des
Verkiufers wurde die gerichtliche Hinterlegung von Fr. 3000
der Mobiliarentschidigungssumme angeordnet und nur der
Rest an den Eigenthiimer ausbezahlt, die Parteien aber mit

gegentheiligen Auffassung das Wort redeten ; eine gerichtliche Spruch-
praxis bestund aber nicht, bis im vorliegenden Falle die Gerichte im Sinne
der erstern Rechtsanschauung entschieden haben und zwar, nach unserer
Ueberzeugung, mit vollem Rechte, indem duich Einrdumung der Kiind-
barkeit auch fiir den Giiltinhaber der Verkehrswerth der gewohnlichen Alt-
giilten, welche immer noch im Kantone weitaus die Regel bilden, gesteigert.
werden wollte. S.
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ihrem Streite tiber den Anspruch des Pfandgliubigers an
dem deponirten Betrage in's ordentliche Verfahren verwiesen.

K. Gtz erhob nun Klage mit der Begriindung, der
Kreditor sei berechtigt, DMassnahmen zu treffen, wenn die
Sicherheit seiner Forderung gefihrdet sei; im vorliegenden
Falle sei nichts mehr vorhanden und er diirfe desshatbh auf
die an Stelle der Pfinder getretene Assekuranzentschidigung
greifen, bis wieder andere Deckung geleistet werde, wie der
Beklagte solche in der Pfandverschreibung neben der Grund-
versicherung versprochen habe. Da die Errichtung einer neuen
Pfandverschreibung nicht mehr mdaglich sei, so miisse die
Assekuranzentschiadigung bis zur Tﬂgung der Schuld gericht-
lich hinterlegt bleiben.

Der Beklagte verlangte dagegen Aushingabe des depo-
nirten Betrages, da die Errichtung einer Pfandverschreibung
nicht mehr moglich sei und er sich nur hiezu, nicht aber
auch dazu verpflichtet habe, fiir den Fall des Unterganges
der Pfinder durch Zufall anderweitige Sicherheit zu leisten,
um so weniger, als sich der Glaubiger gegen die (Gefahr
eines solchen Zufalls nicht vorgesehen habe, ein stillschwei-
gendes Pfandrecht aber an der Assekuranzentschidigung fiir
die Pfinder einer freiwilligen Pfandverschreibung nicht be-
stehe.

Das Bezirksgericht Meilen wies in seinem Urtheil vom
26. April 1883 den Kliger mit seinen Anspriichen ab und
ermiichtigte den Beklagten zum Bezug der deponirten
3000 ¥r. Aus den Motiven ist hervorzuheben:

Die Errichtung einer neuen Pfandverschreibung ist nach
§ 210 des schw. O. R. zur Zeit nicht mehr moglich. Dieser
durch die Verdinderung des positiven Rechtes hervorgerufene
Umstand kann den Kldger nicht berechtigen, Leistung ander-
weitiger Sicherheit zu begehren, da derselbe lediglich aus
der rechtlichen Natur der bestehenden Sicherheit gefolgt ist
und der Untergang eines Rechtes durch gesetzgeberischen
Act jedenfalls nur den Inhaber dieses Rechtes treffen kann,

Es gibt nun keine Bestimmung, welche dem Gliubiger
das Recht gewihrt, von dem Schuldner neue Sicherheit zu
verlangen, falls er die bisherige durch Untergang in Folge
Zufalles verliert, sondern der Schuldner ist nur pflichtig,
einmal zu lelsten , durch den Untergang des Pfandes geht
-das Pfandrecht unter (vergl. die Prijudizien in Ullmer
Commentar Nr. 1811 und 1186 und Windscheid, Pandekten

4. Auflage § 382,2);
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Uebrigens erscheint das Begehren auch materiell als
unbegriindet, Allerdings sind von den Pfindern, welche
tir die Forderung des Kligers haften, Haus und Scheune
mit einem Assekuranzwerthe von 8000 Fr. und Fahrhaben
in einem ungefihren Werthe von Fr. 4500 verbrannt. Hin-
sichtlich der Immobilien darf auf Grund des Zeugnisses des
(Gemeindrathes Herrliberg, der vom Beklagten eingelegten
Massbeschreibung und der Zugaben des Kligers angenommen
werden , die neuerstellten Gebiude erreichen wieder den
Werth der abgebrannten; aber auch, wenn ein Wiederaufbau
derselben gar nicht erfolgt wire, ist ein namhafter Schaden
fir den Kliger zum Voraus durch die Bestimmung des
§ 806 des privatrechtl.Gesetzbuches unmiglich gemacht. Dem

Verlust der Fahrhaben mit Fr. 4500, — dafiir dass der
Klager dem Beklagten fiir Fr. 8000 Fahrhabe in den Kauf
gegeben habe, liegt nichts vor, — stehen aber Anzahlungen

an den Kaufpreis im Betrage von 11,050 Frkn. gegeniiber,
Daraus folgt, dass der Werth der Pfande die auf denselben
haftenden Schulden uwm mindestens 6000 Fr. iibersteigt, in-
sofern wenigstens der Kliger dem Beklagten das Heimwesen
nicht iiber seinen wahren Werth verkauft hat, was von ihm
nicht behauptet worden ist. Diese Summe ist aber eine so
erhebliche Quote der auf dem Heimwesen haftenden Schulden,
dass sie fiir den Fall einer Zwangsliquidation ausreicht, um
die bei einem solchen Verkaufe zu gewidrtigenden Kinbussen
und einen etwaigen Riickgang der Giiterpreise zu decken.
Jedenfalls wire es Sache des Kligers gewesen, den Beweis
dafiir, dass er fiir seine Forderung zur Zeit keine geniigende
Deckung mehr habe, anzuerbieten; er hat das aber unter-
lassen.

Die zweite Alternative, die Klager dem Beklagten ge-
stellt wissen will, geht auf Bezahlung der Schuld, fiir welche
das Pfandrecht bestellt worden ist. Soweit dieselbe iibex-
haupt noch besteht, ist sie nach den vertraglichen Verein-
barungen zur Zeit nicht fillig; nun gibt es aber in einem
solchen Falle fiir den (sliubiger so wenig ein Recht zu so-
fortiger Kiindigung des Darlehens unter Aufhebung der Ver-
tragsbestimmungen iiber die Riickzahlung .der Hauptschuld,
als ein Recht auf Leistung neuer Pfande nach Untergang
der frithern; iiberall vorausgesetzt, dass den Schuldner kein
Verschulden treffe (Vide das schon citirte Prijudiz Ullmer
No 1811).

Der Kliger kann auch nicht mit der Behauptung Be-
zahlung beanspruchen, dass die Pfandverschreibung realisirt
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sei, denn eine Realisirung ist nach § 886 des privatrechtl.
(resetzbuches nur durch Ver.sllberung in Folge Rechtstriebes
oder im Konkurse mdoglich.

Es kinnte sich nun einzig tragen, ob der Kliger, was
zwar von ihm nicht positiv behauptet worden ist, die Depo-
sition der Summe von 3000 Fr. auf Grund davon begehren
diirfe, dass das Pfandrecht an den (Gegenstinden nach deren
Untergang die Versicherungssumme, die fiir dieselben als
(regenwerth bezahlt worden, umschliesse, dass also an der
Versicherungssumme ein freiwilliges Pfandrecht zu Gunsten
des Kldgers besteht.

Die ziircherische Gesetzgebung enthilt eine Bestimmung
dahingehend, dass die Versicherungsentschidigung fiir ver-
plindete Mobilien dem Pfandgliubiger in irgend welcher
Weise zukommen solle, nicht; ebensowenig hat sich der
Kldger in der Pfandverschreibung dieses durch Vertrag zu-
gesichert, er hat ja nicht einmal den Beklagten verpflichtet,
die Pfinder gegen Feuerschaden zu versichern,

Mit Bezug auf die Immobilien ist dem Pfandgliubiger
durch § 806 des privatrechtl. Gresetzbuches und § 43 des
Brandassekuranzgesetzes ein Vorrecht auf die Versicherungs-
summe eingerdumt, man ist also dabei von der Ansicht aus-
gegangen, dieser Anspruch verstelie sich nach dem Rechts-
begriffe, den das ziircherische Gesetzbuch von der Wirkung
des Pfandrechtes hat, nicht von selbst, sondern miisse aus-
driicklich durch das Gesetz gewithrt werden; daraus muss
mit Nothwendigkeit der Schluss gezogen werden, dass, soweit
dem Pfandrechte diese Wirkung nicht zuerkannt wird, solche
nicht vorhanden ist; dies ist aber bei der iruwﬂhgen Ver-
pfindung von Mobilien der Fall. Man kann denn auch it
Recht daraus, dass die Versicherungssumme den Gegenwerth
der Pfinder bildet, nicht schliessen, dass darum cin Pfand-
rechtsanspruch an jener bestehe, denn die Identitit zwischen
beiden ist fiir das Verhiltniss zwischen Pfandgliubiger und
Ptandschuldner lediglich eine tkonomische, keineswegs aber
eine thatsichliche, das Pfandrecht ist aber ein dingliches
Recht, das an den cinzelnen (egenstinden haftet, Dies ist
um so wahrer, als eine Beziehung zwischen Ptandrecht und
Versicherungssumme im Pfandvertrag iiberall nicht zum Aus-
druck gelangt. Ein Anspruch des Gliaubigers auf die Ver-
sicherungssumme kann deshalb nur anerkannt werden, wenn
der Ptandvertrag in diesem Sinne ausgedehnt wird, wenn
also der Pfandschuldner dem Pfandgliaubiger nicht nur die
Pfinder, sondern auch fiir den Fall ihres Untergangs deren
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Versicherungssumme zu Pfand zu geben erklirt, was, wie
schon bemerkt, hier nicht geschehen ist.

Allerdings wird in der gemeinrechtlichen Doktrin die
Ansicht ‘geltend gemacht, das Pfandrecht begreite auch die
fir das untergegangene Pfand zu zahlende Versicherungs-
summe in sich (vergl. Windscheid a. a. O. § 248,2), allein
es sind die im gemeinen Recht geltenden Grundsitze auf ver-
schriebene Pfinder nach ziircherischem Rechte nicht iiber-
tragbar, da jenes Recht dem Pfandrechte eine viel griossere
Ausdehnung und dem Pfandglaubiger viel weiter gehende
Befugnisse einrdumt, als dies bei der freiwilligen Pfandver-
schreibung der Fall ist. Wollte man iibrigens die Ausdeh-
nung des Pfandrechtes auf die Versicherungssumme des ver-
schriebenen Pfandes fiir den gegenwiirtigen Streit gestatten,
so kionnte man jedenfalls dem (liubiger nicht mehr Reehte
an der Versicherungssumme einriiumen, als ihm nach ziirche-
rischem Rechte am Pfande selbst zugestanden haben, m. a. W,
Kldger hitte kein Recht, die Versicherungsentschidigung
herauszuverlangen oder deren gerichtliche Deposition zu be-
gehren, vielmehr miisste er gestatten, dass die Geldsumme
dem Schuldner als anvertrautes Gut im Sinne von § 883 des
privatrechtl. (esetzbuches iiberlassen werde, denn so lange
(wie das hier der Fall ist) die DPfandrechtsforderung noch
nicht verfallen ist, muss das Pfand in den Hinden des
Schuldners belassen werden.

Die subsidiire Anwendung des gemeinen Rechtes er-
scheint aber nicht nur aus dem angefilhrten Grunde, dass
das romische Pfandrecht von demjenigen einer freiwilligen
Pfandverschreibung giinzlich verschieden ist, sondern auch
desshalb als unzulissig, weil der Inhalt dieses Pfandrechtes
und die dem DPfandgliubiger zustehenden Befugnisse durch
das Gesetz in vollem Umfange geregelt sind.

(Directe Mittheilung.)

9. Canton Liuzern. Urtheil des Obergerichts
vom 8. Juli 1882.
Verjahrung grundversicherter Kauts-
zahlungen.

Aut der Liegenschaft ,Oberroth zu Ruswil wurde in
den 60er Jahren fiir Kaufszahlungen ein Zahlungsbrief — aut
der Liegenschaft haftendes Hypothekarinstrument — errichtet
mit jihrlichen Zahlungen von Fr. 200, jeweilen auf 25. Juli
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fillig. — Fir die auf den 25. Juli 1867 verfallene Termin-
zahlung wurde nun erst den 6. Juni 1878 Betreibung angehoben,
gegen welche aber Rechtsdarschlag erfolgte. — In dem nun
folgenden Rechtsstreite schiitzte der Verklagte hauptsiichlich
die Einrede der Verjihrung vor: die eingeklagte Zahlung sei
schon den 25. Juli i867 verfallen gewesen, und da erst den
6. Juni 1878, also nach Ablauf der ordentlichen zehnjiihrigen
Verjithrungsfrist, die Schuldbetreibung sei angehoben worden,
so sei das Klagerecht durch Verjihrung erloschen.

Das Obergericht verneinte die Schutzbehauptung des Be-
klagten und verurtheilte diesen zur Bezahlung der einge-
klagten Forderung, wesentiich aus folgenden Griinden :

Gemiss § 789 des b. G.-B. verjihren auf Liecgenschaften
haftende Hypothekarinstrumente, die in den éffentlichen Bii-
chern unausgeloscht sich eingetragen befinden, nicht. Aller-
dings bestimmt der darauf folgende § 790 des b. G.-B.:
. Verfallene Leistungen, die zu bestimmten Zeiten zu ent-
richten sind, und Zinsen aller Art verjihren mit dem Ab-
laufe der ordentlichen Verjihrungszeit, wenngleich das Recht,
diese Leistungen und Zinse zu fordern, mit demn Ablaufe dieser
Frist nicht erlischt oder der Ersitzung mnicht unterworfen
ist.“  Allemn diese Bestimmung ist, soweit sie von liegenden
Schulden gelten will, offenbar nur von (Gefillen als solchen,
speziell von Zinsen, nicht aber auch von terminirten
Zahlungen zu verstehen, welche Bestand-
theile der nach § 789 nicht verjahrbaren
Kapitalschuld selbst bilden. Andernfalls wiirde
diese Bestimmung eine Abdnderung, resp. Einschrinkung des
§ 789 begriinden, zu welcher Auffassung der Wortlaut und
Zusammenhang des § 790 keinen Anhalt bietet. Zu der
gleichen Auffassung fiihrt ferner der Nachsatz dieser Bestim-
mung (,wenngleich das Recht, diese Leistungen und Zinse
zu fordern, mit dem Ablaufe dieser Frist nicht erlischt
oder der Ersitzung nicht unterworfen ist“), welcher deutlich
daranf hinweist, dass der (iesetzgeber hier bloss Gefiille
von Kapitalschulden im Auge gehabt habe, indem von einem
Rechte, Zahlungen zu fordern, pach Verjihrung derselben
selbstverstindlich nicht mehr die Rede sein kann, da hier
mit der Zahlung zugleich auch das Grundrecht, auf welchem
sie beruht, in entsprechendem Umfange verjihrt. Diese Auf-
fagsung scheint auchsder Commentar von Dr, Kasimir Pfyffer
zu theilen, indem er an dieser Stelle verschiedenartige termi-
nirte Leistungen beispielsweise auffithrt, welche nach seiner
Ansicht unter jene Bestimmung fallen, hiebei aber Giilt- und
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Kaufzahlungen nicht erwihnt werden, obgleich bei anderer
Auffassung diese Leistungen offenbar das gegebenste Beispiel
gewesen waren.

Da sich sonach die Bestimmung des § 789 des b. G.-B.
auch aufKaufzahlungen bezieht, so war die streitige Schuld,
so lange sie liegendes Pfandrecht hatte, der Verjihruog iiber-
haupt nicht fihig, und konnte die ordentliche Verjihrungs-
frist erst mit dem Momente zu laufen beginnen, in welchem
sie dieses durch Uebergang in’s Fahrende geworden ist.

Diese dem Boden des b. Gi.-B. entnommene Anschauung
steht in Einklang mit den Bestimmungen des Hypothekar-
rechtes, In § 74') des Handinderungs- und Hypothekar-
gesetzes wird gesagt, dass, sofern eine Kaufzahlung innert
niitzlicher Frist nicht bezogen werde, das Pfandrecht auf der
Liegenschaft fiir dieselbe verloren gehe, und sie nur noch
als eine fahrende Schuld auf dem Eigenthiimer der Liegen-
schaft zu betrachten sei. Wenn nun auch der Letztere aller-
dings schon von Anfang an personlich fiir die Schuld haftete,
und daher insoweit mit dem Ucbergange derselben in’s Fah-
rende nicht eine neue Schuld entstanden ist, so ist gleich-
wohl mit diesem Momente die Natur derselben eine verdn-
derte geworden, indem sie aus einer zunichst dinglichen in
eine rein personliche Schuld tibergegangen ist, und ist es das
Natiirliche, dass mit diesem Uebergange auch die Verjihrung
neu, beziehungsweise erst jetzt zu laufen beginne.

Im gegebenen Falle ist die streitige Zahlung am 25. Juli
1868 fahrend geworden und da am 30. Juni 18378 (nach un-
bestrittener Klagebehauptung eigentlich schon am 6. Juni)
hiefiir Betreibung angehoben, der Lauf der Verjihrung somit
unterbrochen wurde, so ist die eingeklagte Schuld nicht ver-
jihrt.

(Directe Mittheilung.)

1 § T4 Abs, II leg. cit. lautet: Wird eine verfallene Zahlung eines
Zahlungsbriefes von ihrer Verfallzeit an innert Jahresfrist nicht bezogen,
oder dafir in gleicher Frist die Betreibung his zum gelosten Aufrech-
nungsbot nicht gefiihrt und fortgesetzt, so geht fiir diese Zahlung das
Pfandrecht auf der Liegenschaft verloren, und sie ist nur noch als eine
tahrende Schuld auf dem Eigenthiimer der Liegenschaft zu betrachten.

Zeitachr. fllr schweizerisehes Recht. Neue Folge III. 7
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10. Canton Baselstadt. TUrtheil des Civilgerichts vom
26. Januar 1883.

Rechtliche Natur der ,Bankanweisung¥: An-
welsung oder Cassaschein.

Am 7. November 1882 priisentirte Daniel Rudolf Jenny,
der bis zum 6. November Angestellter der Firma Schmoll-
Dreyfus gewesen und an diesem Tage daseclbst entlassen
worden war, bei Rieber Sohn & Cie. einen gefilschten Wech-
sel der Firma Schmoll-Dreyfus auf New-York, sowie ein ge-
tilschtes Begleitschreiben und eine gefillschte Anweisung der-
selben Firma, worin Rieber Sohn & Cie. ersucht wurden, an
den Ueberbringer ¥r. 25,000 zu zahlen. Jenny erhielt von
den Letzteren gegen diese Papiere eine Bankanweisung im
Betrage von Fr. 25,000. Diese Bankanweisung wechselte er
bei Hermann Weiss um und erhielt dagegen:

R.-M. 10,000 in deutschen Banknoten

a 123. 60 = . . . . . . Fr. 12,360. —

und eine eigene DBankanweisung des
Kligers von. . . . . . ., 12,640, —
zusammen . Fr. 25,000, —

Unterdessen waren Rieber Sohn & Cie. die Félschung
inne geworden und hatten ihre Bankanweisung widerrufen.
In Folge dessen wurde, als Weiss die Anweisung bei der
Bank einkassicren wollte, die Zahlung Seitens der Bank ver-
weigert, und cbenso weigerten sich auch Rieber Sohn & Cie.
selbst ihre Anweisung zu honorieren.

H. Weiss als Kliger fordert daher von Rieber Sohn &
Cie. als Beklagten Bezahlung von Fr. 25,000 nebst Zing a
5% vom 7. November 1882 und Ersatz simmtlicher Prozess-
kosten gegen Aushindigung der Bankanweisung.

