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Schweizerische Rechtspflege.

1. Canton de Genéve. Jugement du Tribunal de 1re instance
du 11 janvier 1895.

Droit de passage. Etat d’enclave.

Demoiselle Gaillard demande que son fonds a droit de
passage pour son exploitation sur la parcelle appartenant &
Gallay. Celui-ci conclut & son déboutement, alleguant que la
parcelle de la demanderesse n’est pomt enclavee mais a 1ssue
sur le chemin communal. Il a été établi que le fonds de la
demanderesse se compose d’une partie supérieure bordant le
chemin communal et d’une partie inférieure bordée dans
sa majeure partie par la parcelle du défendeur et par le Rhone;
que ces deux parties offrent un niveau tres différent, Stant
séparées par une pente trés rapide et inaccessible aux véhi-
cules, et qu'il est impossible d’exploiter la partie inférieure
en utilisant le chemin communal, vu 'impossibilité d’un ac-
ces résultant de cette pente; que, d’autre part, la partie de
cette parcelle qui borde le Rhone n'offre aucun accds sur une
voie publique, qu'en conséquence, cette partie de parcelle se
trouve impossible & exploiter par suite d'un obstacle naturel
sans passer sur un fonds voisin. Le tribunal a adjugé le droit
de passage & la demanderesse.

Motif: Considérant qu'il est de jurisprudence de con-
sidérer qu'un terrain, méme bordant la voie publique, doit
&tre réputé en état d’enclave dans le sens des art. 682 et sui-
vants C. ¢., lorsqu’il y a impossibilité pratique d’aboutir & cette
voie publique ou que D’établissement d’un chemin occasion-
nerait une dépense excessive eu égard & la valeur de I'im-
meuble & desservir.

Considérant qu'il y a lien toutefois de commettre un ex-
pert qui constatera si ce passage, pour étre pris du coté ou
le trajet est Je plus court et le moins dommageab]e en vue
d’atteindre la voie publique, doit bien s’exercer sur la parcelle
du défendeur, sur quelle partie, et, en ce cas, fixer I'indemnité

qui doit étre accordée au défendeur.
(La Semaine judiciaire, XVII [1895] p. 302 s.)
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2. Canton de Neuchitel. Jugement du Tribunal cantonal
du 9 mars 1898.

Servitude établie par la loi. Servitude de vue sur
la propriété du voisin,

Le jardin de l'immeuble des demandeurs (hoirs Lardy)
et le jardin des défendeurs (consorts Liozeron) sont séparés
par un mur mitoyen commun aux deux propriétés. Les con-
sorts Lozeron ont fait édifier dans leur jardin une construction
appuyée contre ce mur mitoyen., Cette construction est re-
couverte d’un toit plat formant terrasse sur lequel on a accés
depuis la maison d’habitation Lozeron dont il est devenu une
dépendance ou une annexe. La plate-forme de cette terrasse
est &4 peu prés au niveau du sommet du mur mitoyen, de
sorte que, de cette plate-forme, on a une vue directe sur
le jardin Lardy. La terrasse n’¢tant pas & la distance
de O™90 prévue par lart. 528 C.c. et M™ Lozeron s’étant
refusée & transiger sur la base de l'exhaussement du mur,
les demandeurs prennent les conclusions, que les défen-
deurs sont condamnés A& reconnaitre que limmeuble Lardy
n’est grevé d’aucune servitude de vue en faveur de leur im-
meuble, et & compléter & dire d’experts la construction édifiée
par eux afin de supprimer dans la mesure prévue par la loi
le droit de vue sur 'immeuble Lardy. Les défendeurs con-
cluent & ce que les conclusions de la demande soient decla-
rées mal fondées, les art. 527 ss. C. c. étant sans application
a l'espéce, ces articles ne s’appliquant qu’aux murs ol 'on
pratique des ouvertures, soit fenétres, soit balcons ou saillies,
mais non & un toit plat ou une terrasse comme celle dont
il s’agit. D’ailleurs, les défendeurs offrent d’établir & leurs
frais, sur leur terrasse, parallélement au mur mitoyen et a
O™ 90 de la ligne médiane du mur, un treillis & claire-voie
de 1™ 50 de hauteur et tenant toute la longueur de la terrasse.