Gegen Zahlung der Fr. 25,000 nebst Zinsen und Kosten
erklirt sich Kliger bereit, beziiglich seiner eigenen Bankan-
weisung von Fr. 12,640, welche sich auf dem gefiinglich ein-
gebrachten Jenny noch vorgefunden hat, diejenigen Schritte
zu thun, welche Beklagte etwa von ihm wiinschen kénnten,
um ihnen diese Bankanweisung zu sichern, jedoch auf Kosten
und Gefahr der Beklagten. ,

Beklagte lehnen jede Zahlungspflicht ab mit der Be-
grindung, es finde bei der Bankanweisung als einer gewohn-
lichen Anweisung kein Regress statt auf den Aussteller, son-
dern es bleibe, wenn die Bank nicht zahle, einfach die ur-
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spriingliche Forderung in Kraft gegeniiber denjenigen, von
welchen man die Bankanweisung zum Zweck der Zahlung
empfangen habe. Kliger miisse sich also an Jenny halten.
(Vergl. Art. 413 des eidg. Obligationenrechts.)

Ueberdies sei die Bankanweisung blos vom Cassier der
Beklagten ausgestellt, der zwar gegeniiber der Bank zur Aus-
stellung von Anweisungen Namens der Beklagten ermichtiget
sei, aber gegeniiber Dritten die Beklagten nur in Gemein-
schatt mit einem andern Angestellten verpflichten konne.

Eventuell seien Beklagte jedenfalls nur fiir das zu be-
haften, was Kldger wirklich bezahlt habe. Niamlich R.-M.
10,0005 fiir die auf Jenny vorgefundene, also noch nicht ein-
geliste Bankanweisung konne Kliger wn so weniger Zahlung
verlangen, als er dieselbe gleichtalls widerrufen habe.

Kliger beruft sich den Ausfiihrungen der Beklagten gegen-
iiber aut den Platzuso, wonach diese Bankanwelsungen nicht
als reine Anweisungen, sondern als Verpflichtungen des Aus-
stellers zu Gunsten des Inhabers betrachtet werden, so dass
bei deren Annahme lediglich der Credit des Ausstellers in
Betracht komme und ein Indossament durch den Inhaber gar
nicht stattfinde.

Das Civilgericht Basel, durch Urtheil vom 26. Januar
1883, verurtheilte die Belxlaoten zur Bezahlung der eingeklag-
ten Fr. 25,000 sammt Zins gegen Aushindigung ihrer An-
weisung vom 7. November 1832, unter folgender Motivierung:

Es ist den Beklagten darin beizustimmen, dass, wenn
die streitige Bankanweisung nichts Weiteres ist als eine An-
weisung auf den Inhaber, ein Regress auf die Beklagten nicht
stattfindet, und Kliger sich bei Nichteinlosung nur an den
halten kann, von dem er sie empfangen hat. In dieser Be-
ziechung galt vor dem Inkrafttreten des Obligationenrechts
kein anderes Recht als dasjenige, welches Art. 413 des Obli-
gationenrechts enthilt und welches aus den gemeinrechtlichen
Grundsitzen tiber das Mandat abgeleitet ist.

Allein im hiesigen Verkehr nehmen die Bankanweisungen
eine ganz andere Stellung ein, schon ihr Wortlaut deutet
darauf hin. So lautet die streitige Anweisung:

»Bank in Basel. Giro II.

Fr. 25,000. Basel den 7. November 1882.

G ut fiir Franken fiinfundzwanzigtausend, heute durch
die Bank gutzuschreiben der Rechnung von Herrn Schmoll-
Dreyfus zu Lasten von

prpa. Rieber Sohu & Cie.
Vest.
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Obige Summe wird auch auf Begehren des Inhabers
durch die Bank baar ausbezahlt.“

Nicht auf der Anweisung an die Bank liegt also der
Nachdruck, sondern auf den Worten ,Gut fir Fr. 25,000¢.
Diese Worte aber bedeuten an sich ein directes Zahlungs-
versprechen des Ausstellers und der Sinn der Urkunde wiire
demnach nicht sowohl ‘der: ,Dde Bank wird angewiesen an
Schmoll-Dreyfus oder dem Inhaber Fr. 25,000 zu zahlen,“
sondern: ,Der Unterzeichnete zahlt an Schmoll-Dreyfus oder
dem Inhaber Fr. 25,000 durch Vermittlung der Bank, welche
zu dieser Zahlung angewiesen wird.“

Nach dieser Auffassung vertritt die Bankanweisung die
Stelle eines Cassascheines auf den Aussteller zu Gunsten des
Inhabers, und die Anweisung auf die Bank ist nur das Mittel,
wodurch die Zahlung bewerkstelliget werden soll.

Dem entspricht nun auch durchaus die Anwendung der
Bankanweisung im Verkehr. Dieselbe geht wie eine Bank-
note ohne Indossament von Hand zu Hand und wird wie
diese als Baarzahlungsmittel verwendet. Wer sie empfiingt,
frigt sich blos, ob 1hm der Credit des Ausstellers geniige,
und wenn diess der Fall, so nimmt er das Papier, ohne sich
um die Person dessen zu bekiimmern, der es ihm ibergiebt.
Diesem wird vielmehr quittiert wie bei Baarzahlung, und es
begiebt sich also iibungsgemiiss der Emptinger gegeniiber dem
Uebergeber jedes Nachweises, dass er das Papier von ihm
erhalten hat.

Eine solche Verkehrssitte vertragt sich nun aber ent-
schieden nicht mit der Auffassung der Urkunde als einer
blossen Anweisung, welche nur Rechte zwischen dem Ueber-
nehmer und dem Uebergeber begriindet, sondern sie ist nur
denkbar bei einer Urkunde, deren Aussteller gegeniiber jedem
Inhaber direkt als verpflichtet angesehen wird.

Nach dem Gesagten liegt in der Bankanweisung sowohl
ihrem Wortlaut als dem Verkehrsgebrauch nach zweierlei,
ndmlich: 1. ein Zahlungsversprechen an den Inhaber, 2. eine
Anweisung an die Bank, die vom Aussteller versprochene
Zahlung fiir Rechnung des Ausstellers an den Inhaber zu
leisten.

Die Zahlungsanweisung kann, wie jedes Mandat, wider-
rufen werden, das Zahlungsversprechen aber nicht, und es ist
klar, dass wenn das erstere geschieht, und der Creditor also
die Zahlung von der Bank nicht erhilt, er den Anweisenden
selbst aus seinem Versprechen belangen kann, und ebenso
ist klar, dass, wenn es sich um ecin Inhaberpapier handelt,
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der Schuldner nur solche Einreden entgegensetzen kann, welche
gegen die (ziltigkeit der Urkunde gerichtet sind, oder aus der
Urkunde selbst hervorgehen. (Vergl. Art. 847 des Obliga-
tionenrechts.)

Von solchen Einreden haben nun die Beklagten nur eine
wenigstens andeutungsweise geltend gemacht, ndmlich die,
dass die fragliche Anweisung nur vom Cassier der Beklagten
unterzeichnet sei, der zwar gegeniiber der Bank, nicht aber
cgegenitber Dritten Vollmacht habe, die Beklagten zu ver-
pilichten.

Allein dieser Einwand ist nicht stichhaltig; denn in der
Fimiichtigung des Cassiers zur Unterzeichnung von Bank-
anweisungen gegeniiber der Bank liegt nothwendigerweise
auch die Ermiichtigung gegeniiber Dritten zur Iingehung der-
jenigen Verpilichtungen, welche durch Ausstellung einer Bank-
anweisung begriindet werden.  Auch in der Anweisung, wie
sie Beklagte auffassen, wiirde nicht nur ein Zahlungsmandat
an die Bank, sondern auch ein Incassomandat an den Em-
ptinger der Anweisung liegen; also auch hier wiire ein Rechts-
verhiltniss mit einem Dritten vorhanden. .

Wenn Beklagte diess nicht wollten, so mussten sie den
Anweisungen einen andern Wortlaut geben oder dafiir sor-
gen, dass der Cassier sie Niemanden aushiindige, als direkt
der Bank selbst. Beklagte haben aber nicht behauptet, dass
ihr Cassier keine Befugniss zur Aushingabe der Bankanwer-
sung an Dritte gehabt habe.

Was sodann den Iventualantrag der Antwort anbetrifft,
so fillt er, wenn die Bankanweisung als Inhaberpapier be-
trachtet wird, von selbst dahin. Denn wenn die Bankanwei-
sung ein Inhaberpapier ist, so kann der Aussteller, der als
Schuldner hattet, dem Inhaber nur solche Kinreden entgegen-
setzen, welche die Giltigkeit der Urkunde betreffen, oder
aus .der Urkunde selbst hervorgehen. Die Behauptung, dass
der Inhaber seinem Uebergeber den Gegenwerth nicht, oder
nicht vollstiindig vergitet habe, ist aber keine solche Einrede,
und Beklagte kinnen sich daher nicht darauf bernten. Uebri-
geng bleibt auch Klidger aus seiner Anweisung dem Inhaber
derselben haftbar. Auch dem Jenny gegeniiber, wenn er sich
als Inhaber priisentierte, konnte Kliger die Zahlung nicht
weigern, da er den Gegenwerth empfangen hat und ihm also
die Einrede des Betrugs gegeniiber Jenny nicht zusteht.

(Directe Mittheilung.)
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11. Canton Appenzell Ausser-Rhoden. Urtheil des
Obergerichts vom 30. October 1882.

Anspruch der Concursmasse des Versicherten
auf die Lebensversicherungssumme.

Die Eheleute N. N. in M. versicherten sich gegenseitig,
jedes zu Gunsten des andern, beziehungsweise ihrer Kinder,
den 1. Marz 1881 bei einer Lebensversicherungsgesellschaft
fiir cine bestimmte Geldsumme zahlbar bei Tod des einen
von ihnen. Am 2. Mirz 1882 starb der Mann und iiber scine
Verlassenschaft musste der Concurs verhiingt werden. Die
Concursmasse verlangte Auslieferung des, von der (Gesellschatt
dem Gremeindehauptmannamte zugestellten Betrages, wogegen
aber die Witwe Einspruch erhob. Im Processe begriindete die
Masseverwaltung dies damit, dass nach Art. 1 des Erbgesetzes
die Schulden eines Erblassers vor Allem zu bezahlen seien;,
Art. 9 des Concursgesetzes zihle die Theile des IFrauenguts
auf, welche die Fran im Concurse des Mannes ansprechen
konne, darunter figurieren keine Schenkungen aut Ableben
hin, ebensowenig cine Lebensversicherung. Letztere sei auch
nicht Schenkung unter Lebenden, weil die laut Art. 22 der
Ehesatzungen erforderliche Genehmigung nicht vorliege. Selbst
wenn sie Schenkung wiire, so erscheine solche nicht als per-
fect geworden, denn der Mann habe die Police in Hinden
behalten und hitte frei dariiber verfiigen konnen. — Die
Beklagte berief sich darauf, dass bei dem Vertragsschluss.
keinerlei Absicht einer Schidigung der Kreditoren vorgelegen
habe und vertragsgemiiss sie, die Ehefrau, als alleimge Be-
zugsberechtigte anzusehen sei. Die Summe sei nicht Erbe,,
sondern ihr Eigenthum.

Beide Instanzen wiesen den vollen Betrag der Versiche-
rungssumme der Concursmasse zu, das Obergericht mit fol-
gender Begriindung :

Gemiss unserm Concurs-Verfahren gehen sidmmtliche
Aktivposten eines Kridars mit Ausnahme der in Artikel 10
d%oeses (resetzes aufgefilhrten Gegenstinde an den Gliubiger
iiber.

Der in Frage stehende Lebensversicherungsbetrag muss
unzweifelhaft als ein Aktivposten des Kridars angesehen
werden.

Solche Betriige figuriren unter den in Artikel 10 des
Concursverfahrens stipulirten Ausnahmen nicht und lassen
sich diesen Ausnahmen offenbar auch nicht subsumiren.
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Die versicherte Summe ist als Gewinn fiir die einbe-
zahlten Primien anzusehen, und weil die Gldubiger den
Schaden zu tragen haben, welcher durch die einbezahlten
Priamien entsteht oder entstehen kann, so muss denselben auch
der Gewinn zufallen. Der Umstand, dass im vorliegenden
Falle nur eine Prdamie bezahlt wurde, ist rechtlich von
keiner Bedeutung.

Der Pritension der Beklagten steht auch namentlich der
in Art. 1 unsers Erbgesetzes ausgesprochene Grundsatz ent-
gegen, dass, bevor geerbt werden kann, die Schulden des
Erblassers bezahlt werden miissen.

Dieser Grundsatz muss im Concursfalle offenbar ohne
Weiteres aufrecht erhalten werden, d. h. es kann im Concurs-
falle beziiglich der Aktivposten nicht eine Rechtsanschauung
Platz greifen, wodurch dieser Grundsatz verletzt wiirde.

Ebenso steht auch Art. 22 unserer Ehesatzungen, wonach
Schenkungen zwischen lebenden Ehegatten, wie die Ehever-
trige erst dann ihre Griiltigkeit erlangen, wenn sie, was in
concreto nicht geschehen, von der zustindigen Vorsteher-
schaft ((Gemeinderath) genehmigt und von derselben unter
gutachtlicher Beurtheilung der Schenkung, der Vertrige und
der personlichen und vermdgensrechtlichen Verhiltnisse der
Ehegatten dem Obergerichte vorgelegt und auch von diesem’
genehmigt worden sind, dem Begehren der Beklagten zuwider.

Der Umstand, dass der fragliche Betrag laut Police
der Frau oder den Kindern des Kridars zufallen soll, kann
rechtlich win so weniger von Bedeutung sein, als unbestritten
vorliegt, dass die fragliche Priimie aus dem Eigenthum des
Mannes bezahlt worden ist. — Vertriige, welche unsern Ge-
setzen zuwiderlaufen oder durch welche die Gesetze umgangen
wiirden, konnen selbstverstindlich keinen Rechtsschutz an-
sprechen.

(Appenzeller Nachrichten 1882, No. 38.)

12. Canton Glarus. Urtheil des Appellationsgeriéhts.

Ausschluss der Concursmasse des Ehemanns
von der Lebensversicherungssumme .
zu Gunsten der Witwe.

~ Sch. hatte mit der Basler Lebensversicherungsgesellschaft
emen Versicherungsvertrag abgeschlossen, wonach Fr. 5000
nach seinem Tode seiner Ehegattin ausbezahlt werden sollten.
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Sch. verstarb im Jahre 1881 und es trat iiber seinen Nach-
lass der Concurs ein. Die Concursmasse beanspruchte den
Versicherungsbetrag fiir sich und machte fiir diesen Anspruch
geltend, dass die Police, gegen deren Aushindigung allein
die versicherte Summe bezahlt werde, Eigenthum des Ehe-
mannes und somit der Concursmasse geblieben sei, dass so-
dann nach den Bestimmungen von § 158 des biirgerlichen
uesetzbuches des Cantons (Glarus die Ehefrau im Concurse
des Mannes nur das von ihr in die Ehe gebrachte oder ihr
withrend derselben zugefallene Vermigen anmelden konne
und unter diesen Begrift weder die Police selbst, noch der
nach derselben nun fillige Betrag subsumirt werden konne
dass die Zuwendung, welche auf diese Weise der Ehemann
seiner Frau machen konnte, nach den Grundsitzen des che-
lichen Giiterrechtes, wie solche in den §8§ 148 bis 160 des
biirgerlichen Gesetzbuches des Cantons Glarus niedergelegt
seien, als unzulissig erscheine und ebenso eine Umgchung
des Grundsatzes der Gleichstellung der Frben dadurch be-
wirkt werden konnte; und dass es endlich nicht angehen
konne, dass die Glaubiger des Sch. leer ausgehen, wihrend
scine Ehefrau nun in den Besitz eines ordentlichen Vermigens
gelange in Folge von Leistungen, welche jener lediglich aus
seinen Mitteln gemacht habe. Eventuell verlangte die Masse
Sch. unter” allen Umstinden Riickvergiitung der bezahlten
Priunien nebst Zinsen. Die Ehefrau Sch. berief sich dagegen
in erster Linie auf den Wortlaut des Versicherungsvertrages
selbst, wonach ausschliesslich sie als Versicherungsnehmerin
fiir den Fall des Absterbens ihres Mannes bezeichnet und
daher allein zum Bezuge des Versicherungscapitales legitimirt
scl.  Im Weitern machte sie geltend, dass nach der Gesetz-
gebung des Cantons (Glarus der Abschluss von solchen Ver-
trigen zu Gunsten Dritter nicht verboten sei, dass die in
Frage liegende Versicherungssumme niemals einen Bestand-
theil des Vermégens des Sch. gebildet habe und daher durch
deren Auszahlung an dic Witwe Sch. keine Verminderung
des Massevermigens bewirkt werde, dass endlich durch die
Geerichtspraxis in verschiedenen andern Kantonen der Schweiz
festgestellt worden sei, dass solche Versicherungsbetréige nicht
unter die Activen der Concursmasse des Versicherten tallen.

Das Civil- und das Appellationsgericht sprachen die Ver-
gicherungssumme der Witwe Sch. zu, verpflichteten jedoch
dieselbe, der Concursmasse Sch. die von diesem bezahlten
Jahresprimien nebst daherigen Zinsen zu bezahlen. Die Mo-
tive des appellationsgerichtlichen Urtheiles lauten:
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1. Sch. hat zur Zeit seiner Selbst- und Rechtsstindig-
keit am 10. November 1873 mit der Basler Lebensversiche-
rungsgesellschaft einen Versicherungsvertrag abgeschlossen,
laut welchem sich diese verpflichtet hat, nach dem Ableben
des Sch. die Summe von Fr. 5000 geiner Frau auszubezahlen.

2. Wenn auch formell der Ehegatte Sch. als Versiche-
rungsnehmer erscheint, so geht doch aus dem Wortlaut der
Police hervor, dass ihm kein Rechtsanspruch aut die ver-
sicherte Summe zukam und diese letztere daher niemals als
ein Bestandtheil seines Vermogens betrachtet werden konnte.

3. Aus dem Gesagten geht hervor, dass nach dem Ab-
leben ihres Ehegatten der Frau Sch. das Kigenthums- und
Dispositionsrecht iitber den mehrerwihnten Versicherungstitel
behufs Aufrechtstellung ihrer Anspriiche gegentiber der Ver-
sicherungsgesellschaft unzweifelhatt zustehen muss.

4. Dagegen erscheint die von der Concursmasse Sch.
eventuell verlangte Restitution der durch den Sch. bezahlten
Jahrespriunien an jene wmn so gerechtfertigter, als aus den von
Sch. hinterlassenen, zerriitteten Vermdigensverhiltnissen her-
vorgeht, dass diese Jahresprimien schon seit lingerer Zeit
aus dem Guthaben seiner Kreditoren bezahlt worden sind,
vesp. diesen letztern dadurch eine Schiddigung zugefiigt
worden ist.

(Directe Mittheilung.)

13. Canton Genf. Urtheil des Appellhofes
vom 6. November 1882.

Verpflichtung zu Bezahlung des Commandit-
capitals.

Im Jahr 1874 wurde Monnier Commanditir mit Fr. 20,000
bei einer Collectivgesellschaft bestehend aus den Herren
Alph. und Gust. Baur, Neyreveze und Ingold. An die
Stelle dieser Gesellschatt trat durch Notariatsact vom 7. Oec-
tober 1878 eine mneue mit gleichem Zwecke zwischen Alph.
Baur, Ingold und Régis, unter der Firma Baur Ingold et
Cie., und Monnier erklirte an dieser Gesellschaft als Com-
manditir mit Fr. 20,000 betheiligt zu sein. Auch diese neue
Gresellschaft musste liquidirt werden, und der Liquidator
Schott fand, dass Monnier sein Commanditcapital nicht ein-
‘bezahlt habe, und klagte es gegen ihn ein. Monnier wandte
ein: Alph. Baur und Ingold hiitten alle Activen und Pas-
siven der alten Gesellschaft in die neue eingebracht, da-
mit also auch sein Commanditcapital, das er somit nicht
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ein zweites Mal einzuschiessen habe, und in jedem Fall
wire seine Schuld mit dieser seiner alten Forderung com-
pensirt. Baur, Ingold und Régis unterstiitzten den Beklagten
Monnier in seiner Klagbestreitung.

Beide Instanzen, Handelsgericht 15. Sept. 1881, cour de
justice, 6. Nov. 1882, verurtheilten den Beklagten zur Bezah-
lung der Fr. 20,000 Commanditeapital, die zweite Instanz
mit folgender Motivirung :

Considérant en droit que, si ce systéme a pu &tre admis
par les associés eux-mémes, il ne saurait 1’étre a 1’égard des
tiers; qu'effectivement ces derniers, par la publicité légale
donnée & 'acte du 7 octobre 1878, notamment par son insertion
en extrait dans la Feuille d’avis du 22 méme mois, ont été
avertis qu'une somme de 20,000 frs. était apportée par un
commanditaire ; que rien ne pouvait leur faire supposer que cette
commandite dft &tre simplement fictive et représentée par
une pareille somme versee dans la précédente societé; que,
dés lors, Monnier ne peut se soustraire aux conséquences
qu'entraine nécessairement le silence gardé par l'acte sur ce
point ;

Considérant, d’autre part, que l'inventaire dressé¢ le 21
septembre 1878, et auquel se refére 1'acte du 7 octobre,
établit suffisamment qu’a cette époque la maison Baur fréres,
Neyrevéze - et Ingold était au-dessous de ses affaires et
que la commandite de Monnier était entiérement absorbée
par les dettes de la société, puisque dans cet inventaire
Iactif et le passif n’arrivent & se balancer que grice a la
valeur insolite et plus quexagérée de 30,000 frs., attribuée
a la clientéle ;

Considérant que, dans ces circonstances, Monnier n’est
pas fondé & prétendre que le 7 octobre 1878, la compensation
s’est opérée entre sa créance de 20,000 frs. comme comman-
ditaire dans la maison Baur fréres, Neyrevéze et Ingold, et
son apport, non versé, de pareille somme dans la maison
Baur, Ingold et Cie.;

Qu'en effet les conditions exigées pour la compensation
ne se rencontrent pas dans I'espéce, puisque les deux sociétés
ne se composaient pas des mémes personnes et qu'au moment
olt la premiére prenait fin avec un excédant considérable du
passif social sur l'actif, Monnier devenait le créancier de
ses associés pour le montant de sa commandite, tandis que-
dans la seconde il se constituait le débiteur de la société.

elle-méme.
(Semaine judiciaire, 1882, No. 45.)
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14, Canton Thurgau. Obergerichtsurtheil vom 31. August
1882.

Gesellschaftsvertrag, Eigenthum aneiner
Erfindung.

Unterm 10. Juli 1879 vereinigten sich D. Hug. in W..
und J. Br. in B. zum Zwecke der Fabrikation und des Ver-
triebs eines Control- und Sicherheitsapparates fiir den Bren-
nerdienst in Ziegeleien und verwandten GGewerben, konstruiert
von D. Hug. zum wesentlichen Theil nach Prinzip wund
Angabe des J. Br. Ersterer sollte den technischen Theil des
Greschiifts itbernehmen, die Konstruktion und Anfertigung der
Apparate, der letztere den merkantilen Theil, den Vertrieb
und Verkauf derselben.

Zwischen den Parteien entstanden aber bald Uneinig-
keiten iiber die gegenseitigen Befugnisse, den Verkaufspreis
der Apparate, den Giewinnantheil etc.

D. Hug. stellte das Begehren, dass die Firma aufgelost
werde, weil J. Br. vertragsbriichig geworden sei, und ver-
langte, dass er, der Kliger, als Eigenthiimer der Erfindung
und der fiir dieselbe erlangten Patente erklirt werde; even-
tuell dass der Beklagte die vorhandenen 11 Apparate zu dem
vereinbarten Preis von je Fr. 100 iibernehme, ebenso das vor~
handene Material gegen Ersatz der Anschaffungskosten von.
Fr, 270. 90 Cts. und den Vorrath im Werthe von Fr. 440,
dass er Ersatz leiste fiir den Antheil des Kldgers an den:
Patentkosten, namentlich den KErneuerungskosten derselben
pro 1832 (Fr. 348. 85 Cts.), dass er Fr. 120 fir besorgte
Zeichnungen und endlich als Abfindungssumme tiir die Kr-
findung Fr. 300 bezahle.

Der Beklagte verlangte Abweisung der Klage. Die Er-
findung sei seine Idee. Kr habe die Patente erworben, fiir
die Reklame gesorgt. Die Kiindigung des Vertrages bei
Lebzeiten der Parteien sei ausgeschlossen. Wihrend Be-
klagter sich alle Miihe gegeben habe, die Erfindung auszu-
beuten, sei Kliger immer engherziger und zuriickhaltender
geworden, habe zu hohe Preise und Provisionen verlangt.
Eventuell bei einer Auflosung der (esellschaft sei die Er-
findung Eigenthum des Beklagten und dem Kliger die Aus-
beutung derselben zu untersagen. Beklagter habe nur die
Anschaffungskosten fiir die fertigen Apparate zu bezahlen;
das Material zu iibernehmen sei er nur insoweit pflichtig,
als dasselbe brauchbar sei. Die Forderung fiir den Vorrath.



108 Geesellschaft in Bezug [Obligationenrecht.

wurde qualitativ und quantitativ bestritten; ebenso die Post
fiir Erwerb und Erneuverung der Patente und fiir Zeichnungen,
sowie die Abfindungssumme. Eventuellst, falls Kliger als
Eigenthiimer erklirt wiirde, wurde eine Abfindungssumme
von mindestens Fr. 3000 geltend gemacht.

Die erste Instanz ging davon aus, dass die Kindigung
des Gresellschaftsvertrages Seitens des Kligers vom Beklagten
angenommen werden miisse, weil sie nicht gegen die gute
Treue, nicht zur Unzeit und nicht ohne schwere Ursachen,
wie den gegenseitigen Mangel an Vertrauen und den ernsten
Willen das (zesellschaftsverhiltniss fortzusetzen, geschehen
sei. Bei der Auflosung der Gesellschaft miisse durch den
Richter nach Billigkeitsriicksichten und nach Art eines sorg-
filtigen und verstindigen Familienvaters vorgegangen wer-
den. Nach dem Text des Vertrages sei J. Br. der Erfinder
und ihm desshalb das Eigenthum der Krfindung und das
Recht sie allein auszubeuten zuzusprechen. Zur Festsetzung
einer Entschiidigung an den Klager fiir seinen Antheil an
der Erfindung und den Kosten des Patents liege kein Grund
vor, da die Entschidigung sich durch einen liingeren gemein-
samen Betrieb des Geschiittes hitte ergeben sollen, durch die
Kiindigung der Kldger aber darauf verzichtet habe. Abge-
sehen davon fehle jeder Massstab fiir die Entschidigung, da
man nicht wisse, ob die Erfindung reussiere. Fiir Zeich-
nungen wurde keine Entschidigung gesprochen, weil diese
Auslage mit der Erfindung und dem Betrieb in Zusammen-
hang stehe und diese Rechtsverhiltnisse durch den Vergleich
vom 10. Juni 1881 definitiv reguliert seien. Dagegen sel
Beklagter J. Br. pflichtig, die fertigen Apparate und was
ausschliesslich behufs Anfertigung solcher durch den Kliger
angeschafft worden sei und noch in dessen Besitz sich be-
finde, nach billigem Ansatz zu iibernehmen unter der Voraus-
setzung, dass die Apparate in gutem Zustand seien und der
Kliger die Haftbarkeit fiir guten Gang iibernehme. Der
Preis der Apparate wurde auf Fr. 80 per Stiick angesetzt
und iiber das Material eine Expertise angeordnet.

D. Hug. appellirte gegen dieses Urtheil und stellte vor
Appellationsinstanz das Begehren, dass die Erfindung ihm
als Erfinder zugesprochen, eventuell dass sie als gemeinsames
Gesellschaftsvermogen betrachtet, zwischen den Antheilhabern
versteigert und jedem die Hilfte des Erlsses zugeschieden
werde. Eventuell sei dem Kliger eine angemessene
Entsehiddigung zu sprechen. Jedenfalls kénne ihm die An-
fertigung der Apparate fiir die Schweiz, in welcher kein Pa-
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tentschutz bestehe, nicht verboten werden. Der Ansatz fiir
die Apparate sei auf Fr. 100 zu fixieren, das Material zum
Ankaufspreis zu iibernchmen. -

Der Appellat suchte um Bestitigung des erstinstanzlichen
Urtheils nach. Er sei der Erfinder und desshalb sei ihm das.
alleinige Recht der Ausbeutung der Erfindung in der Schweiz
und im Ausland zuzusprechen; eventuell konne ihm nicht
iberbunden werden, die vorhandenen Utensilien zu iiber-
nehmen. Von einer Entschidigung an den Kliger konne
keine Rede sein. Im Wege der Adhidsion wird eventuell,
falls Kliger als Erfinder betrachtet werden wollte, voll-
stindige Abweisung der Klage verlangt, weil der Vertrag
auf Lebenszeit abgeschlossen worden sei.

Das Obergericht crliess am 31. August 1882 folgendes
Urtheil :

Abgesehen davon, ob die Adhision des Appellaten for-
mell zuliissig sei, erscheint sie dem Obergericht als materiell
unbegriindet.  Wichtige Griinde lassen die Auflésung des
Gesellschaftsverhéltnisses als im Interesse beider Parteien
liegend erscheinen: beide Gesellschafter sind gegen einander
nmisstrauisch, sie verstehen sich nicht und das Verhidltniss
st seit lingerer Zeit faktisch gelost, so dass die Ausbeutung
des (resellschaftsobjektes sistiert wurde. Die Kiindigung des
Vertrages ist desshalb vom Appellanten in guten Treuen
und nicht zur Unzeit geschehen und muss desshalb vom
Appellaten angenommen werden.

Beide Parteien verlangen, dass ihnen das Eigenthum an
der Erfindung zugesprochen werde. Nun kennt die Schweiz.
das Ligenthum an einer Erfindung nicht, und hat sich auch
in neuester Zeit das Schweizervolk gegen die Einfithrung
des Patentschutzes ausgesprochen. Desshalb ist es gar nicht
moglich, das Eigenthum an der Erfindung der einen Partei
zuzusprechen, in der Meinung, dass es der anderen Partei
und anderen Personen in der Schweiz verboten sei, die Er-
findung zu erstellen. Dagegen konnen die Patente, welche
tir die Erfindung in den benachbarten Liandern gelost wur-
flen, einen Vermigenswerth reprisentieren und dieser gehort
der Giesellschaft. Nach dem Gresellschaftsvertrag und einer
seitherigen Abmachvng ist anzunehmen, dass das Gesell-
schaftsvermigen den (iesellschaftern zu gleichen Theilen ge-
hire. Allerdings heisst es im Gesellschaftsvertrag, es sei
der Apparat zum wesentlichen Theil nach Prinzip und An-
gabe des Appellaten; allein unterm 10. Februar 1881 haben
sich die Parteien dahin verstindigt, dass letzterer aus dem
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Worte ,wesentlich® fiir sich keine finanzielle Vortheile her-
leiten kinne, Der Werth, den die Patente haben, wird am
besten durch Versteigerung zwischen den Parteien ermittelt,
in der Meinung, dass dann der Erlios zu gleichen Theilen zu
theilen sel.

Fiir den Fall als Appellat die Patente ersteigern sollte,
hat er die Anschaffungen, welche Appellant fiir die Gesell-
schaftszwecke aus seinen Privatmitteln machte, zu iiber-
nehmen. In Bezug auf die Ansitze fir die Uebernahme
werden im wesentlichen die Bestimmungen der ersten In-
stanz gebilligt. Die Apparate hat Appellat um Fr. 80 per
Stiick zu ibernehmen, wobei nach dem bisherigen Vorgehen
zwischen den DParteien, welche bereits unterm 10. Februar
1881 den Lieferungspreis fiir einen Regulator aut Fr. 80
festgesetzt haben, mnicht wohl zweifelhaft sein kann, was
unter einem solchen vom Appellanten zu liefernden Apparate
zu verstehen sel. line Frhihung des Preises auf Fr. 100 recht-
fertigt sich nicht, denn in delselben resp. der Provision von
259/,, welche laut Vereinbarung dem Appellanten in der Gesell-
schaft zukiime, liegt cin Theil des (Gesellschaftsergebnisses,
auf welches derjenige, welcher aus ihr getreten 1st, keinen
Ansprueh mehr hiitte.

Durch eine Expertise wire im weiteren fiir den Fall,
als der Appellat die Patente iibernihme, zu erheben, was
fiir Material Appellant noch besitze, welches speziell zZum
Ziweck der Anfertigung der Apparate angeschafft wurde: der
Werth desselben wire durch die lixperten festzustellen und
hitte der Appellat es zu diesem Ansatz zu ibernehmen.

Bei der Regulierung des Kostenpunktes ist der Aus-
gang des Prozesses in Betracht zu .ziehen,

Erkannt:

1. Sei der zwischen den Parteien am 10. Juli 1879 ab-
geschlossene (fesellschaftsvertrag aufgehoben.

2. Seien die Patente als gemeinsames Kigenthum der

~ Gesellschaft erklirt und Behufs Theilung zu gleichen
Theilen einer Versteigerung unter den Gesellschaftern
unterstellt.

3. Fir den Fall, als der Appellat Br. Eigenthiimer der
Patente Wurde habe er d1e bereits fertigen Apparate
vom Appellanten um Fr. 80 per Stiick zu iibernehmen,
und sei alsdann durch eine Expertise zu erheben,
was an speziell Behufs Anfert1gung von Apparaten
angeschafftem Material noch im Besitze des Appellanten
sich befinde und welchen Werth solches reprisentiere,
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und habe alsdann der Appellat es zu diesem Ansatz
zu ibernehmen.

4. Seien zu Experten ernannt . . . ..

5. Zahle Appellant ein zweitinstanzliches Gerichtsgeld von
Fr., 40 und habe er beim Appellaten an seine Ge-

sammtprozesskosten Fr. 70 zu erheben.
(Directe Mittheilung.)

15. Canton Lucern. Urtheil des Obergerichts
vom 26. Méarz 1881,
Erbfiahigkeit der Mitglieder eines geist-
lichen Ordens,.

Die Erben des Kapuzinerbruders Martin H. sel. stellen
-dag Rechtsbegehren: die Gebriider St seien gerichtlich zu
verhalten, In die Erbsmasse des Martin H. sel. den Betrag
von Fr. 1240. 60 nebst Zins zu bezahlen.

Dieses Rechtsbegehren griinden Kliger auf folgende
Thatsachen : Unterm 10. April 1877 starb in St. Erhard
Witwe St. geb. Tsch. — Erben derselben waren als Kinder
zweiter Ehe u. A. die heutigen Beklagten und als einziger
Sohn erster IKhe Martin H., Kapuziner-Bruder, damals in
Nafels. -

An der Schlusstheilung in Nachlasssachz gonannter
Witwe St. vom 27. Oktober 1877 beschlossen und aner-
kannten die anwesenden Erben Folgendes:

a. Es sind dieselben einig, den ehrwiirdigen Kapuziner-
bruder Martin H., einen Sohn der Erblasserin aus
erster Ehe, als Miterbe pro rata eintreten zu lassen,

b. Die heutigen Beklagten gaben die Erklirung ab,
ihrer Mutter sel., resp. deren Erben, an verschiedenen
Posten eine Summe von Fr. 8684. 20 zu schulden.

Dieses Guthaben unter siecben Theile vertheilt, ergibt
‘auf einen Theil Fr. 1240. 60 und wurde angewiesen auf
die Beklagten, zinsbar auf den Todestag der Erblasserin,
10. April 1877.

*  Unterm 6. April 1879 starb sodann der genannte Martin H.
von Zell. Erben zum Nachlasse des Letztern sind die heu-
tigen Kliger und es verlangen dieselben nun, dass die Be-
klagten verhalten werden, in die Erbsmasse den Betrag von
Fr. 1240. 60 nebst Zins seit 10. April 1877 zu bezahlen.

_ Beklagte schliessen auf Abweisung der Klage und machen
ihrerseits geltend :
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a. Es sei nicht richtig, dass Martin H. sel. Erbe der
Wwe. St.sel. war, denn der Eintritt in einen geist-
lichen Orden habe fiir ihn sowohl nach gemeinem
Rechte, als auch nach obergerichtlicher Praxis den
Verlust der biirgerlichen Erbschaftsrechte nach sich
gezogen.

b. Nach Ableben der Wwe St. sel, habe Martin H. mit
Chargé-Brief vom 29. August 1877 an den Gemeinde-
rath von Knutwil geschrieben : ,, Mit Beriicksichtigung
der Eventualitit, dass in nichster Zeit die Kapu-
ziner-Kloster in der Schweiz aufgehoben werden
konnten, wird das Theilungsoffizium ersucht, Namens.
meiner den mir zugehirigen Erbstheil zu Hand zu
nehmen und in einer wiihrschaften Kasse anzulegen.
Im Falle ich diesen Irbstheil nicht bedarf, so soll
nach meinem Ableben dasselbe unter meine Halb-
geschwister St. vertheilt werden.“ Mit Bezug auf
diesen Brief und im Sinne desselben haben die Erben
dann allerdings den Stiefbruder Martin H. pro rata
als Miterben eintreten, resp. einen Kindestheil im
Sinne seines Schreibens bei Seite legen lassen, ohne
ihn indessen als Miterben anzuerkennen.

c. Es werde bis zum Ausweise Dbestritten, dass die
Kliger Erben des Martin H. seien, wenn iiberhaupt
ein Nachlass desselben bestiinde.

d. Ein solcher bestehe aber nicht, da Martin H. sel. mit
seinem Eintritt in den Kapuzinerorden die Vermogens-
und Erwerbsfihigkeit tiberhaupt verloren habe.

Obergerichtlich wurde die kligerische Forderung gut-
erkennt.

Motive: Nachdem Beklagte in der Duplik die Legi-
timation der Kidger in dem Sinne zugestanden haben, dass
sie die Qualitiit derselben als Krben des Martin H. sel. unter
dem Vorbehalt, dass juristisch von einem Nachlasse desselben
die Rede sein konnte, anerkennen, muss vorliegend in erster
Linie die streitige Frage gelist werden, ob der Eintritt in
den Kapuzinerorden, resp. die Ablegung der Ordensgeliibde:
fir Martin H. sel. den Verlust seiner biirgerlichen Erbschafts-
rechte nach sich gezogen habe.

Allerdings hat diese Frage in unserem biirgerlichen
Gesetzbuche eine unmittelbare und direkte Liosung nicht ge-
funden ; allein, da es sich um eine Ausnahmebestim-
mung handelt, muss aus dem Stillschweigen des Gesetz-
gebers zundchst gefolgert werden, dass auch hinsichtlich der
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Ordenspersonen der allgemeine (irundsatz der Krbfihigkeit
Platz greift. Der Richter diirfte sich zudem gerade bei Streitig-
keiten erbrechtlicher Natur am wenigsten in der Lage finden,
Ausnahmsbestimmungen fremden Ursprungs zur Anwendung
zu bringen, indem gerade diese Materie in unserer Gesetz-
gebung eine verhdltnissmiissig sclbstindige Normirung er-
halten, und mehr denn andere Materien als ein abgeschlossenes
(vanzes sich darstellt.

Da indessen einerseits vorwiirfige Frage eine unmittel-
bare Liissung in unserm b. G.-B. nicht gefunden hatte, ander-
seits auf Grundlage des § 193 des C. R. V. die Anwendbarkeit
gemeinrechtlicher Bestimmungen ohnehin auch bei Streitig-
keiten erbrechtlicher Natur grundsitzlich nicht bestritten
werden kann und zudem gerade der gemeinrechtliche Aus-
schluss der Ordenspersonen von der Erbfihigkeit auch durch
die obergerichtliche Praxis zeitweise anerkannt wuvde (vgl.
Entscheid des Obergerichtes vom 13. Dez. 1850), so 1st die
Frage iiber die heutige Geltung dieser Ausnahmebestimmung
auch ngeh den anderweitigen, hicbel in Betracht fallenden
(resichtspunkten zu ertrtern.