Le Tribunal cantonal a prononcé que l'art. 528 C. c. est
applicable & 'espece, mais que I'exécution des travaux offerts
par les défendeurs est de nature & donner satisfaction, dans
la mesure prévue par la loi, aux demandeurs.

Motifs: Attendu que lart. 528 du Code civil parlant
des vues droites sur le fonds voisin dispose ce qui suit:

On ne peut avoir des vues droites ou fenétres d’aspect ni bal-
cons ou autres semblables saillies sur le fonds de son voisin, clos
ou non-clos, s'il n'y a trois pieds (0™ 90) de distance entre le
mur ou on les pratique et le dit fonds.

Attendu que, si cet article ne s’applique, selon ses termes,
qu'aux murs dans lesquels on pratique des ouvertures, il y a
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lieu de croire cependant que la méme prohlbxtlon doit étre
appliquée — puisque l'inconvénient est le méme — lorsqu’on
-6tablit un toit plat formant terrasse et que cette terrasse est
I’annexe d'un appartement duquel on peut sortir pour s’y pro-
mener de plainpied, — ce qui est le cas en l'espéce.

Qu’il y a donc lieu de prononcer, sur ce point, que les
défendeurs sont soumis de par la loi a la restriction de l'art.
528 C.c. et qu'ils ne peuvent avoir de vue droite depuis leur
terrasse sur le fonds Lardy si ce n’est a trois pieds ou 0™ 90
de distance de la ligne séparative des deux fonds.

Attendu que loffre faite par les défendeurs parait de
nature & donner satisfaction aussi bien aux exigences de la
loi qu'aux conclusions des demandeurs.

(Jugements du Tribunal cantonal, ITI p.712 ss.)

-3. Kanton Bern. Urteil des Appellations- und Kassations-
hofes vom 13. Dezember 1894.
Servitut. Beweis derselben aus dem Kaufbriefe
iiber die angeblich dienende Liegenschaft.

Im Jahre 1888 erwarb J. Wiithrich ein Heimwesen zu
Thunstetten. Im Kaufvertrage ist gesagt, es fiihre iiber dieses
Gut ein Fussweg vom verkauften Haus gegen dasjenige des
Fritz Wyler. Im Jahre 1891 liess Wiithrich seine Besitzung
mit Verbot belegen, wogegen Wyler das Recht darschlug und
eine Fusswegservitut in Anspruch nahm. Er stiitzte sich hiefiir
auf jenen Passus in dem Kaufbriefe und auf die Thatsache,
dass der fragliche Fussweg in dem Gemeindeplan von Thun-
stetten eingezeichnet sei, Wiithrich erwiderte, dem Wyler
sei nie ein Fusswegrecht iiber sein Grundstiick zugefertigt
worden, und der im Kataster eingezeichnete Fussweg sei
nicht als ein solcher des Wyler bezeichnet, Das Gericht
sprach dem Wyler seinen Servitutanspruch ab.

Aus den Motiven: Fragt es sich, ob eine die Dienst-
barkeit begriindende Wlllenselklarung des Eigentiimers des
dienenden Grundstiickes bewiesen sei, so muss vorab bemerkt
werden, dass als solche die Anfiihluncr der Servitut in dem
Erwerbstitel des Wiithrich fiir sich allein nicht gelten kann.
Denn nur eine solche Willenserklirung des Eigentiimers der
dienenden Sache kann den Titel einer Servitut bilden, die in
der Absicht, das Recht zu begriinden, dem Eigentiimer des
herrschenden Grundstiickes gegeniiber abgegeben worden ist.
Erklarungen wie der im Kaufvertrag enthaltenen kann nur
Indizienwert beigemessen werden. Dabei ist zuzugeben, dass
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bei Servitutverhiiltnissen das Indiz, das in solchen Erklirungen
liegt, schwerer wiegt als in andern Rechtsverhiltnissen, denn
man wird hier sagen konnen, dass die Erklarung, wenn sie
nicht richtig, kaum in den Titel aufgenommen worden wire.
Immerhin vermag dieser Erwerbstitel fiir sich allein den Er-
werbsgrund der Servitut nicht zu beweisen, und auch die
Einzeichnung des Fussweges im Gemeindeplan ldsst nicht
auf eine Willenserklarung des Eigentiimers des dienenden
Grundstiickes schliessen. Auch ist der Fussweg in dem
fraglichen Kaufvertrag nicht in eine Beziehung zu dem
Wyler’schen Grundstiick gesetzt, sondern nur die Richtung
des Weges bezeichnet, worin nicht die Bezeichnung einer
Zugehorigkeit desselben zum Hause und Grundstiick des
Wyler erblickt werden kann. Fir die Thatsache endlich,
dass Wyler und sein Vorbesitzer den Weg wihrend etwa

40 Jahren benutzt haben, liegt keinerlei Beweis vor.
(Zeitschr. d. Bern. Jur.-Ver. XXXTI 8. 246 ff)

4, Kanton St. Gallen. Urteil des Kantonsgerichts
vom 1./2. Oktober 1894.
Quelleneigentum. Servituterwerb durch unvor-
denkliche Benutzung des natiirlichen Ablaufs?

Am offentlichen Glathbache in S. bestehen von altersher
zwel Miihlen, die als solche und fiir die Beniitzung der da-
herigen Wasserkraft obrigkeitliche Konzession erhalten hatten
in emer Zeit, als das Miillergewerbe einer solchen Konzes-
sion noch bedurfte. Etwa eine Stunde weiter oben am Bache
liegt die Bergwiese des A. Die in dieser Wiese zu Tage
getretenen Quellen haben vermoge natiirlicher Bodenverhlt-
nisse von jeher ihren Ablauf in den Bach genommen und so
einen Bestandteil der von den Miihlen beniitzten Wasserkraft
gebildet. In neuester Zeit hat A. diese Quellen der Gemeinde
S.verkauft, behufs Zuleitung in die neu projektierte sffent-
liche Hydrantenanlage. Die beiden Miiller B. und C. erhoben
Kinsprache gegen die Ableitung der Quellen aus der bishe-
rigen natiirlichen Ablaufrichtung wegen der daherigen Schmi-
lerung ihrer Wasserkraft. — Nun klagte A. gegen B. und C. auf
Anerkennung seines freien Verfiigungsrechtesiiber seine Quellen,
im wesentlichen unter Berufung auf den Grundsatz, dass das
Eigentum an Grund und Boden auch das Eigentum und freie
Verfiigungsrecht an den auf dem Grundstiick entspringenden
Quellen in sich schliesse, und dass entgegenstehende vertrag-
liche oder dingliche Rechte der Beklagten nicht vorligen.
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Diese dagegen beriefen sich auf den unvordenklichen Bestand
ihrer Wasserwerke, auf den natiirlichen Ablauf des streitigen
Wassers, die bestiindige Benutzung dieses Wassers durch
mehr als dreissigjihrige Uebung und auf die gesetzliche Ga-
rantie ihrer durch den Entzug dieses Quellwassers wesentlich
beeintridchtigten Wasserwerke.

Das Kantonsgericht hat die Klage des A. geschiitzt und
die beiden DMiiller B. und C. abgewiesen.

Im wesentlichen in Erwidgung: Nach gemeinrecht-
lichen und mit der heutigen Gerichtspraxis iibereinstimmen-
den Grundsitzen schliesst das Eigentumsrecht an Grund und
Boden zugleich das Eigentums- und Verfiigungsrecht iiber die
auf demselben entspringenden Quellen in sich, so dass diese
als Bestandteile der betreffenden Liegenschaft gelten. Aus
diesem Grundsatz folgt im Sinne des Art, 23 des Dstbrkt.-
Gresetzes, dass das kligerische Eigentumsrecht an den auf
kligerischem Grund und Boden entspringenden Quellen so
lange und insoweit als ein freies und unbeschrinktes ange-
nommen werden muss, als die Beklagten nicht den Bestand
einer zu ihren Guunsten durch Vertrag oder Uebung errich-
teten Grunddienstbarkeit zu beweisen vermigen.