Lis steht nidmlich fest, dass nach gemeinem, beziehungs-
weise nach kanonischem Rechte DPersonen, die Mitglieder
von Orden sind, welche das feicrliche, lebenslingliche Ge-
libde der Armuth ete. (dic vota solennia im Sinn des kirch-
lichen Rechtes) ablegen, dadurch dic Vermogenstithigkeit und
hiemit auch die Fihigkeit, zu erben und beerbt zu werden,
verlieren (vgl. u. A, Vering, Archiv tiir katholisches Kirchen-
recht, 13 Bd,, pag. 329). Die Feierlichkeit des Geliihdes der
Armuth wird durch die Ablegung desselben in einem vom
pipstlichen Stulle approbirten Orden konstituirt (vgl Sentis,
Archiv fir katholisches Kirchenrcceht, Bd. 14, pag. 53 u. f.).
Als ein solcher Ovden, dessen Mitglieder (und zwar ohne
Unterschied, ob der betreffende Kleriker, oder, wie im ge-
gebenen Falle, bloss Laienbruder war) die vota solennia im
angegebenen Sinne ablegen, crscheint ancerkanntermassen auch
der Kapuzinerorden,

Was nun aber die Frage iiber die (reltung dieser ge-
meinrechtlichen, resp. kanonischen Bestimmungen betrifft, so
hingt dieselbe vorliegend von zwei Voraussetzungen ab. I8s
darf namlich die betreffende Bestimmung nicht im Wider-
spruche stehen :

1. mit den heutigen Rechtsanschauungen und
2. mit den Prinzipien der Bundesverfassung.

Zeitschr. fiir sehweizerisches Reelhit. Neue Folge I s
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Hinsichtlich der fraglichen Bestimmung ist nun aber das
Eine wie das Andere der Fall.

Ad. 1. Das FErbrecht ist ein Begriff, welcher dem
Vermogensrechte angehort. Dieses kann aber nur eine Be-
schrinkung erleiden durch Faktoren, welche dem Rechts-
gebiete angehéren. Der Ausschluss der Ordenspersonen von
der Erwerbs-, bezichungsweise Erbfihigkeit begriindet aber
nach heutiger Rechtsanschauung bloss mehr eine Gewissens-
und keine Rechtspflicht. Die natiirliche Konsequenz einer
gegentheiligen Annahme wiirde die sein, dass der Staat ein
Ordensgeliibde, d. h. die Haltung eines solchen eventuell
erzwingen miisste. Hieraus folgt, dass der fragliche Aus-
schluss der Ordenspersonen im Widerspruch mit den heutigen
Rechtsanschauungen sich befindet.

Ad. 2. Der Art. 49, Abs. a der B. V, sagt: ,Die
Ausiibung biirgerlicher oder politischer Rechte kann durch
keinerlei Vorschriften oder Bedingungen kirchlicher oder reli-
gioser Natur beschrinkt werden.“ Dass das Ordensgeliibde,
beziehungsweise das Gelilbde der Armuth einen religivsen
Charakter habe, liegt auf der Hand; es handelt sich hiebei
iiberall nicht um einen Vertrag unter Personen, wobei der
Betreffende z. B. gegeniiber dem zukiinftigen Erblasser
oder gegeniiber allfilligen dritten Prasumtiverben zum
Nachlasse derselben in verbindlicher Weise auf seine Erb-
rechte zu verzichten erklirt. Das Gelilbde im Allgemeinen
ist vielmehr als ein unmittelbar Gott gegebenes und Gott
gegeniiber verpflichtendes Versprechen aufzufassen. Durch
die Feierlichkeit des (reliilbdes (der Armuth) erhilt aber das-
selbe noch einen speziellen kirchlichen Charakter. Denn
wenn die Feierlichkeit des Geliibdes der Armuth konstituirt
wird durch Ablegung desselben in einem vom pépstlichen
Stuhle approbirten Orden, so wird die hdochste kirchliche
Autoritit als diejenige Macht bezeichnet, welche die Ver-
mogensrechts-Unfihigkeit des Gelobenden statuirt (vgl. auch
Sentis cit. loco). Wiirde daher eine Ordensperson von der
Geltendmachung ihrer Erbrechte aus Grund des abgelegten
feierlichen Gelitbdes der Armuth ausgeschlossen, so miisste
sie der klare Wortlaut des zit. Art. 49 schiitzen, wonach
die Ausiibung biirgerlicher Rechte durch keinerlei Vorschrift
religioser oder kirchlicher Natur beschrinkt werden darf,
und insoweit widerspricht die fragliche Bestimmung des
kanonischen Rechtes auch einem Verfassungsgesetze.

Aus dem Gesagten ergibt sich daher, dass der gemein-
rechtliche Ausschluss der Ordenspersonen von der Vermogens-
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und Erwerbs-, resp. Erbfihigkeit fiir den hierseitigen Richter
keine Geltung mehr hat und daher Martin H. sel. auch trotz
.seiner Eigenschaft als Laienbruder des Kapuzinerordens Ver-
mogen besitzen, solches erbsweise erwerben und hinwieder
-selbst beerbt werden konnte.

Die Beklagten wenden im Weitern ein, es habe Martin H.
gemiss seiner an das Theilungsoffizium von Knutwil abge-
gebenen schriftlichen Erklirung vom 29. August 1877 selbst
nur unter der Bedingung Erbe werden wollen, dass in nichster
Zeit die Kapuzinerkloster in der Schweiz aufgehoben werden
-sollten. Allein der Wortlaut der betreffenden Stelle im Briefe
vom 29. August 1877 gibt zunichst nicht dieser Auslegung
Raum, wonach Martin H. sel. den Erbschaftsantritt an eine
Bedingung kniipfen wollte, sondern ist vielmehr in dem Sinne
zu verstehen, dass damit das Motiv bezeichnet werden wollte,
warum er trotz seiner Kigenschaft als Kapuzinerbruder gleich-
wohl auf sein Erbe nicht verzichte. Hiemit stimmt denn
auch die nachherige Verfiigung iiberein, wonach, sofern er
den Erbtheil nicht bediirfen wiirde, derselbe nach seinem
Ableben seinen Halbgeschwistern zufallen solle. Dass aber
-eine solche Verfiigung von Todeswegen in einem einfachen
Briefe keine Bedeutung haben kann, liegt auf der Hand.

Die Einwendung, es haben die Erben der Wwe. St. das
Erbrecht des Martin H. sel. nur im angegebenen Sinne an-
erkannt, 1st nun ohnehin unerheblich, nachdem feststeht, dass
-die Erbfihigkeit desselben einer solchen Anerkennung Seitens
der Miterben nicht erst bedurfte, Im Uebrigen ergibt sich
eine solche Beschrinkung der fraglichen Erklirung der Erben
.aus dem Protokoll iiber die betreffende Erbsverhandlung
(Klag-Beleg 1) in keiner Weise und ist eine solche auch
‘durch Aussagen der abgehorten Zeugen Gemeinderathspri-
sident M. und Gemeindeschreiber B. nicht erstellt, ganz ab-
‘gesehen davon, ob gegeniiber jener (amtlichen) Urkunde ein
Zeugenbeweis iiberhaupt zuldssig gewesen wire (§ 534 b
des b. G.-B.).

(Directe Mittheilung.)

18. Canton Basellandschaft. Obergerichﬁsurtheil vom
25, Juli 1879.

Ungiltigkeit von Erbverzichten.

_ Haps Ulrich Thommen, Miller in Gelterkinden, der Erb-
lasser der heutigen Parteien war in erster Ehe verheirathet
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mit Barbara Mengis von Tenniken. Aus dieser Ehe, welche
im Jahr 1843 durch den Tod der Ehefrau aufgelsst wurde,
waren zwei Sohne vorhanden, Johann Jakob geb. 1824 und
Hang Georg geb. 1838. Mit Akt vom 7. Juni 1843 kaufte
Hs. Ulrich Thommen bei einem amtlich auf Fr, 14,253, 85
geschitzten Vermogen diese seine Stohne und die legitimierte
Tochter seiner verstorbenen Ehefrau Anna Barbara Mengis
fir ihr miitterliches lrbe mit je Fr. 1600 aus. Bald nach
dem Tode seiner ersgen Frau ging Hans Ulrich Thommen
eine neue Ehe ein mit Anna Maria Sutter von Zeglingen.
Diese letztere gebar ihm drei Kinder, Hermann, Anna Marie
und Jakob. Im Jahr 1846 wanderte der ilteste Sohn erster
Ehe Joh. Jakob nach Amerika aus und 12 Jahre spiter
folgte ihm dorthin auch sein Bruder Joh, Georg. In diesem
Jahre sandte Hans Ulrich Thommen seinem Sohne Johann
Jakob Fr. 4000, wogegen dieser einen Revers folgenden I[n-
halts ausstellte:
»Chicago, den 7. Juni 1858.

Hiedurch bescheinige ich, Johann Jakob Thommen,
wohnhatt zu Chicago im Staate Illinois, vereinigte Staaten
von Nordamerika, von meinem Vater Hang Ulrich Thommen,
wohnhaft in Gelterkinden, Kantons Baselland, Schweiz,
Viertausend Franken fir alle Anspruchc welche
ich oder meine Krben an meinem viterlichen Vermigen
haben, erhalten zu haben. Ich wverspreche, dass ich nie
einen Anspruch auf irgend einen Antheil an mein viiterliches
Vermogen machen werde.“

Im Jahr 1866 empfing auch der zweite Sohn erster Ehe
auf gleiche Weise Fr. 6000. Auch er musste, wie sein Bru-
der, einen Verzichtschein folgenden Inhalts cmu.s.stbllen.

nlch Unterzeichneter unterschreibe mich, von meinem
Vater Hans Ulrich Thommen die Smnme von Fr. 6000, sage
sechstausend Franken, als mein viiterliches HKrbtheil er-
halten zu haben und nichts mechr zu fordern habe fiirder-
hin “

Im Jahr 1874 starb Hans Ulrich Thommen mit Hinter-
lassung eines Vermigens, welches in dem dariiber aufgenom-
menen  Inventar auf Fr. 142,241, 43 angegeben ist. In,
dieses Vermogen theilten sich unter \Iltwnkung der Be-
zirksschreiberei Sissach die hinterlassene Witwe und die-
Kinder zweiter Khe; die beiden Siohne erster Ithe wurden
mit Riicksicht auf die beigebrachten Verzichtscheine ausge-
schlossen.

Indessen bemerkte der Bezirksschreiber im fhmluno'sakt
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yInsofern die beiden Sohne erster Ehe, so ausgekauft
gind, dennoch frither oder spiter fernere Erbsanspriiche er-
heben sollten, so haften hiefiir siimmtliche Erben in solidum,
iitbernehimen alle desshalb mdglicherweise eintretenden Folgen,
nnd es wird die Bezirksschreiberei ausdriicklich aller und
jeder daherigen Verantwortlichkeit entbunden.

Diese Theilung wurde von der Witwe des in Amerika
verstorbenen Joh, Jakob Thommen und von Johann Georg
Thommen angefochten und es verlangten dieselben mit den
Kindern zweiter Ehe sich in den Nachlass ihres Vaters
theilen zu diirfen. Das Bezirksgericht Gelterkinden von der
Ansicht ausgehend, Joh. Jakob und Joh. Georg Thommen
hiitten auf ihr Erbrecht an ihrem Vater verzichtet und sei
ein solcher Verzicht gesetzlich zuliissig, wies dieselben mit
ihrem Anspruche ab.

In Folge Appellation der Kliger reformierte das Ober-
gericht dieses Urtheil und erkliirte die Kinder erstier Ehe
gegen Collation der vorempfangenen Fr. 4000 und Fr. 6000
als neben den zweitehelichen Kindern erbberechtigt.

Motive:

Die Hauptfrage, ob der Erbsauskauf oder der Erbsver-
zicht eines Kindes iber die noch nicht angefallene viiterliche
Erbschatt zulissig sei, ist allerdings in unserer Landesord-
nung nicht mit ausdriicklichen Worten geregelt, dagegen
durch die Art, wie in derselben das Notherbenrecht zwischen
Eltern und Kindern geordnet worden, deutlich genug ent-
schieden, Darnach ist es den Eltern nicht erlaubt, ein Kind
zu enterben oder das eine oder andere der Kinder zu be-
vorzugen. Der Grundsatz, dass alle Kinder an dem Ver-
mogen der liltern gleichberechtigt sein sollen, ist unzwei-
deutig ausgesprochen. Nur ganz ausnahmsweise, aus wich-
tigen Ursachen und nach genauer Untersuchung kann der
Regierungsrath die Bewilligung ertheilen, Kinder oder Gross-
kinder ginzlich oder theilweise zu enterben (1.-O. § 49), und
nur wenn sich das eine oder andere der Kinder besonders
um dieselben verdient gemacht, ist es den Eltern nach § 66
L.-O. gestattet, einem solchen Kinde eine verhiltnissmissige
‘Gabe im Voraus zukommen zu lassen.

Mit diesen Grundsiitzen sind aber Krbsvertriige oder
Erbsverzichte iiber noch nicht angefallene Erbschaften nicht
vereinbar, Aus diesem Grunde spricht unsere L.-O. von
-einem Erbsverzichte nur iiber schon angefallene Erbschaffen
und ist es desshalb ganz unrichtig, wenn das erstinstanzliche
Urtheil aus dem Umstande, dass die 1..-O. iiber das in Frage
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gezogene Rechtsverhiltniss sich nicht mit ausdriicklichen.
Worten verbreite, dahin geschlossen hat, es seien solche
Erbsverzichte nach den iiber gewohnliche Vertrige geltenden
Normen zulissig,. '

Diese Bestimmungen iiber das Notherbenrecht tragen.
gleichsam den Charakter 6ffentlichen Rechts und konnen ent-
gegenstehende Uebereinkommen nicht auf Rechtsverbind--
lichkeit Anspruch machen. Mit Riicksicht darauf verlieren
auch die Ausfilhrungen der beklagten Partei, dass man es
hier mit Vertrigen zwischen mehrjihrigen und handlungs.-
fihigen Personen zu thun habe und dass Niemand seine
eigene Handlung anfechten konne, alle und jede Bedeutung..

In den auswirtigen Gesetzgebungen, se namentlich in
denjenigen verschiedener Schweizerkantone, sowie im fran-
zosischen Recht, ist die Frage iiber die Rechtsgiiltigkeit sol-
cher Erbsverzichte verschieden gelist, von den einen bejaht,.
von den andern verneint worden, je nachdem dieselben mehr
der deutschrechtlichen oder der romischrechtlichen Auffassung:
dieses Verhiltnisses folgen., Wo indessen die Zulissigkeit
ausgesprochen ist, sind meist auch gewisse schiitzende For-
men vorgeschrieben, unter denen die Errichtung solcher Ver-.
trige zu erfolgen hat.

Dass unsere L.-O., welche ja namentlich in ihren erb--
rechtlichen Bestimmungen auf romischrechtlichem DBoden
steht, in die letztere Kategorie gehort, steht ausser Zweifel.

In der bisherigen Rechtsprechung ist die vorliegende:
Frage, soweit bekannt, nur einmal und zwar in dem Sinne
gelost worden, dass solche Erbsverzichte unzulissig seien.

Mit Riicksicht auf die vorstehenden Awusfithrungen und
unter Beachtung der Wegleitung, wie solche in der Ein--
leitung zur L.-O. fiir deren Auslegung und Anwendung ge-
geben worden, wonach Rechtsihnlichkeit, hergebrachte Ge--
wohnheit und Billigkeit zu Rathe gezogen werden sollen,.
miissen die von der beklagten Partei angefiihrten Erbsver-
zichte als unzulissig und darnach die Kinder erster Ehe-
und zweiter Ehe am Nachlass des verstorbenen Hans Ulrich.
Thommen erbberechtigt erklirt werden.

Dass bei der Theilung die den Kligern ausgewiesenen:
Summen mit Zinsen als vorempfangenes Gut einzuschiessen,
sind, bedarf nach dem darauf beziiglichen Zugestindniss der-
Klagpartei keiner weitern Erérterung.

(Directe Mittheilung,),
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17. Canton Luzern. Urtheil das Obergerichts
vom 12. September 1882,

Testamentum correspectivum. Testaments-
mindigkeit der Ehefrau

Den 30. September 1872 errichteten die Eheleute Bosch
eine letztwillige Verordnung, deren wesentlicher Inhalt in dem
Satze bestcht: ,Dem iiberlebenden Ehegatten soll vom hinter-
lassenen Guthaben des Verstorbenen ein Viertheil eigenthiim-
lich und drei Viertheil nutzniessungsweise zufallen.% —

Den 25. Juli 1881 ging dann der Ehemann L. Bosch
mit Tod ab und dessen Witwe beanspruchte nun gestitzt
aut obige letzte Willenserklirung an Einem Viertheile des
Nachlasses das Eigenthumsrecht und an den ibrigen drei
Viertheilen das Nutzniessungsrecht. Die Intestaterben be-
stritten jedoch die Rechtsgiiltigkeit des Testaments, erhoben
die Nullititsklage und fithrten zur Substantiierung derselben
u. A. an:

1. Das Testamént sei ein gegenseitiges und ein solches
sel nach luzernischem Recht nicht zulissig;

2. Die Ehefrau sei bei der Testamentserrichtung nicht
durch ausserordentlichen Vormund versehen gewesen, was zur
(riiltigkeit des Testaments — § 424 des b. G.-B. — noth-
wendig gewesen wiire.

Sowohl erst- als zweitinstanzlich wurde die Klage ab-
gewiesen. Zweitinstanzlich mit der Begriindung :

Das vorliegende Testament stellt sich als ein wechsel-
seitiges und zwar speziell als ein sogenanntes correspectives
(Testamentum correspectivam) dar, indem zwei Testamente
von zwel Personen zugleich in einer und derselben Urkunde
errichtet worden sind, und hiebei es als Intention der Te-
statoren angesehen werden muss, dass die KErbeinsetzung
beider Seits bloss um der von dem andern Theile geschehenen
Erbeinsetzung willen und unter der Voraussetzung geschehe,
dass dieser andere Theil sein Testament nicht dndern werde.

Allerdings ist nun diese Art von Testamenten in unserm
biirgerlichen Gresetzbuche nicht ausdriicklich anerkannt. Allein
immerhin ist dieselbe auch nicht untersagt; und nachdem
das biirgerliche Gesetzbuch ein daheriges Verbot nicht ent-
hilt, ist ein zureichender Grund fiir den Richter nicht vor-
handen, diesem, im gemeinen Rechte ausdriicklich aner-
kannten, und in unserm Rechtsleben tagtiglich vorkommen-
den wechselseitigen Testamente die Anerkennung zu ver-
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weigern; unter der Voraussctzung indessen, dass die fiir die
Testamentserrichtung iiberhaupt vorgeschrichenen Formen im
gegehenen Falle beobachtet worden scien ;

Wenn in-dieser Richtung von der Kligerschaft cinge-
wendet wird, es hitte dic beklagte Fran Bisch bei der
Testamentserrichtung mit einem aunsserordentlichen Beistand
verschen sein miigsen, so ist diess unrichtig. Die Bestimmung
des § 424 des b, G.-B. ist durch das neue Vormundschatts-
gesetz ausdriicklich anfgehoben, und zwar wic die oberge-
richtliche: ’'raxis mehrfach ausgesprochen hat (siche unter
Anderm Prijudikat vom 5. November 1878, Amtl. Sammlung
S. 525 w. ff) nicht nur mit Bezug auf ledige Weibspersonen,
sondern auch mit Bezug auf Ehefrauen.

(Directe Mittheilung.)

18. Canton Luzern. Urtheil des Obergerichts
vom 13. Januar 1882.

Legitimation des Testamentsvollzichers zur Klage
gegen die Erben auf Anerkennung der Vermicht-

nisse. — Collationsverbindlichkeit der Erben auf
Jegehren der Legatare. — Vollberechnung der

Legate, durch welche eine blosse Nutzniessung
verordnet wird.

Durch letztwillige Verordnungen vom 20. Februar 1872
und 20, April 1877 hatte Ferdinand W., Vater, mchrere
Legate ausgeworfen, und bestimmt: ,Als Vollstrecker meiner
letztwilligen Verordnung ernenne ich den Herrn X. H., welchem
ich dieselbe ithergebe und der fiir seine allfilligen Bemiihungen
und Auslagen aus meiner Verlassenschaft angemessen zu ent-
schidigen 1st.“

Nach denr Tode des Vaters W. verweigerten die Sihne
des Erblassers resp. der Sohn Joseph und die Concursmasse
des Sohnes Ferdinand dem Testamentsvollstrecker die Aner-
kennung der fraglichen Legate, worauf Letaterer gegen sie
auf Anerkennung der letztwilligen Verordnungen und Verab-
folgung der Legate an ihn (den Testamentsexekutor und
Klager) zu Handen der Legatare klagte.

Die Beklagten verlangten in erster Linie, dass Kliger
Mangels Legitimation zur Klage abgewiesen werde, eventuell,
dass die Legate auf das gesetzliche Mass cingeschrinkt, also
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um Fr. 17640 oder auf Fr. 11440 reduciert werden und zwar
verhiltnissméssig nach Vorschrift des § 465 des b. G.-B.

Alles beiderseits auf Grund der aus den Motiven er-
sichtlichen Thatsachen.

Obergerichtlich wurde erkannt :

1. Der dermalige Kliger X. H. sei Namens des Iirb-
lassers Vater W. sel. resp. der betreffenden Vermichtniss-
anchmer gegenitber den beklagten Erben zur Klagestellung
legitimirt ;

2. Dic letztwilligen Verordnungen des Vaters W, scien
aut das gesetzliche Mass eingeschriinkt ;

3. Die in Frage stehenden simmtlichen Legate seien dem-
gemiiss filr dermalen auf den Betrag von 1r. 17876, 35 Rp.
reduzirt ;

4, Dic daherige Reduction der einzelnen Legate habe
verhiltnissmiissig nach Vorschrift des § 465 des b, G.-B. zu
ertolgen. -

Aus den Motiven entnchmen wir I'olgendes im Aunszuge :

I. Betreffend Legitimation des Testamentsvollzichers
zur Klage.

Dieselbe ist zu bejahen. Unser Luzerner Recht hat das
Institut des Testamentsvollstreckers allerdings nicht. ... ... ..
Es beruht in seiner heutigen Anwendung auf Gewohnheits-
recht, welches auf dltere germanische Rechtseinrichtung zu-
riickzufithren ist. Nach dieser liegt cs den Testamentsvoll-
streckern ob, fiir gehirige Ausfihrung der letztwilligen Ver-
fiigungen, besonders auch dafiir zu sorgen, dass die Ver-
michtnissnchmer das ihnen Zugedachte erhalten.

Die §§ 124 des luzern. b. G.-B. und § 9 litt. a. des
Vormundschaftsgesetzes vom 7. Mirz 1871 rdwmen einem
Vater das Recht ein, auf den Fall seines Todes fiir seine
minderjihrigen Kinder den Vormund zu bestellen. Schon
hieraus folgt, dass dic Befugniss, letztwillig auch beziiglich
emnes andern Gegenstandes als des Vermogensnachlasses zu
verfiigen, durch das Gesetz nicht schlechthin ausgeschlossen
werden will. So liegt c¢s dann aber in der Natur der Sache,

dass die DBefugniss zu testicren, die Befugniss — als die
mindere — in sich schliesse, fiir die gehorige Vollziehung

der letztwilligen Verordnung Vorsorgen zu treften, daher auch
einen Testamentsvollstrecker zu ernenmen. Gegen cine solche
Ernennung spricht auch kein ausdriickliches gesetzliches Ver-
bot. Vielmehr erscheint die Zulissigkeit der testamentarischen
Ernennung von Testamentsvollstreckern herkommlich aner-
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kannt. (Dr. C. Ptyffer, Rechtsfreund fiir den Kt. Luzern,
1842, S. 105.) ‘

Als natiirliche Consequenz dieser rechtlichen Stellung
des Testamentsvollstreckers ergibt sich aber die Berechtigung
desselben, gegen die Erben auf Anerkennung der Vermiicht-
nisse zu klagen, ohne dass es hiezu einer speciellen Vollmacht
der Legatare bedarf. (Vgl. auch Entscheid des Oberappell-
gerichts zu Celle vom 17. Juli 1860 in Seufferts Archiv,
Bd. 15, Nr. 142.)

II. Betreffend Collation des Vorempfangs der Erben zu
Gunsten der Legatare.

Die Legatare verlangen mit Riicksicht auf § 397 des
b. G.-B., dass die Séhne gewisse Summen als , Vorempfiinge®
in die Erbmasse des Vaters W. einschiessen.

Hiebei entsteht nun vorab die Frage, ob es einzig Sache
der Erben, oder auch der Legatare sei, cin solches Begehren
zu stellen ?

~ Ein Begehren der Legatare um wirkliche n Einschuss
miisste von vornherein als unthunlich crklirt werden. Die
Legatare konnen in keinem Falle mehr verlangen, als dass
ihnen die betreffenden Legate ausbezahlt werden. (§ 464
des b. .-B.)

Die Frage dagegen, ob die Legatare nicht wenigstens
verlangen diirfen, dass bei der Bestimmung der Grosse des
Betrages, iitber welchen ein Erblasser zu testiren befugt sei,
die Vorempfinge, als des elterlichen resp, grosselterlichen
Vermigens, in Berechnung zu ziehen seien, wird durch
die luzern. Gesetzgebung ausdriicklich nicht beantwortet.

Diese Frage ist jedoch grundsitzlich zu bejahen.

Der Vorempfang im Sinne des § 397 des b. G.-B. ist
als ein Theil des elterlichen resp. grossclterlichen Vermogens
zu behandeln. (iemiss diesem Artikel hat das Kind das-
jenige, was es bei Lebzeiten der Eltern resp. Grosseltern von
denselben zur Ausstattung der Ehe oder zu eigener Haus-
haltung oder unmittelbar zum Antritte eines Amtes oder
eines (Gewerbes erhalten hat, sowie was allfillig zur Bezahlung
seiner Schulden verwendet worden, den Eltern resp. Gross-
eltern nicht zuriickzuerstatten, wohl aber dasselbe als eine
Schuld an die Erbsmasse anzuerkennen, resp. sich auf seinen
Erbtheil anrechnen zu lagsen. Daher auch fiir dasjenige,
was dergestalt eingeschossen werden muss, die Benennung
, Vorempfang“. Auch der Commentar von Dr. C. Pfyffer zu
§ 400 des b. G.-B. sagt, dass die Vorempfinge ,zu dem
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elterlichen Vermégen gehoren.“ DBei der Ausmittelung des
Vermogens verstorbener Eltern resp. Grosseltern ist daher auch
der Betrag der Vorempfinge in Berechnung zu ziehen.

(Als solche Vorempfinge werden hierauf Fr. 15000 fiir jeden
der beiden Erben auf Grund der Acten ermittelt und zu
der Hinterlassenschaft des Vaters im Betrag von Fr. 97338. 10
zugerechnet, somit Gresammtvermoégen Fr. 127,338. 10.)

II1. Betreffend Berechnung des Pflichttheiles, resp. des fiir
Legate verfiigharen Theils der Hinterlassenschaft.

Vermiichtnisse zu Eigenthum wurden an verschiedene Per-
sonen und Anstalten ausgesetzt im Betrage von Fr. 11,204, —

Vermiichtnisse zu Nutzniessung y 12,875, —

Erbsgebiihren von den Legaten, laut besonderer

Vertiigung aus dem Nachlass zu bestreiten w 1,488, —
Fr. 25,667, —

Legate zu geistlichen Zwecken , 8,304, —

Hier entsteht vorab die Frage, ob bei Feststellung der
Testirbefugniss die Legate, durch welche eine blosse Nutz-
niessung verordnet wird, ebenfalls nach ihrem vollen Be-
trage zu berechnen seien.

Diese Frage ist zu bejahen, da nach dem Wortlaute des
§ 428 des b. G.-B. den Descendenten ecines Erblassers der
Pflichttheil unbeschwert zukommen soll. (Dr. C. Ptyffer,
Commentar zu § 429 des b. G.-B.)

Bei einem nicht bloss nominellen, sondern reellen Nach-
lagse von Fr. 127,338. 10 Rp. wiire sodann Vater Ferdinand
W. letztwillig zu verfiigen berechtigt gewesen:

a. nach § 428Y) des b. G.-B. tber
Fr. 127,338. 10 : 5 = Fr. 25,467, 62,

b. nach § 451%) des b. G.-B. iiber
Fr. 127,338, 10 : 10 = Fr. 12,733. 81.

Insoweit jedoch die Concursansprache an Sohn Ferdinand?)
nicht erhiltlich ist, resp. durch den Betrag desjenigen, was

1) § 428: Personen, welche 'gesetzliche Erben der ersten Classe
haben, diirfen nur iiber den fiinften Theil ihres Vermigens letztwillig
verfiigen.

7) § 451: Vermichtnisse zu Gunsten der Kirche und geistlicher
Zwecke, welche den zehnten Theil des Vermogens des Erblassers iiber-
steigen, konnen nicht die fiir solche Legate erforderliche Bestitigung der
Regierung erhalten. _

) Als Activum der Erbmasse figurirt eine unbestrittene Kingabe im-
Concurs des Sohnes Ferdinand mit Fr. 37,956. 37.
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dem Sohne Ferdinand aus dem Nachlasse des Vaters noch
zukommnt, nicht gedeckt wird, darf siec auch nicht als rcelles
Guthaben behandelt werden. Wie viel aber von fraglicher
Ansprache aus dem Concurse des Sohnes Ferdinand erhilt-
lich sei, kann erst durch die betreffende Konkursliquidation
ermittelt werden. Die Grisse des Krbtheiles des Ferdinand
W. aber lasst sich erst bestimmen, wenn einmal die bis
anhin noch nicht crfolgte Erkliirung der zwei Tochter W,
vorliegt, ob sic auf das Intestaterbrecht definitiv verziehten
wollen oder nicht.

Vorderhand darf daher als reeller Vermigensnachlass
des Vaters W. nur der Betrag von Fr. 127,333. 10 Rp.
weniger die Concurseingabe des lorb-

lassers W. an seinen Sohn Ferdinand ,,  37,956. 37

Somit w o SY,381. 73

behandelt werden.
Bei einem reellen Vermogen in letzterm Betrage durfte
Tater W. letztwillig verfigen:
a. nach § 428 des b. G.-B. iiber
Fr. 89,381, 75 : 5 =—Fr. 17.876. 34*/,
b. nach § 451 des b. G.-B. tiber
Fr. 89,381, 73 :10 =, 8,938, 17%/,,.
Die ausgesetzten Vermichtnisse sind somit aut den erstern
Betrag zuriickzufiihren. (Directe Mittheilung.)

”

19. Canton Ziirich. Urtheil des Obergerichts (Appeilations-
kammer als Recurs- und Cassationsinstanz) vom 28. Juli
1881.

Prorogierter Gerichtsstand gegenitber dem
Concordat iiber Exbrechtsverhaltnisse.

Eine Biirgerin des Cantons Aargau, die in B., Canton
Ziirich, ihr gewdhnliches Domizil hatte, starb im Krankenasyl
N., Canton Ziirich, bei einem voriibergehenden Aufenthalte
daselbst, mit Hinterlassung von Intestaterben, die, soweit sie
bekannt sind, theils im Canton Ziirich, theils im Canton
Waadt wohnen. Verschiedene Legatare verlangten von den
bekannten Erben Auszahlung der von der Verstorbenen aus-
gesetzten Legate und machten ihre Klage durch Weisung
des Friedensrichteramtes B. beim ziirch. Bezirksgerichte A.
anhingig. Bei der Hauptverhandlung waren von den Beklag-
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ten nur zwel in B. wohnende Erben vertreten, und obwohl
ihr Vertreter erkliirte, dass er die Zustiindigkeit des Bezirks-
gerichtes A. ancrkennc, erklirte sich letzteres inkompetent
und wies die Sache von der Hand.

Die Beschwerde hieriiber wurde als begriindet erklirt,
unter folgender Austithrung:

Das Konkordat betreffend Testnunébfah%kelt und Trb-
rechtsverhiiltnisse, voin 15, Juli 1822 verweist in § 3 Abs. 3
alle Lirbstreitigkeiten iiber die Verlassenschaft eines den Ver-
tragsstinden angchoné,un Biirgers an die Gerichte des Hei-
111(1’(.501’505 des Erblassers, ohne Riicksicht darauf, ob die
crbrechtlichen Anspriiche aus Gesetz oder letétwﬂhger Ver-
ordnung abgeleitet werden.

Da nan dic Krblasserin Biirgerin des Cantons Aargau
war, und sowohl dieser als auch der Canton Ziirich dem
Konkordate beigetreten sind, so kinnen sich die Beklagten
unzweifelhaft aut jene Konkordatsbestimmung berufen. Das
wird auch von den Kligern anerkannt mit Beaucr autf die in
B. wohnenden J)cldaoton, es diirfte aber auch mit Bezug aut
die andern, welche 1 Canton Waadt wohnen, der Fall sein,
weil sie hichst wahrscheinlich Biirger des Cantons Aargau
sind, fiiv diesen Fall aber dem Umstande, dass der Canton
Waadt dem Konkordate nicht beigetreten ist, keine Bedeutung
zulkonunt.

Von diesem Rechte ist bis zur Stunde noch kein Ge-
brauch gemacht worden, vielmehr haben zwei der Beklagten
atlsdluckhdl darant wuichte und was die Andern anbe-
triftt, so licgt von Seite derselben eine bestimmte Frklirung
weder im Sinne der G ltendmachung der lnkmnpetuvumudc
noch im Sinne cines Verzichtes und Anerkennung der ziircheri-
schen Gerichte vor.

Das Bezirksgericht ist davon ausgegangen, es sei nicht
verptlichtet, den Prozess zu buhandeln auch wenn von allen
Beklagten aut die Einrede der lnkomputen/ verzichtet werde.
Diesc Ansicht ist aber irrig. Das Bezirksgericht hat ndmlich
dic zur Beurtheilung und Entscheidung der streitigen An-
spritiche erforderliche Grervichtsharkeit.  Anderseits ist zwar
richtig, dass dic Beklagten hierorts nicht gerichtsptlichtig
sind, und der § 220 dos Gesetzes iiber die Reehtsptlege be-
stimmt, dass dieser Mangel nicht bloss dureh freiwillige
Unterwerfung der Letztern gehoben werden kann, sondern
iiberdem erforderlich ist, dass das an sich 111]mmpctente (re-
richt sich zwr Behandlung des Streites beveit erklire. Diese
(resctzesstelle wird aber mit Unrecht angerufen. Diesclbe
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setzt voraus, dass das angerufene Geericht an sich nicht kom-
petent sei, die Frage aber, ob diese Voraussetzung zutreffe
oder nicht, ist lediglich nach unserem cantonalen Prozess-
gesetz zu beurtheilen; nach § 212 dieses Gesetzes aber ist
das Bezirksgericht A. als Gerichtsstand des Wohnortes der
Erblasserin zur Entscheidung des Prozesses zustindig, weil
die Letztere, wenn sie auch im Krankenasyl N. gestorben
ist, dort nur voriibergehenden Aufenthalt genommen hatte,
somit B. auch fiir den Zeitpunkt des Todes noch als ihr
eigentliches Domizil angesehen werden muss. Das zit. Kon-
kordat steht allerdings in einem gewissen Sinne iiber dieser
Gresetzgebung, aber nicht so, dass es dieselbe vollstindig aut-
heben wiirde. Dasselbe will nicht einen eigentlichen beson-
dern Gerichtsstand begriinden, wie ein Gesetz; es ist auch
kein Gresetz, sondern bloss ein Vertrag zwischen den Kon-
kordatsstinden, daraus aber folgt, dass durch die in Frage
stehende Bestimmung nur ein personliches Recht fiir die An-
gehorigen und Niedergelassenen der Vertragsstaaten, den
Richter des Heimatsortes des Erblassers anzurufen, begriin-
det worden ist. Wenn sie von diesem Rechte Gebrauch
machen wollen, so miissen sie von den Gerichten der dem
Konkordate beigetretenen Cantone geschiitzt werden. Selbst
Art. 59 der Bundesverfassung begriindet nicht einen eigent-
lichen besonderen Gerichtsstand, sondern riumt bloss eine
Rechtswohlthat ein, ndmlich diejenige, fiir persionliche An-
sprachen nur an seinem Wohnorte belangt zu werden. Wenn
aber das richtig ist, so kann einer blossen Konkordats-
bestimmung noch viel weniger eine weitergehende Bedeutung
zugestanden werden.

Nun ist nicht abzusehen, warum es den Beklagten nicht
gestattet sein sollte, auf dieses ihnen durch das Konkordat
gegebene Recht zu verzichten, und wenn sie das thun, so
muss das Bezirksgericht, weil nach unserem Prozessgesetze
kompetent, den Streit entscheiden. Es kann die Sache von
Amtes wegen gerade so wenig ablehnen, wie wenn die Par-
teien auf ihr vertragliches Recht, den Streit durch ein
Schiedsgericht entscheiden zu lassen, verzichten oder wie
wenn der Beklagte, der auf Grund des forum contractus an
einem andern als seinem Wohnorte belangt worden ist, auf
die Wohlthat des Art. 59 der Bundesverfassung Verzicht
leistet.

(Rechenschaftsbericht des Obergerichts Zirich fiir 1881,
Beilagen 8. 50 ff.)
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20. Canton Ziirich. Urtheil des Obergerichts (Appellations-
kammer in Civilsachen) vom 29. November 1881.

Negation des Klaggrundes oder Einrede? Beweis-
pflicht. |

Klager hatte dem Beklagten Kise verkauft und behauptet,
dass der vereinbarte Kaufpreis 55 Fr. per Zentner betrage.
Beklagter gab dies zu, machte aber geltend, dass dabei ein
sogenanntes Eingewicht (ein im Kisehandel hie und da vor-
kommender Rabatt) von 6%, ausbedungen worden sei. Der
Entscheid des Prozesses hing davon ab, ob Kliger zu be-
weisen habe, dass ohne Kingewicht gechandelt, oder Beklagter,
dass das behauptete Eingewicht von 6%, vereinbart worden
sei. Das Obergericht entschied sich im Anschluss an friihere
Prijudizien und die Ansicht der meisten Rechtslehrer fiir das
erstere, mit folgender Begriindung:

1. Es frigt sich, wem die Beweislast obliege, dem Be-
klagten fiir die Verabredung des Eingewichts oder dem Klager,
dass ohne ein solches gehandelt worden sei. Das Bezirks-
gericht hat das erstere angenommen, davon ausgehend, dass
der genannte Einwand des Beklagten nicht eine blosse Ne-
gation des Klagegrundes, sondern cine Einrede sei, welche
wiec der Rabatt, als eine aussergewihnliche Modalitit des
Kaufvertrags, von demjenigen zu beweisen sei, welcher sich
daraut berufe.

2. Dieser Anschauung kann nicht beigetreten werden.
Auf den ersten Blick mag allerdings die (Greltendmachung
jener Einwendung als eine Einrede erscheinen; eine genauere
Priifung zeigt aber, dass sic keine solche ist, d. h. nicht eine
Behauptung; welche, obwohl mit den zur Begrindung des
kligerischen Rechts erforderlichen Thatsachen nicht im Wider-
spruch stehend, doch ihrerseits Thatsachen enthilt, welche
dieses Recht wieder aufheben resp. unwirksam machen,
sondern eine blosse Klagebestreitung oder ein Widerspruch
gegen Thatsachen des Klagefundaments.

3. Die Beweislast trifit also nicht bloss dann den Kliger,
wenn das Eingewicht im Kiasehandel Usance ist, was nicht
angenommen werden darf, weil es vom Beklagten selbst nicht
behauptet wird, sondern auch dann, wenn eine solche Usance
nicht vorhanden ist, und der Unterschied ist lediglich der,
dass im erstern Fall der Verkiufer nicht bloss wie im zweiten
die Nichtverabredung eines Eingewichts, sondern zudem noch
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die ausdriickliche Wegbedingung desselben bewelsen muss,,
da dasselbe sonst als durch die Usance bewiesen zu be--
trachten wiire.
(Rechenschaftsbericht des Ober%ru'hts Ziirich:
fiir 1881, DBeilagen S 32

21. Canton Waadt. Urtheil des Cantonsgerichts
vom 13. Juni 1882.

Evocation en garantiec und appel en cause..