Die Beklagten berufen sich nun in erster Linie darauf,
dass sie den Glathbach, welcher bis anhin zum Teil aus den
kliagerischen Quellen gespeist wurde, als offentliches Gewdasser
fiir ihre Wasserwerke aus unvordenklicher Zeit beniitzt haben,
und dass von daher eine Servitut zu Lasten der kligerischen
Liegenschaft begriindet worden sei. Dieser Auffassung kann
nicht beigepflichtet werden. Denn die Beklagten haben bis-
her das Wasser nicht aus dem Titel einer Dienstbarkeit be-
niitzt, sondern ihnen wurde dessen Zufluss zu teil eirzig ver-
moge der natiirlichen Lage ihrer Liegenschaften unten am
Bache. Dabei hat es sich also nicht um die Ausiibung einer
Dienstbarkeit gehandelt, die erst hitte erworben werden
miissen, sondern lediglich um die Beniitzung eines éffentlichen
Gewissers, wie solche den Beklagten bezw. ihren Rechtsvor-
géngern von seiten des Staates seiner Zeit bewilligt worden war,
lis war daher auch nicht moglich, ein an den in den Glathbach
fliessenden -Quellen behauptetes Beniitzungsrecht privatrecht-
lich zu ersitzen, bezw. servitutarisch zu erwerben, so dass die
Berufung auf Art. 20 des cit. Gesetzes von selbst dahinfillt.

Eine Erwerbung der Dienstbarkeit nach Art. 19 cit. Ge-
setzes liegt ebenfalls nicht vor. Aeunssere, erkennbare Vor-
kehrungen oder Einrichtungen auf dem kligerischen Grund-
stiicke, durch welches das letztere hiitte belastet werden
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konnen, sind weder behauptet noch erwiesen, noch auch am
Augenscheine verzeigt worden. — In der von den Beklagten
hiefiir zum Beweis verstellten Thatsache, dass von ihren
Rechtsvorgingern die Leitung der Quellen im Gute des A,
je nach Bedarf stets in Stand gehalten bezw. das Griblein
gereinigt worden sei, kann eine augenfillige &ussere Vor-
kehrung oder Einrichtung im Sinne des cit. Art, 19 schon an
und fiir sich nicht erblickt werden, und um so weniger, da
ja A., so lange er nicht im Falle war, iiber seine Quellen
zu verfiigen oder sie selbst zu beniitzen, ein eigenes Interesse
dabei haben konnte, dass sie ungestért in den Bach ablaufen.

Die Beklagten stiitzen sich auch auf den Art, 12 litt. a
des cit. Gesetzes, indem sie behaupten, dass in der von A.
projektierten Ableitung der Quellen der natiirliche Ablauf des
Wassers gehindert, bezw. ein kiinstlicher Ablauf zu ihrem
Schaden geschaffen werde, was unzulédssig sei. — Der Art. 12 a
kann aber hier keine Anwendung finden:

Die dem oberliegenden Besitzer durch Art. 12 a iiber-
bundene Pflicht beschrinkt sich darauf, dass er den natiir-
lichen Ablauf des Wassers nicht durch einen solchen Ablauf
auf das unterliegende Gut ersetzen darf, durch welchen dieses
schwerer belastet wiirde, schliesst aber das Recht des ober-
liegenden nicht aus, iiber seine Quellen in einer Weise zu
verfiigen, dass sie gar nicht mehr auf das untere ablaufen,
und begriindet fiir den Unterliegenden kein Recht darauf,
dass ihm das Wasser iiberhaupt nicht entzogen werden diirfe.
Die Pflicht des unteren Grundstiickes, den Abfluss des Wassers
von dem obern Grundstiick abzunehmen, beruht auf der natiir-
lichen Ordnung des Bodens und des natiirlichen Wasserlaufes.
Aber daraus folgt noch keine Verpflichtung des obern Be-
sitzers, unter allen Umstinden das Wasser dem untern zu-
zuleiten; eine solche Verpflichtung besteht nur dann und nur
soweit, als der unterliegende Eigentiimer dafiir einen beson-
dern Rechtstitel auszuweisen vermag. Dieser Ausnahmefall
trifft aber hier nicht zu, da, wie schon ausgefiihrt, den Be-
klagten ein servitutarisches Recht nicht zusteht.