Durch Testament hatte J. I'. L. P. verfiigt, dass der
seiner Tochter, verchelichten 5., zufallende Krbtheil dem
Ehemann nicht auszuhindigen, sondern besonders zu verwalten
sei. Diese Clauscl wurde von den Kheleuten S. angefochten ;
die Klage ging auf Nichtigerkliarung derselben und Ermiich-
tigung des IShemannes S. zur Verwaltung des Erbguts seiner
Frau. Dic Klage wurde gegen siimmtliche Miterben der
Ehefrau numhto weil es s1ch um theilweise Ungiiltigkeit
des T estamcnts if wndelte.  Alle Beklagten  ausser F. 0. or-
klivten der Klage nicht widersprechen zu wollen. Blos F. P,
nahm die 'V ertlic idigung auf und beantragte Abwelsung der
Klage angebrachter \Lts.sen weil der gem(,hthuh bestdltu
Velmngjunv(1w<11t01 Jieses Frbtheils ebenfalls als Beklagter
ms Recht zu fassen sei. Das Districtsgericht von Lausanne
wics diesen Antrag zuriick.  Darauf verlangte der Beklagte,
dass ¢r ermiichtigt werden milge & évoquer cn garantie per-
sonnelle dans le proces, subsidiairement & appeler en cause
le régisseur judiciaire des biens.  Kliger widersetaten sich
budun, weil es sich wm eine (;Lmsol des Testaments und
somit eine rein nur die Fiben angehende Sache handle, und
es zudem nicht angehe, dass du Vermiogensverwalter, der
die Frau S. upl'asontlut. zugleich g e gen diese auttrete.

Vor Districtsgericht lJ&llS(LI]HC wmdc dic Evocation cn
garantic Vuwmtul, weil  der Streit cin Krbstreit sei und
Beklagter personlich, als Miterbe, sich zu vertheidigen halbe;
dagegen der appel en cause zugelassen, in Betracht, dass
der Beklagte sich gegen alle allfilligen kiinftigen Anspluchu
miisse sichern konnen und dem Verwalter des Krbes von
Frau S. die Aufgabe zukomme, dic Klagantriige zu priifen.

Aut Appellation beider Parteien entschicd das Cantons-
gericht :

Sur le recours de 1. P.; velatif & I'évocation en garantie
du regigseur:
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Considérant que le but poursuivi par le notaire P. en
evoquant en garantie le reégisseur, serait que ce reégisseur
prenne sa place au proces et le garantisse des conséquences
de celui-ci. ,

Considérant que cette maniére de voir ne saurait étre
admise, le régisseur n'ayant ni vocation ni intérét pour dis-
cuter les clauses d'un testament auquel il est complétement
étranger. .'

Attendu, en effet, que, vu la nature du proces, il n'y a
que les héritiers de J.-F'.-L. P. qui doivent étre parties en
cause dans l'action actuelle qui tend & faire prononcer la
nullité d’une clause du testament de leur auteur.

Attendu qu’en sa qualité d’héritier, F. P. est tenu de se
déterminer personnellement sur les conclusions qui ont été
prises contre lui et qu’il ne saurait, par la voie d'une évo-
cation en garantie, se soustraire aux obligations qui résultent
pour lui de cette qualite d’héritier et ne pas suivre & un
procés qui n’existe que par la position prise par lui en ce
qui concerne l'exécution du testament de son pére.

Que sa demande d’évocation en garantie du régisseur n’est,
dés lors, pas fondee,

Le Tribunal cantonal écarte le recours de F. P.

Quant au recours des époux S.-P., en ce qui concerne
I'appel en cause du régisseur:

Considérant qu'aux termes de l’art. 156 Cpe., il y a
Lieu & l'appel en cause lorsque 'une des parties estime avoir
droit & exiger d’un tiers qu’il soutienne le procés conjointe-
ment avec elle.

Considerant que cet article n’est pas applicable & I'espéce,
le régisseur n'ayant ni intérét ni vocation & soutenir le pro-
ces avec le défendeur, ainsi qu'il a déja été dit plus haut &
l'occasion de 1’évocation en garantie.

Considérant, en outre, que le régisseur des biens de
dame S.-P. n’a pas de détermination & prendre sur les con-
clusions des demandeurs, puisquil est absolument étranger
au testament attaqué et qu’il tient ses fonctions, qui sont
tout administratives, de la Justice de paix du cercle de Pully.

Considérant que Ton ne comprendrait du reste pas la
position que le régisseur pourrait prendre dans le procés,
en présence de la double autorisation donnée par la Justice
de paix & dame S.-P. pour demander la nullité de la clause
du testament et au régisseur pour soutenir cette clause.

Considérant que l'appel en cause demandé par F.-P.

Zeitschr. fiir schweizerisches Recht. Neue Folge III. 9
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n'est, des lors, pas justifie, et que c’est ainsi a tort qu'il a
été admis par le président du Tribunal de Lausanne,

Le Tribunal cantonal admet le recours des époux S.-P.;
réforme le jugement incident du 13 mai, en ce sens que
F. P. n'est pas autorisé a appeler en cause le régisseuar ju-
diciaire des biens de sa sceur.

(Journal des Tribunaux 1882, Nr. 36.)

22. Canton Uri. TUrtheil des Bezirksgerichtes
vom 268. September 1882.
Zeugnisspflicht des Anwaltes ciner Partei
auf Begehren der Gegenparted,

In einem Korderungsstreite des Negociant J. M. Arnold
in Altdorf gegen die (iemeinds-Armenpflege von Isenthal
(Uri) wurde unter Anderm auch die FEinvernahme des An-
waltes der beklagten Parthei wesentlich in der Richtung ver-
langt, wnm durch dessen Zeugniss zu constatieren, dass in
fritherer Zeit die beklagte (remeinds-Armenpflege Isenthal fir
Verabfolgung von Lebensmitteln durch den Kliger an eine
damals in Armuth befindliche, in der Gemeinde Isenthal
armengenossige amilie eine Biirgschaft iibernommen, resp.
ein Ausschuss der Armenpflege den Kliger bevollmichtiget
habe, bis auf Weiteres, unter Haftbarkeit der Armenverwal-
tung besagter Familie die nothwendigsten Lebensmittel zu
liefern. Gregen dieses Verlangen der Kligerschaft wurde von
der Beklagtschaft und ganz besonders von dem zum Zeugniss
aufgerufenen Anwalte Einspruch crhoben, im Wesentlichen
mit folgender Begriindung :

a. Er sei bekanntlich Anwalt der Beklagtschaft, wie dies

bei Erwirkung des Contumazurtheils constatirt sei;

b. der Anwalt sei die Vertrauensperson seiner Parthei

und werde durch eine Einvernahme in Prozesssache
seiner Clientschaft, zumal, wenn er zu deren Un-
gunsten deponiren wiirde, in eine sonderbare Stellung
gedringt.

Das Bezirksgericht Uri erkannte am 26. September 1882
ingGemissheit des kligerischen Begehrens und zwar unter
Annahme nachstehender Motive :

In Betracht :

1. Dass weder § 54 der Civ.-P’.-O., welcher die Griinde
fiir Ausschluss von Zeugen enthilt, noch irgend eine andere
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gesetzliche Bestimmung festsetzt, dass die Kigenschaft eines
Anwalts, wenn Letzterer von der Gegnerschaft als Zeuge
laut Gesetz aufgefordert und honorirt ist, den Ausschluss von
der Fihigkeit cines Zeugen zur Folge hat.

2. Dass Hr. Dr. Schmid im heutigen Prozesse Anwalt
der Beklagtschatt, resp. nicht von seiner Clientschaftt zum
Zeugnisse aufgefordert wird.

3. Dass andere Griinde, welche den Ausschluss des Hrn.
Schmid als Zeugen fiir die vorwiirfige Frage zu rechtfertigen
im Falle wiiren, weder angestrebt, noch geltend gemacht

wurden.
(Directe Mittheilung.)

23. Canton Waadt. Urtheil des Cantonsgerichts
vom 10. October 1882. .
Rechtliche Verschiedenheit von Beweis und
Expertise.

Fontannaz verlangte von Cart Bezahlung von Ir. 150
als Schadenersatz fiir zwei Rinder, die er ihm behufs Alp-
auffiittterung iibergeben habe und die bei Cart durch dessen
Schuld zu Grunde gegangen seien. Er erbot sich zum Be-
weise durch Zeugen unter anderm iiber folgende Punkte :

No 14. Le vétérinaire (faillard a constate que ces deux
geénisses portaient les traces laissées par la fievre aphteuse
dont elles avaient été atteintes, et qu’en outre elles etaient
atteintes de diarrhée, maladie & laquelle elles ont succombé.

No 15. La diarrhée est une complication de la fibvre
aphteuse qui se produit lorsque les animaux n'ont pas eété
soignés convenablement.

No 16. Constant Cart n’a pas soigné ainsi qu’il le de-
vait les deux génisses du défendeur.

No 17. (’est par suite de ce défaut de soin que ces
deux bétes ont péri et elles n’eussent pas péri si des soins
convenables leur avait été donnés.

No 18. Les deux génisses péries valaient au moins
150 frs.

Cart widersetzte sich dem Zeugenbeweis, weil Nro. 14
nur durch cine Expertise festgestellt werden kionne, Nro. 15
eine personliche Ansicht enthalte und nicht zur Sache ge-
bore, Nro. 16 und 17 zu allgemein seien und Rechtsfragen
aufstellen, Nro. 18 diec Hohe eines Schadens festzustellen
trachte, was auch nicht durch Zeugenbeweis geschehen konne.
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Der Friedensrichter von Cossonay erklirte den Zeugen-
beweis iiber alle 5 Puncte als zulidssig, das Cantonsgericht
dagegen erkannte, der Zeugenbeweis konne stattfinden be-
ziiglich Nro. 14 mit Weglassung der Worte ,maladie & Ila-
quelle elles ont succombé,“ ferner beziiglich Nro. 16 und 18,
dagegen sei er ausgeschlossen iiber Nro. 15 und 17; aus
folgenden Griinden :

Congidérant, quant a1l'allégué 14, que Fontannaz entend
établir par témoins que le vétérinaire Gaillard a constaté que
deux génisses portaient les traces laissées par la fiévre aph-
teuse et qu'en outre elles étaient atteintes de la diarrhée.

Considérant qu’il ne s’agit ici de prouver q'un fait concret,
¢’est-d-dire la simple constatation de maladie qu’aurait faite
un vétérinaire sur les deux génisses appartenant & Fontannaz.

Considérant, deés lors, que ce fait No 14 doit pouvoir
étre prouvé par témoins, a l'exception toutefois de la fin de
Iallégué ainsi congue: ,maladie & laquelle elles ont suc-
combé“, phrase qui contient une appréciation technique dont
la preuve testimoniale ne saurait étre entreprise.

Considérant que, par l'allégué No 15, le défendeur veut
établir au procés que la diarrhée est une complication de la.
fievre aphteuse qui se produit lorsque les animaux n’ont pas
été soigné convenablement.

Considérant que cet allégué ne contient aucun fait quel-
conque, mais qu’il constitue une appréciation meédicale qui ne
peut étre établie par témoins.

Considérant que l'allégué 16 est un simple fait indiquant.
Ia maniere dont Cart a soigné les deux génisses du défendeur.

Que la preuve testimoniale doit dés lors étre admise sur
cet allégue.

Considérant que 1'allégué No 17, comme celui sous No 15,
est une appréciation juridique constituant un des éléments.
pour former la conviction du juge.

Qu'une telle appréciation ne saurait faire I'objet d’une
preuve testimoniale.

Considérant que l'allégué 18 indique la valeur des gé-
nisses du défendeur.

Considérant que ces animaux ayant péri, il parait diffi-
cile d’admettre, dans les circonstances indiquées, que la valeur
des dits animaux puisse &tre autrement établie que par té-

moins.
(Journal des tribunaux 1882, No. 47.)
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24. Canton Baselstadt. Urtheile des Civil- und des Appel-
lationsgerichts vom 9. Februar/5. April 1883.

Indicien. Beweiskraft der Stammcontrole
fiir Absendung des Avisbriefs.

Dem Kliger, R. J. in Basel wurden am 9. Oktober 1882
von J. Fehraltorfer in Schaffhausen 10 Fass Suserwein zum
Preise von Fr. 58. — per Hectoliter fakfurirt, die Waare
sollte sofort geliefert werden und Kliger zihlte darauf, sie
bis Sonnabend 14. October zu erhalten, und hatte sie zum
grissten Theil, wie er angiebt, schon an mehrere Wirthe zur
Verwirthung am Sonntag 15. October verkauft. Der Weéin kam
Freitag den 13." October Vormittags 11 Uhr 55. Min. im
Rangierbahnhof zu DBasel an, am Nachmittag des gleichen
Tages will sich Kliger auf dem Bureau der Beklagten, der
Giiterexpedition der schweiz. Nordostbahn, nach dem Wein
erkundiget und zur Antwort erhalten haben, derselbe sei noch
nicht angelangt. Die Beklagte erkliart, dass sich keiner ihrer
Beamten an solche Nachfrage erinnere, dass iibrigens, falls
solche stattgetunden, eine verneinende Antwort erklirlich sei,
weil man zu dieser Stunde auf der Giiterexpedition in der
That von der Ankuntt der Waare auf dem Rangierbahnhot
noch nichts habe wissen kionnen. Threrseits behauptet die
Beklagte, am 13. October Nachmittags 3 Uhr den Avisbrief
an Kliger der Post iibergeben zu haben, und beruft sich hie-
fiir darauf, dass die Stammcontrole unter No. 2037 den
Stamm zu dem an Kliger gesandten Avisbrief enthalte. Der
Klager hinwieder bestreitet des Bestimmtesten den Avisbrief
erhalten zu haben und fiithrt den Brieftriiger W. Brodbeck
hiefiir als Zeugen an. Am DMontag den 16. October kam
Kliger wicder auf das Bureau der Beklagten, um sich nach
dem Wein zu erkundigen, und erhielt nun Kenntniss von der
Ankunft des Weines. Er bezog denselben nicht, sondern liess
der Beklagten durch seinen Anwalt sub. 17. October mit-
theilen, dass er sie fiir den ihm erwachsenen Schaden von 8 Cts.
per Liter haftbar mache, und sie anfragen, ob sie denselben
anerkenne. Die Beklagte antwortete ablehnend und gab, als
der Bezug der Waare nicht erfolgte, dieselbe in Depot bel
Rieber & Cie. Darauf erfolgte die Klage auf Entschidigung
von 10 Cts. per Liter, also (bei einem Betrag von 6553 Liter)
Fr. 655. 30. Das Civilgericht Basel wies die Klage durch
Urtheil vom 9. Febr. 1883 mit folgender Motivirung ab:
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Die Beklagte kann sich allerdings nicht, wie sie even-
tuell thut, darauf berufen, dass weil der Wein erst am 12.
October in Romanshorn abgegangen sci, die Licferfrist erst
am 16. October abgelaufen gei. Denn § 105 des Trans-
portreglements sagt ausdriicklich, die Anzeige der Ankunft
habe bei gewohnlichem Frachtgut lingstens 24 Stunden nach
Ankunft desselben stattzufinden, ,auch wenn die Tiie-
ferfrist noch nicht abgelaufen sein sollte®
Auch die Thatsache, dass die Stammecontrole der Beklagten
den Stamm zu dem an Kldger ausgestellten Avisbrief enthilt,
wiirde keinen vollen Bewecis liefern, obschon ihr der Werth
eines Indiciums fiir Absendung des Avisbriefs am 13. October
nicht abzusprechen ist; und diesen Werth cines Indices
konnte auch der kligerischerseits angebotene Gegenbeweis
iiber Nichtempiang des Avisbriefs nicht entkriiften, weil auch
eine dem Kliger giinstige Aussage des angerufenen Brief-
tragers dic Moghchkeit offen ldsst, dass der Avisbrief ohne
Schuld der Beklagten oderihrer Angestellten unterwegs verloren
gegangen ist. IEntscheidend aber erscheint zu Ungunsten des
Kligers, dass, wie die Beklagte richtig ausrechnet, sie 24
Stunden, also bis 14. October Mittags, Zeit hatte den Avis-
brief abzusenden, dersclbe dann dem Kliger frithestens zwischen
3 und 4 Uhr zugekommen wire und dieser die Waare also
doch nicht mehr vor Montag hiitte bezichen Lkonnen, weil
wihrend der Wintermonate (1. October—31. Mirz) gewihn-
liche Giiter an den Sonnabenden nur bis 4 Uhr Nachmittags
expedirt wiirden. Was letztern Punkt betrifft, so bestimmt
der § 82 des Transportreglements dies allerdings nur fiir die
Aufgabe der Giiter, nicht auch fiir die Abgabe; aber da frag-
liches Reglement von letzterer sonst gar nicht spricht, so ist
doch wohl anzunchmen, dass fiir sie dasselbe gelte. Diese
Berechnung ist allerdings sehr ausgespitzt und daher iiir den
Kldger rigoros, aber die Beklagte hat immerhin ein Recht
darauf, und Kliger hiitte dieselbe von Anfang an in Beriiek--
sichtigung ziehen und darnach bemessen sollen, ob er statt
gewohnlicher Fracht nicht Eilfracht vorschreiben miisse, wenn
ﬁin einziger Tag Verspiitung so wichtige Folgen fiir ihn

atte.

In Folge Berufung des Kligers bestitigte das Appel-
lationsgericht durch Spruch vom 5. April 1883 das erstin-
stanzliche Dispositiv, jedoch mit andrer Motivirung:

Das erstinstanzliche Urtheil nimmt an, die Thatsache,.
dass die Stammcontrole der Beklagten den Stamm zu dem.
an Kliger ausgestellten Avisbrief enthalte, bilde zwar ein.
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unzweitelhaftes Indicium fiir das Absenden des Avisbriefes
am 13. October, liefere aber doch keinen vollen Beweis hie-
fiir. Zicht man indess die fernere Thatsache in Betracht, dass
der andere Avisbhrief, welcher laut Stammecontrole zur gleichen
Stunde und am gleichen Tag als der Post iibergeben daselbst
notirt ist, in der That rechtzeitig an seine Adresse gelangte,
und sichtman von dem beklagterseits angebotenen, kligerischer-
seits aber recusierten Zeugniss des betr. Bahnangestellten, wel-
cher den Avisbrief der Post itbergeben haben soll, ab, so hat die
Beklagte denjenigen Beweis geleistet, den sic unter den gegebe-
nen Umstinden iiberhaupt zu leisten im Stande war, und es ist
nicht einzuschen, welcher weitere Beweis von ihr verlangt werden
konnte. Jedenfalls wird hiedurch eine so starke Pritsumtion
tiir die Absendung des Avisbriefes begriindet, dass dieselbe
nur durch cinen ordentlich gefithrten (fegenbeweis entkriiftet
werden konnte, welcher Gegenbeweis indess in keiner Weise
geleistet worden ist.  Kliger ist daher schon aus diesem
Grunde der Beklagten gegeniiber abzuweisen.

Bei dieser Sachlage braucht auf die Frage nicht weiter
eingetreten zu werden, ob § 105 des Transportreglemnents die
Anzeige der Ankuntt des Gutes binnen 24 Stunden nach An-
kuntt desselben in so absoluter Weise vorschreibe, dass ein
Verstoss gegen diese Vorschrift die Bahn unbedingt zum
Schadensersatz verpflichte, auch wenn die Lieferzeit, wie iin
vorlicgenden Iall, innegehalten worden ist.

Auch die weitere Frage mag dahingestellt bleiben, ob
§ 82 des Reglements sowohl auf die Aufgabe als auf die Ab-
gabe der Giiter zu bezichen sei, wie die Beklagte ohne weitern
Beleg als eine immerhin anfechtbare Analogic annimmt, oder
aut die Aufgabe der Giiter allein, wie der Kliger behauptet
und zn beweisen versucht.

(Directe Mittheilung.)

25. Canton Basel-Stadt. Urtheil des Civilgerichts
vom 1. Juni 1883.

Universalitit des Concurse s.

Wahrung dieses Grundsatzes gegen das
Ausland.

H. Brath, Kliger, ist Creditor der am H. April 1882 zu
Basel in Concurs gerathenen Firma Scholer und Martin. A;ls
solcher hat er in die Masse cine Forderung von Fr. 12,754. 70
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angemeldet. Schon vor Eréffnung des Concurses, am 6. und
10. Marz 1882 hatte er fiir zwel in obiger Summe inbegriffene
Wechselforderungen auf einen in St. Ludwig (Elsass) gelegenen
Theil der schuldnerischen Aktiven durch das dortige, zustiin-
dige Geericht Arrest legen lassen und am 19. April wirkte
er fiir eine dritte Wechselforderung gleichfalls Arrest aus.
Da die dentschen Behérden die Durchfithrung des Concurses
gegen Scholer und Martin in ihrem Gebiet ablehnten, so
gelang es dem Brath, in die von ibm arrestirte Fahrniss,
deren Werth er auf circa Fr. 3200 angiebt, separate Kxecution
zu erlangen, wurde aber in Folge dessen durch Entscheid
der Massacuratel vom 12. Mirz 1883 von der Masse aus-
geschlossen.  Er klagte nun auf Zulassung seiner, wm den
Erlos der von ihm arrestirten Fahrniss reducirten, Forderung
in die hiesige Masse, indem die in Deutschland nach deut-
schem Gesetz erlangte Execution nur insoweit Einfluss auf
seine Rechte gegeniiber der hiesigen Masse haben konne, als
eben seine Forderung um das Ergebniss jener Execution ge-
mindert werde. Die Universalitit des Concurses, wie sie
§ 118 des Concursgesetzes ausspreche, finde ihre positive
Schranke in der Gesetzgebung des Auslandes, und soweit
diess der Fall sei, konne aus der Verletzung des hier gel-
tenden Rechtsgrundsatzes dem Gldubiger, der seine Befriedi-
gung theilweise nach der auslindischen Gesetzgebung gesucht
und gefunden habe, kein Prijudiz erwachsen.

Die beklagte Concursmasse stiitzt sich auf folgende Ei-
wigungen :

1. Wer bei der hiesigen Massc sein Recht suche, der
miisse sich auch dem hiesigen Gesetz unterwerfen. Ziehe
er dagegen vor, seine Befriedigung auswirts zu suchen nach
den dortigen (resetzen und im Widerspruch mit den hiesigen,
so verwirke er eben dadurch sein Recht auf Theilnahme an
der hiesigen Execution.

2. Keinenfalls konnte Kliger mit Riicksicht auf das
auswirts erworbene Pfandrecht anders behandelt werden als
ein gewohnlicher Faustpfandgliubiger, zumal auch die deutsche
Civilprocessordnung in ihrem Artikel 709 das richterliche
Pfandrecht dem Faustpfandrecht ausdriicklich gleichstelle.

Nun habe Kldger die Anmeldung und Einlieferung seiner
Faustpfinder in die Concursliquidation unterlassen; es trete
also nach § 131 des Concursgesetzes die Folge ein, dass
Klager fiir den Mindererlos aus den Pfindern seine Anspriiche
gegen die Masse verliere.

3. Eventuell, wenn man den vollstindigen Ausschluss



«Concurs.] Universalitit des Concurses. 137

‘des Kligers nicht als berechtiget anerkennen sollte, so miisse
derselbe doch jedenfalls sich die Anrechnung des Erloses aus
seiner Separatexecution auf die ihm auns der Masse zukom-
mende Dividende gefallen lassen, was im praktischen Re-
sultat auf das Gleiche herauskomme, wie der vollstindige
Ausschluss,

Das Civilgericht wies durch Urtheil vom 1. Juni 1883
(bestiitigt durch das Appellationsgericht am 5. Juli gl. J.)
den Kliger in dem Sinne ab, dass er nur soweit in die
Masse zuzulassen sei, als er tiber den Erlos seiner Arrest-
pfinder Rechnung stelle und sich denselben auf seine Divi-
dende anrechnen lasse.

Motive:

Nach unserem Concursgesetz (§§ 112 ff.) wmfasst der
Concurs das Gesammtvermogen des Cridars sowohl im In-
als im Auslande. Es ist nun richtig, dass dieser Grundsatz
gegeniiber dem Auslande nicht durchweg zur Ausfithrung
gelangen kann; allein diess hindert nicht, dass unsere Thei-
lungsbehirde, soweit ihre Macht reicht, nach jenem Grund-
satz verfahren muss und dafir zu sorgen hat, dass die Be-
friedigung aller Gliubiger aus dem Gesammtvermdgen nach
Massgabe unserer (resetzgebung geschieht.

Eine blosse Consequenz hievon ist es, dass der Creditor,
der durch auswiirtige Execution sich den Besitz von Ver-
migensobjecten verschafft hat, welche nach hiesigem Gesetz
in die allgemeine Masse gehoren, an der hiesigen (reneral-
execution nur insoweit Theil nehmen kann, als er das Kr-
gebniss seiner Separatexecution in die Masse einschiesst,
oder sich auf seine Dividende anrechnen ldsst.

Das richterliche Pfandrecht des Klagers ist nun zu einer
Zeit erworben worden, wo nach hiesigem Gesetz fiir eine
bereits bestehende Forderung ein Pfandrecht gar nicht mehr
giltig bestellt werden konnte, d. h. theils erst nach Ausbruch
des Concurses, theils innert der Frist von 6 Wochen vor
Ausbruch des Concurses (§ 109 des Concursgesetzes). Die
klagerischen Pfinder gehoren also nach hiesigem Recht in
die Masse. Die Theilungsbehorde ist also befugt, den Erlos,
welchen Kliger aus diesen Pfindern erzielt, als Anzahlung
auf sein Betreffniss aus der Masseliquidation zu betrachten.

Dagegen lasst sich der vollstindige Ausschluss des
Kligers von der Masse nicht wohl rechtfertigen. Es kdme
diess einer Strafe gleich und eine solche miisste doch sPez1_ell
im Gesetz vorgesehen sein; vielmehr verlangt die richtige
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Anwendung unseres Gesetzes nur, dass der Kliger aus seinen
Pfindern und der hiesigen Masse zusammen nicht mehr er-
halte, als was er erbalten wiirde, wenn die von ihm arre-
stirten Fahrnisse zur Masse gezogen worden wiren. Auch
die unterlassene Anmeldung seines richterlichen Pfandrechtes
prijudicirt dem Kliger nicht, deun wenn man die Analogie
von § 131 des Concursgesetzes anwenden will, so ist doch
hier der Ausschluss von der Generalmasse nicht sowohl an
die Nichtauslieferung der Ptiinder, als vielmehr an dic Unter-
lagsung der Ammeldung der Forderung gekniiptt. Kliger hat
aber im vorliegenden Fall seine Forderung angemeldet.
(Directe Mittheilung.)

26. Canton Basellandschaft. Obergerichtsurtheil vom
2. Juni 1882.

Umtang des Concursprivilegs der Armen-
kasscen
In Sachen
Johannes Rickenbacher in Zeglingen und Joh. Grieder,
Priisident in Kilehberg

gegen
Armenkasse Zeglingen und Kilehberg betreffend Collo-
cationsgstreit
ward .

nach gehaltener Umfrage und Berathung in Erwigung

1. In der Collocation von Joh. Rickenbacher, Schuster
in Zeglingen, vom 1. Okt. 1881 wurden eine Handschrift-
forderung der Armenkasse Zeglingen sammt Zins im Betrage
von Fr. 352. 10 und eine solche der Armenkasse Kilchberg
sammt Zinsen im Betrage von Fr. 591. 25 durch die Bez.-
Schreiberei Sissach als gemeines Gut in ITI. Klasse kollo-
ziert, wodurch das der Khefrau ebenfalls in III. Klasse zu-
fallende Betreffuiss um Fr. 945. 35 nachstehen musste. Die
Ehefran aber haftete mit ihrem Weibergut unter anderem in
einer Obligation der basellandsch. Hypoth.-Bank, welche in
II. Klasse mit Fr. 1104. 80 in Verlust kam und in welcher
die Kldger als Biirgen verpflichtet sind. An das Weibergut
gelangten Fr. 238. 55 und bei der Kollokation dieser letztern
unter die von der Frau cingegangenen Verpflichtungen an
die erwiihnte Obligationstorderung der Hypothekenbank' ein
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Betrag von Fr. 42. 70. Die Kliger bestritten die Kolloka-
tion und das Bezirksgericht Sissach entsprach amn 29. Miirz
1882 ihrem Begehren und dnderte die Kollokation dahin ab,
dass die in 1II. Klasse eingereichten Forderungen der beiden
Armenkassen in die V. Klasse und die dadurch gewonnenen
Betriige an das Weibergut resp. an die durch das Weiber-
gut gesicherten Forderungen zur Vertheilung gewiesen wurden.

2. Fir die Kollozierung von Forderungen der Armen-
kassen konmunt § 241 Ziff. 1 der L.-O. in Betracht lantend:

~Nun (d. h. in III. Klasse) folgen die so in Rechten be-
sondere Privilegien und stillschweigende Unterpfinder haben
in folgender Ordnung: :

1., Das gemeine Gut, und zwdr nicht nur was Uns als
der h, Obrigkeit sclbst, sondern auch was unsern (Gottes-
hitusern, Sypitilern, Sondersicchenhiiusern, Elendenherberyen,
Almosen, Waisenhaus, Kirchen und Schulen, den Armen-
seckeln der Landdistrikte und andern dergleichen ad
pias causas gewidmeten Kollegien gebiihrt,

»Lis sollen aber die Schaffner und Verwalter, i An-
legung und Verwaltung der ihnen anvertrauten Gelder allen
gehorigen Ileiss anwenden, oder den durch ihre Saumsal ver-
ursachten Verlust ersctzen.®

Dicse Bestimmung ist schr undeutlich und lidsst dieselbe
Zweitel dariiber zu, ob sich das Privilegium der Armenkassen
aut deren ganzes Vermogen, auf alle IForderungen ohne Unter-
schied oder bloss auf die ihnen zukommenden Gebiihren be-
zicht. Aus dem Nachsatz kann ebenso wohl geschlossen
werden, dass die Kapitalforderungen der Armenkassen ausser
dem Privilegimin der Kollokation in II1. Klasse noch durch
die Verantwortlichkeit der Kassiere (Verwalter) geschiitzt
seien, als auch, dass die Kapitalforderungen eines Konkurs-
privilegiums . nicht bediirfen, weil die Verwalter schon fiir
Sicherheit der Anlagen zu sorgen und einzustehen haben.
Wenn aber beziiglich der Auslegung ecines Privilegiums Zwei-
fel obwalten, so ist das Privilegium nicht in ausdehnendem,
sondern in beschridnkendem Sinne auszulegen.

3. Ein Vorrecht der Armenkassen fiir Kapitalforderungen
hat offenbar keinen Sinn, und liegt ein Bediirfniss dafiir nicht
vor. Den Armenkassen stechen wie den Privatpersonen die
Mittel zu Gebote, ihre Geldanlagen durch Biirgschaft oder
sonst zu sichern, und in der Regel ist dics bis jetzt auch ge-
schehen, ganz ohne Riicksicht auf ein Concursprivilegium.
Durch das Privilegium werden daher in den meisten Fillen
gar nicht die Armenkassen, sondern bloss die Biirgen der-
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selben begiinstigt und es wiirde diesen sogar eine bevorzugte
Stellung gegeniiber dem Frauengut und den durch dasselbe
gesicherten Forderungen eingerdumt, wihrend sonst Hand-
schriftforderungen in die V. Klasse gehiren,

4, Fine ausdehnende Interpretation wiirde zu Konse-
quenzen fithren, welche der Gesetzgeber nicht gewollt haben
kann. Mit dem gleichen Recht, wie die Handschriften der
Armenkassen, konnte man auch sdmmtliche in I1. Klasse zu
Verlust kommenden hypothekarisch versicherten Forderungen
des Kirchen-, Schul- und Landarmenguts als gemeines Gut
und damit als privilegiert erkliren, Auch konnten gewishn-
liche Handschriften durch Cession an eine Armen- oder Schul-
kasse zum Nachtheil des Irauenguts aus der Klasse der
gewohnlichen Forderungen in diejenige der privilegierten ver-
setzt werden.

5. Der Umstand, dass die Bezirksschreibereien unseres
Kantons in der ersten Hilfte des Jahrhunderts nahezu iiber-
einstimmend dic Handschriftforderungen der Armenkassen in
III, Klasse kolloziert haben und in ihrer Mehrheit auch jetzt
noch so kollozicren, ist nicht massgebend, weil der Richter
an die Auslegung, welche Administrativbeamte einem Gesetze
geben, nicht gebunden ist; ein gerichtlicher Entscheid iiber
die Streitfrage ist aber nicht bekannt.

6. Wenn nun die Kollokation vom 1, Okt. 1881 nach
den gemachten Ausfithrungen abzuindern und also der Be-
trag, welchen die Kliger bei richtiger Kollokation aus dem
Frauengut wiirden crhalten haben, unter Einrechnung des be-
reits aus dem Frauengut erhaltenen Betrages von Fr. 42. 70
der durch sie verbiirgten Forderung zuzuweisen ist, so hat
die Abdnderung im Gegensatz zu der Anschauung des Be-
zirksgerichts Sissach doch nur in Bezug auf denjenigen Posten
stattzufinden, fiir welchen die Kollokation bestritten worden
ist, und nicht auch fiir die iibrigen am Frauengut partizi-
pierenden Posten (Obligation der Kantonalbank Fr.533. 40,
Handschrift der Kantonalbank Fr. 539, 60, Handschrift der
Wittwe Grieder in Kilchberg Fr. 1955.). Den Beklagten
bleibt also derjenige Betrag, welcher bei richtiger Kollokation
den letztern zugefallen wire. Danach gelangen an die For-
derung der Hypothekenbank Fr. 293, 94 statt Fr. 42. 70,
‘also mehr Fr, 251. 24, um welche die in IIL. Klasse kollo-
zierten Betrage der beiden Armenkassen zu vermindern sind,
und zwar diejenige der Armenkasse Zeglingen um Fr. 93. 77
und dicjenige der Armenkasse Kilchberg um Fr, 157, 47.

7. Beziiglich der Kosten ist zu beriicksichtigen, dass die
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vorliegende Rechtsfrage bis auf den heutigen Tag streitig
war, was es rechtfertigt, von Zusprechung ausserordentlicher
Kosten an die obsiegende Partei Umgang zu nehmen.

Erkannt:

Das TUrtheil des Bezirksgerichts Sissach vom 1. April
1882 wird aufgehoben und dahin abgeindert, dass von der
Forderung der Armenkasse Zeglingen Fr. 93, 77 und von
derjenigen der Armenkasse Kilchberg Fr. 157, 47 in die V.
Klasse verwiesen und die Summen dieser beiden Betrige im
Betrage von Fr. 251. 24 auf die Obligationsforderung der
Hypothekenbank von Fr. 1104. 30 kolloziert werden sollen.

Die appellantische Partei trigt die ergangenen ordent-
lichen Kosten beider Instanzen,

Anmerkung. Vor Ausfillung des Urtheils ist durch eine Ober-
gerichtskommission festgestellt worden, dass in"Arlesheim eine seit Jahr-
zehnten konstante Praxis auf Kollozierung in III. Klasse herrscht, dass in
Liestal von 1863—1869 (d. h. Bezirksschreiber Mangold) in V. Klasse,
sonst aber von 1800 bis heute bestindig in III. Klasse, in Sissach von
1852—1869 in V. Klasse, sonst ebenfalls in ITII. Klasse und in Walden-
burg von 1800—1868 in III. und dann in V. Klasse kolloziert wurde.

(Directe Mittheilung.)

27. Canton Waadt. Urtheil des Cantonsgerichts
vom 10. October 1882.

Concursprivileg der Beerdigungskosten im
Concurse des Erben.

Bei Tod des Marc Bippert zahlte sein Sohn Emil die
Beerdigungskosten mit Fr. 123. 05 und gab diese Summe als
Intervenient im Beneficium inventarii iitber die Verlassen-
schaft ein. Sein Bruder H. E. Bippert trat die Erbschaft an,
gerieth aber bald darauf in Concurs. In der Auskiindung
meldete Emil B. obigen Betrag an und beanspruchte hiefiir
das Concursprivileg in zweiter Classe (C. ¢. 15675 § 2). Der Liqui-
dator setzte aber die Forderung in die sechste Classe. Die Klage
des Emil B. auf Collocierung in zweiter Classe wurde vom
Friedensrichter in Vevey gutgeheissen :

En droit, si les privileges doivent étre appliqués d'une
maniére restrictive, cependant le privilege fait partie inté-
grante de la créance et suit celle-ci.

H.-E. Bippert ayant été envoyé en possession et saisi
de la succession de son pére, avait dés lors lobligation d’en
acquitter toutes les dettes et charges (Cc., 721, 74D, 746, 787).
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Une masse en discussion est ayant-cause du débiteur
et non un tiers. La nature de la créance n’est point changée
par le fait que les créanciers de la succession de Mare
Bippert n'ont pas demandé la séparation du patrimoine. 1l
ne peut s’agir ici de novation, H.-E. Bippert n’ayant pas été
déchargé par le demandeur de ses obligations comme héritier
de son pére (Ce., 951 2° et 954).

Das Cantonsgericht reformierte und wies die FOI‘dClUllO‘
in die 6. Classe:

Considérant que les créances privilégiées dans une faillite
doivent sec rapporter & la personne méme du débiteur, le pri-
vilege ne s'appliquant, en matiére de frais funéraires, par
excmple, qu'a ceux faits pour le débiteur lui-méme ou sa
famille, ce qui n'est pas le cas dans lespece.

Qu’en effet, la créance de lintervenant se rapporte non
4 H.-E. Bippert, lequel n’est pas mort, mais & la succession
de Marc Bippert, qui n'a plus d’existence juridique, cette
succession s étant absorbée dans le patrimoine de H.-E. Bippert.

Que les créanciers de la succession de Marc Bippert
n‘ont pas demandé, dans les délais legaux, la séparation de
son patrimoine d’avec celui de son héritier, ce qu'ils pouvaient
faire pour sauvegarder leurs droits, notamment pour réserver
le rang privilégié sur les biens du défunt.

Considérant que les privileges ne doivent pas &tre éten-
dus, mais qu’il y a lied, au contraire, de les interpréter
restrictivement.

(Journal des Tribunaux, 1882, Nr. 47.)

28. Canton Basellandschaft. Obergerichtsurtheil vom
17. October 1879.

Giltigkeit von Pfandrechten im Concurs.

In Sachen
Stocklin, Franz Joseph, Zimmermanns, in Ettingen, Kliger
Appellant
gegen
Basellandschaftliche Hypothekenbank in Liestal, Bekl.
Appellaten
betreffend Kollokationsstreit
ward
nach gehaltener Umfrage und Berathung
In Betracht:
Dle heutige Beklagte machte dem Xaver Stocklin-Brunner
in Therwil am 23. Nov. 1878 ein Darlehen von Fr. 3200,
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nachdem ihr der Schuldner zu dessen Sicherung laut Signa-
tur vom 19. Nov. 1878 drei Grundstiicke verpfindet hatte,
welche bereits fiir ein fritheres Darlehen derselben Kreditorin
laut Obligation vom 20. Juli 1878 als Unterpfiinder hafteten,

Bald nach der Auszahlung dieses Darlechens (welches
iibrigens fast ganz zur Tilgung von Schulden des Empfingers
verwendet wurde) begab sich der Schuldner ausser Landes
und wurde deshalb im Amtsblatte vom 12/15. Dezbr. 1878
als ,ausgetrcten* auf Grund von § 321 der P.-O. amtlich
ausgekiindet. |

In der Kollokation vom 24. Febr. 1879 wurde die Be-
klagte fiir den vollen Betrag ihres (ruthabens, also auch fir
die in Frage stehenden Fr. 3200 ncbst Fr. 37. 20 Zins, auf
den Erlos ihrer Unterpfinder angewiesen, jedoch it Schrei-
ben vom 8. Mirz gleichen Jahres gegen dicse Anweisung
von Firsprech Loew Namens des Iranz Joseph Stécklin,
Zimmermann in Ettingen, des heutigen Kligers, beim Ge-
richtsprissidenten in Arlesheim Einsprache erhoben.