Die von den Beklagten behauptete gesetzliche (Garantie
ihrer Wasserwerke bezw. der ihnen bisher zudienenden Wasser-
kraft und Wasserzuldufe liegt ebenfalls nicht vor; Art.1 des
hiefiir angerufenen Gesetzes iiber die Beniitzung von Ge-
wissern vom 1, Januar 1894 bestimmt in seinem 2. Absatz
ausdriicklich, dass das Gesetz auf Quellen keine Anwendung
finde. (Entscheidungen des Kantonsger. St. Gallen i.J. 1894, S, 54 ff)

Zeitschr. flir Schweizerisches Recht. Neue Folge XV, 4
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5. Kanton Zirich. Urteil der Appellationskammer des
Obergerichts vom 26. Februar 1895.
Dinglicher Charakter einer schuldbrieflich ge-
fertigten Verpflichtung des Liegenschaftseigen-
timerszum Bezug seines Bierbedarfs vom Schuld-

briefgliubiger?

Der Kiufer einer Liegenschaft verweigerte die Erfillung
des Kaufvertrags, weil der Verkidufer ihm verschwiegen ha,be
dass mit den zwei letzten auf der Liegenschaft haftenden
Schuldbriefen der Brauerei W.die Verpﬂichtung fiir den je-
weiligen Bewerber der Wirtschaft verbunden sei, den ganzen
Bierbedarf von der genannten Brauerei zu beziehen. Diese
Einrede wurde vom Gericht verworfen.

Motive: Die Einrede wire schon deshalb unbegriindet,
weil eine derartige Verpflichtung, auch wenn sie am Grund-
protokolle vorgemerkt ist, doch niemals dinglichen Charakter
haben kann, der Beklagte also diese Verpflichtung, wenn
sie ihm nicht ausdriicklich beim Kaufabschlusse iiberbunden
wurde, gar nicht hiitte ibernehmen miissen. Dies hitte dann
allerdings zur Folge gehabt, dass die betreffenden Schuld-
briefe sofort kiindbar geworden wiren, wihrend wenigstens
der zweite sonst auf vier Jahre unaufkiindbar geblieben wiire.
Allein der Beklagte musste, wenn er sich nach seiner Be-
hauptung darum beim Kaufabschlusse nicht gekiimmert hat,
damit rechnen, dass die auf der Liegenschaft haftenden Ka-
pitalien nach den gewdhnlichen gesetzlichen Bestimmungen
(§ 379 priv. G.-B.) gekiindigt werden konnen. Zu einer Be-
schwerde wiire er daher nur dann berechtigt, wenn mit dem
Aufhiren des Bierbezuges der Schuldbriet sofort, ohne Beob-
achtung einer Kiindigungsfrist, zuriickbezahlt werden miisste,

was hier nicht der Fall ist.
(Schweizer Blitter f. h.-r. Entsch. XIV [1895], S. 116 ff)

6. Kanton Liuzern. Urteil des Obergerichts
vom 20. April 1894.
Recht des Hypothekargldubigers auf die Brand-
assekuranzsumme, selbst wenn die Hypothek trotz
der Zerstorung des Gebidudes gedeckt ist.