In der hieran sich kniipfenden Klage verlangte J. Stick-
lin Abinderung der Xaver Stocklischen Kollokation in dem
Sinne, dass die Beklagte mit Fr. 3200 aus der II. Klasse
weg und in diec V. Klasse solle verwiesen werden, da die be-
ziigliche Verpfindung vom 19, Nov. 1878 zur Zeit der Aus-
kiindung des Schuldners noch nicht cinen Monat alt gewesen
sei, somit § 237 der L.-O. Anwendung finde, wonach in 1L
Klasse nur diejenigen (zldubiger anzuweisen seien, welche
eine wenigstens einen Monat vor ausgebrochenem Concurse
gefertigte Obligation haben.

Seine Klagberechtigung begriindet der Kliger damit, dass
er am Concursiten Fr. 2987, 32 fir Baukosten zu gut habe,
was auch von ihm in der Auskiindung gehorig angemeldet
worden war.

Dariiber, ob diese Forderung begriindet sei, erklirte die
Beklagte Nichtwissen, ein Beweisverfahren dariiber fand je-
doch nicht statt.

In der Hauptsache bestritt sodann die Beklagte zunichst,
dass die Kollokation rechtzeitig sei angefochten worden, da
Fiirsprech Loew keine Vollmacht des Kligers zu diesem
Schritte eingelegt habe; und in zweiter Linie bestritt der
Beklagte die Anwendbarkeit der vom Kliger angerufenen
Bestimmung von § 237 der L.-O. auf vorliegenden Fall, na-
mentlich deshalb, weil die Landesordnung Fallimente in
Folge Austritts, wie sie jetzt nach § 321 der P.-O. rasch
herbeigefiihrt werden konnen, nicht gekannt habe. Das Be-
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zirksgericht Arlesheim trat dieser letztern Anschauung bei
und wies die Klage mit Urtheil vom 5. August 1879 ab.

Hiegegen beschwert sich der Klidger und beide Parteien
wiederholen heute ihre fritheren Antrige, wobei die Beklagte:
noch speziell hervorhebt, dass das kligerische Begehren,
selbst wenn es im A]lgemelnen begriindet wire, doch jeden-
falls nicht auf eine totale Aenderung der Kollokation zu
Grunsten Dritter sich richten kénnte, sondern hochstens darauf,
dass die Beklagte dem Kliger dasjenige zu ersetzen habe,.
was er mehr erhalten hitte, wenn in seinem Sinne kolloziert
worden wire,

Das Obergericht erachtet die Abweisung der Klage als
begriindet und zwar zunichst aus dem formellen Grunde,
weil der Kldger nicht innert der fatalen Frist von 14
Tagen die in Frage stehende Kollokation angefochten hat
und dadurch die Kollokation in Rechtskraft erwachsen
igt. Die Anfechtung einer Kollokation muss, wie die Appel-
lationserkldarung gegen erstinstanzliches Urtheil, entweder von
dem Berechtigten selbst ausgehen oder doch von Jemand, der
entweder als gesetzlicher Vertreter oder kraft gehoriger Voll-
macht dazu legitimiert ist. Diese Bedingung erfiillt der Brief
von Firsprech Lioew vom 8. Mérz 1879 nicht, und es konnte
auch die nachtrigliche Genehmigung dieser Anfechtung den
Mangel nicht ersetzen, da jeder bei einer Kollokation Be-
theiligte ein Recht darauf hat, mit Ablauf der 14 Tage be-
stimmt zu wissen, ob die Kollokation rechtskriftic geworden
oder wirklich von einem Betheiligten angefochten ist, und
sich nicht in ein nachtrigliches Beweisvertahren einzulassen
braucht. _

Allein auch abgeschen von diesem formellen Mangel kann
das Obergericht die Klage nicht als rechtlich begriindet er-
achten, Zwar sagt allerdings der § 237 der L.-O. von 1813
(wie schon die L.-O. von 1757), in zweiter Klasse seien an-
zuweisen diejenigen Kreditoren, ,welche eine wenigstens einen
Monat vor ausgebrochenem Falliment vor Gericht gemachte
Obligation aufzuweisen haben.“

Es ist hieraus wohl mit Recht zu schliessen, dass das
Gesetz solche Gldaubiger, welche erst unmittelbar vor Con-
cursausbruch (innert des letzten Monats) sich fiir ihre Gut-
haben durch Hypothekbestellung haben sichern wollen, wie
das nicht selten vorkbmint, vom Pfandrecht hat ausschliessen
wollen,

Allein wenn aus jener Vorschrift der weitere Satz ab-
geleitet Werden will, dass Obligationen jiingeren Datums.
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selbst dann kein Pfandrecht geniessen sollten, wenn der
Gregenwerth einer solchen Obligation in guten Treuen erst
zur Zeit der Pfandbestellung ist ausgewiesen bezw. geleistet
worden, so wiirde dies zu so ungeheuerlichen mit den Grund-
sitzen der Gerechtigkeit und den Bediirfnissen des praktischen
Lebens so sehr im Widerspruch stehenden Konsequenzen tiih-
ren, dass ein solcher Satz unmoglich als geltendes Recht an-
erkannt werden kann., Unmioglich kann nimlich derjenige,
welcher ein Darlehen gegen Hypothek macht, sich dagegen
schiitzen, dass nicht binnen Monatsfrist iiber seinen Schuldner
der Concurs ausbricht. Nicht nur kann er seinen Schuldner
nicht hindern, sich innert Monatsfrist insolvent zu erkliren
oder auszutreten, sondern es konnte ein Concurs innert dieser
Frist auch eintreten durch Tod des Schuldners und sofortigen
Verzicht seiner Frben, ja sogar durch Betreibung, in dem
Falle ndmlich, wo der betreibende Gliubiger die Anzeige des
45 Rechtstages unterlassen hiitte (wozu er ja befugt ist) oder
wo eine solche Anzeige von der Bezirksschreiberei nicht be-
riicksichtigt wurde, endlich auch dann, wenn gegen den
Schuldner nach erfolgloser Exekutionsgant gemiss § O des
Gesetzes vom 19. April 1847 sofort dic Urtheil-Urkunde be-
willigt wird. Als sicheres Schutzmittel bliecbe also nur das,
den Gegenwerth einer Obligation erst dann auszuzahlen,
wenn sie einen Monat alt geworden ist. Dass eine solche
Konsequenz aber nicht der Sinn unseres Rechtes sein kann,
erscheint als unzweifelhaft, und es ist auch notorisch, dass
Niemand, auch der vorsichtigste Darleiher nicht, bisher etwa
ein solches Verfahren beobachtet hiitte, eben weil Jedermann
der rechtlichen Ueberzeugung ist, auch ohne diese Massregel
ein giiltiges Ptandrecht zu erhalten, ls war ohne Zweifel
nur ein Ausfluss dieses herrschenden Rechtsbewusstseins,
wenn schon am 9. Mirz 1855 durch Obergerichtsurtheil in
einem dem heutigen ganz analogen Falle (es handelte sich
dort um Falliment in Folge Insolvenzerklirung) ein Pfand-
recht, welches innert Monatsfrist vor Ausbruch des Falliments
in guten Treuen fiir cin Darlehen errichtet worden war, als
giiltig erklirt worden ist. Konnen auch die Motive jenes Ur-
theils nicht in allen Theilen auf Zustimmung Anspruch machen,
so ist doch sein Grundgedanke der, dass eine Obligation, bei
deren Errichtung der Kreditor keinerlei Absicht hat, bereits
vorhandene Gliubiger zu benachtheiligen, sondern in guten
Treuen das durch diec Obligation versicherte Darlehen aus-
bezahlt, auf Rechtsschutz unbedingt Anspruch hat, mag iber
den Schuldner frither oder spiiter der Concurs ausbrechen.

Zeitschr. fiir schweizerisches Recht. Neue Folge III. 10
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Es darf daher als geltendes Grewohnheitsrecht betrachtet
werden, dass ausser den in § 237 der L.-O, erwiihnten Obli-
gationen auch solche Obligationen in zweiter Klasse kollo-
ziert werden, deren Gegenwerth crweislich erst innert Monats-
frist vor Ausbruch des Falliments in guten Treuen ist aus-
bezahlt, bezw. geleistet worden. Fiir den vorliegenden Fall
kommt iiberdiess noch in Betracht, dass allerdings die L.-O.
die Concurseréfinung in Folge Austritts nicht erwiithnt, wess-
halb es schr wahrscheinlich ist, dass der (esetzgeber der
1..-0., wenn schon damals gegen Ausgetretene so rasch hiitte
Concurs eriffnet werden kionnen, wie das nach der heutigen
P.-0. moglich ist, fiir solche Fille eine schiitzende Ausnahme-
bestimmung wiirde aufgestellt haben.

Erkannt:

Das Urtheil des Bezirksgerichts Arlesheim vom 5. Au-
gust 1879 also lautend:

poei der Kliger mit seiner Klage abgewiesen und habe
er die ecrgangenen Kosten zu bezahlen, inbegriffen Fr. 16
Parteientschiidigung an die beklagte Partei¥ ist bestiitigt.

Appellant trigt auch die Obergerichtskosten nebst Fr, 10
obergerichtl, Parteientschiidigung an die L Partei (Beklagte
hat aut Entschiidigung verzichtet),

(Directe Mittheilung.)

29. Canton Luzern. Urtheil des Obergerichts
vom 4. November 1882.

Rangordnung des Anspruchs auf Nachwihrschaft

des Giilterrichters in des letztern Concurse.

N. N. als Kliger forderte im Concurse des J. W. ab
Withof, Littau, als Errichters und Abtreters der dem Erstern
zugehrenden vier letzten Giilten aut der Concursliegenschaft
die Summe von Fr. 24150, als denjenigen Betrag, welcher
auf jenen Instrumenten bei der in der Folge stattgefundenen
Liegenschaftssteigerung verloren gegangen ist, Marchzing un-
berechnet; fiir diese Ansprache verlangte er Collocation in
V. Classe des Fahrenden.

Die Concursgliubiger als Beklagte bestritten dicse For-
derung grundsiitzlich nicht, wohl aber deren Collocation in
V. Classe des Fahrenden, indem sie behaupteten, es miisse
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dieselbe, als , Verlorenes im Liegenden“ gemiss § 26 des
Concurs-Gesetzes in die VI. Classe verwiesen werden. ')

Kldger berief sich zur Begriindung seiner Rechtsstellung
auf § 26 des Hypothekargesetzes und § 742 des biirgerlichen
(xesetzbuches (betr. Nachwihrschaftspflicht des Verkdufers).

Das Bezirksgericht K. wies den Kliger gemiss dem Be-
ochren des Beklagten ab. Das Obergericht, durch Urtheil
vomn 4. November 1882, inderte dieses Urtheil und setzte
die Forderung des Kldgers in die V. Classe, mit folgender
Motivierung :

Der § 26 des Hypothekargesetzes bestirumt, dass, wer
Verschreibunge : auf liegende Giiter errichten ldsst, fiir die
verschriebene Summe ,personliche Nachwihr zu leisten“ habe.
Selbstverstindlich 1st es, dass diese Nachwihrschaftsver-
pllichtung des Errichters erst dann eintritt, wenn er das
Instrument weiter begibt, indem derselbe, so lange dies
noch nicht geschehen, in ein Rechtsverhdltniss zu Dritten
iiberhaupt nicht eingetreten ist. Indem dann aber jene ge-
setzliche Bestimmung dem § 742 des biirgerl. Gesetzb. ruft,
wollte damit offenbar gesagt werden, dass, wenn auch die
Abtretung von Verschreibungen auf der eigenen Liegenschaft
begrifflich nicht als eine Cession aufgefasst werden kann, da
ja hier Schuldner und Abtreter zusammenfallen, gleichwohl
der Abtreter von solchen Verschreibungen auf seiner Liegen-
schatt im Grundsatze ganz gleich nachwiihrschaftspflichtig
sein solle, wie ein Cedent im technischen Sinne des Wortes.

Wenn iibrigens unbestritten bleibt, dass, wenn der Er-
richter einer Verschreibung die Liegenschaft inzwischen ver-
kauft und vor der ersten Ausdienung ein Dritter auf der-
selben in Concurs gerith, Jener personlich fiir die von ihm
crrichtete  Verschreibung Nachwiihrschaft leisten muss, so
kann diese Nachwihrschaft ihren Grund offenbar nur in der
urspriinglichen Weiterbegebung der Verschreibung und nicht
in der nachherigen Veriusserung der Unterpfande haben, in-
dem diese letztere, als ein Rechtsgeschift unter Dritten,
dem Inhaber der Verschreibung keine neuen personlichen
Rechte zu geben vermag, so wenig als cin Giiiltabtreter seiner
personlichen Nachwiithrschaft fiir die abgetretene Grilt dadurch
sich entschlagen kionnte, dass er die darin verpfindeten Unter-

1) Nach Luzerner Recht hat der Giiltgliubiger einen persénlichen An-
spruch gegen den Schuldner nur insoweit, als er den Ausfall, den er bei
der Liqui(%atiun der Liegenschaft aut seiner Giilt erleidet, im Concurse des
Schuldners nach den gemeinen Geldern (Chirographargléubigern V. Classe)
in VI. Classe beanspruchen kann.



148 Collocation fiir Giiltnachwihrschaft. [Concurs.

pfande eigenthiimlich erwerben wiirde. Wie die personliche
Nachwihrschaft nicht erst mit dem Verkaufe der Unterpfande
entsteht, ebenso kann sie nicht durch den Ankauf derselben
untergehen.

Nun steht es wohl ausser Zweifel, dass der Nachwiihr-
schaftsanspruch aus Grund des § 742 des biirgerl. Gesetzb.,
im Concurse des Nachwiihrschaftspflichtigen als eine gewihn-
liche personliche Ansprache in V. Classe des Fahrenden
collociert werden miisste, und dass nicht anders auch der
Nachwihrschattsanspruch aus Grund des cit. § 26 des Hypothekar-
gesetzes wenigstens dann ebenfalls in V. Classe (reltung haben
miisste, wenn der Errichter und Abtrcter der Verschreibung
beim Concursausbruche nicht mehr Besitzer des Unterpfands
wire. Letzteres scheinen auch die Beklagten nicht bestreiten
zu wollen.

Es fragt sich daher nur, ob an diesem Rechtsverhiltnisse
durch den Umstand etwas geiindert werde, dass der Errichter
und Abtreter der kligerischen Verschreibungen beim Concurs-
ausbruche noch Besitzer des Unterpfandes war ?

Hier trifft vorab der von den Beklagten allerdings in an-
derm Sinne ebenfalls angerufene allgemeine Rechtsgrundsatz
zu: Wo das Gesetz nicht unterscheidet, soll es auch der
Richter nicht thun. Es kann, so lange eine beziigliche ge-
setzliche Vorschrift nicht besteht, nicht angehen, eine und
dieselbe Forderung unter Umstinden so und unter Umstinden
anders zu behandeln. Die Beklagten berufen sich nun frei-
lich auf § 26 des Concurs-Gresetzes, welcher allgemein vor-
schreibt, dass Verlornes im Liegenden in VI Classe des
Fahrenden, also nach allen andern personlichen Schulden des
Cridars colloziert werden solle. Allein mit dieser Bestimmung
ist wohl positiv gesagt, dass dem Giiltbesitzer fiir den ver-
lurstig gewordenen Theil seiner liegenden Ansprache, den
andern personlichen Schulden des Concursiten nachgehend,
ein Anspruch auf das fahrende Vermigen desselben zustehen
solle, auch wenn er sonst zum Concursiten in durchaus keinem
obligatorischen Rechtsverhiltnisse stcht; keineswegs aber ist
mit jener Bestimmung auch negativ- g(,sa,gt dass dem Giilt-
besitzer nicht ein besseres Recht zustehen konne und miisse,
wenn ein solches obligatorisches Rechtsverhiltniss zwischen
ihm und dem Gemeinschuldner wirklich besteht, wie etwa
dann, wenn derselbe sich fiir cine Verschreibung ausdriick-
lich noch personlich haftbar erklirt hittc, nicht anders aber
auch dann, wenn derselbe als Errichter der Verschreibung
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unmittelbar von Gesetzeswegen persénlich fiir letztere haften
muss.

Sollte iibrigens zwischen dem § 26 des Hypothekar-Gesetzes
und § 26 des Concurs-Gesetzes ein Widerspruch vorhanden
sein, so ist zu beachten, dass das erstere Gesetz jinger ist
als das letztere, und daher diesem vorgehen miisste.

Wenn endlich auch der erstinstanzliche Richter sich
daran stosst, es kinnte, wenn die kligerische Ansicht Geltung
haben wiirde, jeder Giiltinhaber seine Forderung unter gege-
benen Voraussetzungen gleichzeitig im Liegenden und Fahren-
den geltend machen, so ist hierauf zu bemerken, dass hierin
eine mehrfache Geltendmachung einer und derselben Forde-
rung in Wirklichkeit nicht liegt ; denn die Eingabe im Fahren-
den ist lediglich eine bedingte, und wird nur unter der Vor-
aussetzung und in dem Belaufe geltend gemacht, als sie im
Liegenden zu Verlurst gehen sollte. Dass aber auch be-
dingte Forderungen im Concurse geltend gemacht werden
kionnen, wic Regresse, Rechtsverwahrungen u. s. w., ist unbe-

stritten. !
(Directe Mittheilung.)

30. Canton Genf. Urtheil des Handelsgerichtes
vom 28. Juni 1883,

Faillite auf Grund nichtkaufminnischer
Schulden.

Dupuis war durch Urtheil des Handelsgerichts am 29.
Mirz 1883 fallit erklirt worden. Er beantragte Aufhebung
der Faillite, . behauptend, dass er zur Zeit der Falliments-
erklirung gar nicht mehr Kaufmann gewesen sei, eine Be-
hauptung, die sich als grundlos erwies; dagegen machte er
des Weitern geltend, dass kein einziger kaufminnischer
Glaunbiger dic Aufrechterhaltung des Fallimentsurtheils be-
gehre, sondern dass alle Glaubiger, welche sich jetzt seinem
Antrage widersetzen, créanciers civils seien, n’ayant pas le
droit de requérir sa mise en faillite.

Das Handelsgericht wies diese Anschauung zuriick:

Attendu qu'on ne saurait nier que la mise en faillite
dun commergant peut &tre provoquée par le créancier d'une
dette purement civile, alors qu'il y a cessation de paiement
des dettes commerciales, et qu’ainsi, & plus forte raison, ce
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créancier peut s’opposer & la rétractation d'une faillite déja
prononcee ; _

Attendu que, lors du jugement du 29 mars 1883, Dupuis
était en état de cessation de paiement de dettes commerciales,
et que, s'il a réglé une partie de celles-ci en cours d’instance,
ce n'est pas la une raison qui fasse disparaitre sa cessation
de paiements commerciale, au moment ou elle a été constatée
par le Tribunal;

Attendu, du reste, qu'il y a lieu d’admettre que le créan-
cier d'une dette civile a qualité, par lui-méme, pour provoquer
la mise en faillite de son débiteur;

Qu'en effet, les créanciers porteurs d’engagements com-
merciaux et les créanciers a titre purement civil étant egale-
ment soumis aux conséquences de la faillite, il n’existe aucun
motif de refuser aux uns le droit de la provoquer, alors
que ce droit est accordé aux autres, et que le juge est
méme autorisé a la prononcer doffice dans lintérét de tous
indistinctement ;

Attendu que cela est tellement vrai, que la loi du 19
octobre 1861, dans son art. 437, dit que tout commergant qui
cesse ses paiements est en état de faillite, sans indiquer le
moins du monde que le législateur ait vouln faire une
différence entre les paiements civils et les paiements com-
merclaux;

Attendu, dés lors, que c¢’est & bon droit que le deman-
deur a été mis en fallite; que sa cessation de paiements est
établie et que, par conséquent, il y a lieu de le débouter de
ses conclusions et de confirmer le jugement auquel est op-
position, en le condammnant aux deépens autres que ceux des
intervenants dont il sera parlé ci-apreés, lesquels dépens seront
passés cn frais privilégies de faillite.

(Semaine judiciaire 1883, No 41.)
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