J. Keller in der Kichmatt hatte sein Haus selber an-
geziindet. Er fiir sich hatte daher keinen Anspruch auf die
Brandassekuranzsumme, die hier Fr. 6970 betragen hitte.
Dagegen verlangte sie der Inhaber von zwei, auf Kichmatt
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lastenden Giilten im Betrage von Fr. 6000 und Fr. 2000 und
klagte diesen Anspruch ein, gegen Entlassung der Liegen-
schaft aus der Pfandhaft. Die kantonale Brandversicherungs-
anstalt als Beklagte bestritt ihre Pflicht zur Zahlung, weil
aus der Liegenschaft Kiachmatt ein Erlés von Fr. 22,133
erzielt und somit die Giilten in der Steigerung gedeckt wor-
den seien; sie aber, die Versicherungsanstalt, hafte nur fir
verlustige Hypothekamnsprachen, soweit dieselben die Ver-
sicherungssumme der Gebdulichkeiten nicht iibersteigen. Die
erste Instanz hat wesentlich in Riicksicht auf das Resultat
der Steigerung und die dabei erzielte Kautrestanz von Fr.1574
iiber alle Griilten hinaus, womit bewiesen sei, dass die Giilten
des Kligers nicht zu Schaden gekommen, die Klage abge-
wiesen, Das Obergericht hat sie daoeoen als begriindet
erklirt.

Motive: Von jeher ging die Praxis dahin, mit Riick-
sicht auf die Soliditdt des Unterpfandes, dass der Satz pre-
tium succedit in locum rer Geltung habe. Man ist dabei von
der Anschauung ausgegangen, dass, was von der Expropria-
tion gelte, analog auch bei der Assekuranz seine Anwendung
finden miisse, indem bei der Expropriation ein Grundstiick
losgerissen, bei den der Versicherung unterstellten Eventua-
lititen ein Grundstiick geschwicht werde. Abgesehen von
spiter entstandenen spezialgesetzlichen Bestimmungen hat man
jenen Grundsatz, dass die Assekuranzsumme wie die Expro-
priationssumme an Stelle der Sache tritt, auf die Brandasse-
kuranz ibertragen. Auch gemeinrechtlich hat die Ansicht,
dass aus der Natur des Pfandrechtes die Berechtigung auf
die Versicherungssumme sich ergebe, ihre Vertreter (Wind-
scheid, Pand. 6. Aufl. I § 248, Note 9). In Betracht fallt ferner
der Pfandvertrag zwischen Giltschuldner und Giiltglaubiger,
§:28 des Hyp.-Ges. bezeichnet den Inhalt der Gilt und in
1tt f 1. cit. 1st ausdriicklich festgesetzt, dass bei jedem Ge-
biude die Summe beizusetzen sei, um die dasselbe in der
Kantonalbrandassekuranz versichert ist, wonach ja eben bei
jeder derartigen Griilterrichtung, also im Vertrage schon, die
Versicherungssumme stillschweigend eventuell verpfindet erd
wobei sodann zutreffenden Falls die Giilten nach ihrer chro-
nologischen Reihenfolge zur Abzahlung resp. Transfixierung
gelangen nach dem Satze prior tempore potior jure.

Allein es ergiebt sich direkt aus Spezialbestimmungen
der Gesetzgebung, dass die Brandassekuranzsumme den Hy-
pothekaransprechern verhaftet ist, und dass die Ansicht, es
sei nur fiir den Fall des Zuverlustgehens von Hypotheken
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die Haftbarkeit der Brandversicherungsanstalt gegeben, nicht
haltbar ist. Das Pfandrecht geht eben auf die Sache, das
dingliche Recht des Pfandgliubigers ergreift die ganze Sache,
und es kommt nichts darauf an, ob ein Teil davon losgelist,
resp. vernichtet und dann doch ein solcher Kauferlos erzielt
wird, dass an und fiir sich die Kaufschuld gedeckt wiire.
Sollen nun die weitern Konsequenzen der vorliegenden
thatsdchlichen und rechtlichen Verhiltnisse gezogen werden,
so ist einmal zu sagen, dass die Brandversicherungsanstalt
kein Recht darauf hat, dass die Pfandgliaubiger die jeweiligen
Giilten ihr iiberlassen miissen; sie hat das Aequivalent fiir
die auszurichtende Versicherungssumme schon durch die jihr-
lichen Primien bezogeun. Vorliegend ist nun der Eigentiimer
des Unterpfandes in Konkurs geraten und die Liegenschaft
wurde auch in den Konkurs einbezogen. Der Kliger hat
sodann die fragliche Liegenschaft ersteigert, und es sind die
zwei Instrumente, die nun kassiert, resp. transfixiert werden
miissen, vorgestellt worden; infolgedessen ist anlésslich
der Steigerung die Kaufrestanz niedriger geworden. Hitte:
bei der Steigerung schon vorgelegen, was durch das gegen-
wirtige Urteil veranlasst wird, dass n#mlich die eine der
Grilten nun durch die Entschiadigungssumme ganz, die andere
zum Teil abbezahlt wird, so wire die Kaufrestanz um eben
jene KFr. 6970, den Betrag der Versicherungssumme, héher
eworden. Der Konkursmasse des Keller ist das Anspruchs-
recht auf die Kaufrestanz gewahrt worden, die Brandasse-
kuranzanstalt ist nun Gldubigerin im Konkurze des Keller
fiir ihre Schidigung durch die Brandstiftung. Abgesehen von.
der auch vom Klidger zugegebenen Entlassung der abge-
brannten Gebiulichkeiten aus den Giilten und entsprechenden
Herabsetzung des Nennwertes derselben muss demnach auch
der Beklagten das Regressrecht auf die dadurch erhéhte Kauf-

restanz vorbehalten bleiben,
(Verhandl. des Oberger. u. der Justizkomm. v.1894, 8.63 ff)

7. Kanton Ziirich. Urteil der Rekurskammer
des Obergerichts vom 14. Juni 18986.

Recht des Pfandeigentimers zu Abbruch des auf
der verpfindeten Liegenschaft stehenden Gebdudes.

Fiir eine grundversicherte Forderung des B. im Betrage
von Fr. 8630 haften als Pfand ,ein fiir Fr. 4000 assekuriertes
Wohnhaus nebst Hofstatt und Ausgelinde ungefihr ein Vierling
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gross“, und ein Stiick Gartenland von circa 1500 ], in Seefeld-
Riesbach gelegen. Der Eigentiimer beabsichtigt, auf diesem
‘Grundstiick zu bauen, und hat begonnen, das Gebdude nieder-
zureissen. Die Hypothekargldubigerin verlangt, dass ihm der
Abbruch des Hauses untersagt werde, da dadurch die hypo-
thekarische Sicherheit ihrer Forderung gefihrdet werde. Beide
Instanzen haben dieses Begehren abgewiesen.

Motive: Im allgemeinen ist es gewiss richtig, dass
eine tiiberbaute Liegenschatt einen grossern Wert hat als
eine nicht iiberbaute, doch kann es Fille geben, und sie
sind gerade in Ortschaften mit lebhafter baulicher Entwick-
lung nicht selten, wo es sich umgekehrt verhilt, wo ein Ge-
bdude sich als ein Hindernis fiir die rationelle Verwertung
einer Liegenschaft darstellt, und dessen Beseitigung geradezu
eine Werterhohung des Grundstiickes bedingt. Um einen
solchen Fall scheint es sich hier zu handeln, indem der
Schuldner an Stelle des abzubrechenden Wohnhaunses und
mit Benutzung des bisher unbebauten Teils der Liegenschaft
andere umfangreichere Geb#dude auffithren will. Kihrt er
diese Absicht aus, so ist klar, dass die Gldubigerin an
Sicherheit fiir ihre Forderung nicht nur nichts verliert, son-
dern erheblich gewinnt.

Allerdings hat die Gldubigerin keine Grewihr dafiir, dass
nach Abbruch des alten Hauses an dessen Stelle wirklich
ein neues gebaut werde, wihrend sie selbstverstindlich be-
anspruchen darf, dass ihr die hypothekarische Sicherheit
auch nicht einen einzigen Moment entzogen wird. Dies ist
nun aber in der That nicht der Fall. Man kann fiiglich
sagen, dass abgesehen von dem hier nicht weiter zu beriick-
sichtigenden Fall der Zerstérung des Gebdudes durch Feuer,
wobei die Versicherungssumme verbliebe, das gegenwirtige
Haus keinen irgendwie erheblichen Wert reprisentiert und
Dbei einer Verdusserung vom Kiufer schwerlich mitberechnet
wiitde. Denn so lange das Gebdude steht, kann der Platz
nicht richtig verwertet werden. Da nun der m2? Bauterrain
in der Gegend des Unterpfandes mit Fr. 19 bezahlt wird,
so erhellt, dass der Wert des Gebdudes gegen dem des circa
1035 m? haltenden Platzes nicht erheblich in Betracht fillt,
abgesehen davon, dass der Platz nur dann diesen Wert hat,
wenn das Gebdude abgebrochen wird.

Es kann mithin von einer Gefihrdung des Wertes des
Unterpfandes durch Abbruch des Gebiudes keine Rede sein.

Auch wenn der volle Assekuranzwert des Hauses mass-
.gebend wire, so wiirden die Interessen der Glaubigerin durch
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den Abbruch nicht verletzt. Der Platz allein ohne das Ge-
bédude reprisentiert einen Wert von Fr. 19665, also mehr als
doppelt so viel als die Forderung. Von irgend einemn berech-
tigten Interesse daran, dass das Unterpfand die Forderung
an Wert noch mehr iibersteige, kann unter diesen Umstinden
nicht gesprochen werden. Die durch § 355 pr. G. B. normierte
Beschrinkung der Verfigungsfreiheit des Kigentiimers ldsst
sich aber nur durch ein erhebliches Interesse des Pfand-
glaubigers rechtfertigen. Auch von diesem Gesichtspunkte
aus kann sich die Rekurrentin nicht auf die genannte (re-

setzesbestimmung berufen.
(Schweizer Blitter f. h.-r. Entsch, XIV, S.238 f)

8. Kanton Luzern. Entscheid der Justizkommission
vom 27. August 1894.
Pfindung unverdusserter Giilten gleichzeitig
mit Pfindung der Liegenschaft.

Alois B. betrieb den Jakob B. fiir eine Forderung von
Fr. 1000 und liess ihn pfinden, wobei eine Anzahl unver-
dusserter Giilten, haftend auf der Liegenschaft des Schuldners,
im Nominalwert von zusammen Fr, 25,000, vom Betreibungsamt
geschitzt fiir Fr,50, nebst der darin verschriebenen Liegenschaft
selbst gepfindet worden sind. (iegen die Versteigerung dieser
Giiltbriefe, die vom Betreibungsamte angeordnet wurde, be-
schwerte sich der Betriebene, indem die Versteigerung der
wertlosen Giilten zur Folge hiitte, dass ihm eine neue Schulden-
last von Fr. 25,000 erwachsen wiirde, ohne dass ein auch nur
anndhernd entsprechender Erlos erzielt wiirde. Der Gerichts-
prisident wies die Beschwerde ab, die Justizkommission da-
gegen hiess sie gat.

Motive: Es hat keinen Sinn und ist daher unstatthaft,
Giilten, die auf der Liegenschaft des Schuldners haften und
von diesem noch nicht verdussert sind, zu pfinden und zur
Versteigerung zu bringen, wenn zugleich auch die Liegen-
schaft, das Grundpfand, selbst gepfiindet und dessen Verwer-
tung verlangt wird,

Solche noch in Handen des Schuldners liegende Giilten
konnen nicht als ein reeller pfindbarer Vermigensbestandteil
desselben betrachtet werden, da der Vermogenswert der Giil-
ten, vorausgesetzt, dass sie gut sind, eben in der dem Schuld-
ner gehdrenden Pfandliegenschaft steckt, und diese daher zu
pfinden und zu verwerten ist, wenn sonst nichts Pfindbares
mehr vorhanden ist.
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Die gepfindeten Giilten im Betrage von Fr. 25000 sind
iitberdies als wertlose Instrumente anzusehen, wie sie auch das
Betreibungsamt selbst nur auf Fr. 50 geschitzt hat, weshalb
zweifelsohne bei der Versteigerung der Liegenschaft diese
Instrumente zu Verlust gehen wiirden, was zur Folge hitte,
dass der Beschwerdefilhrer mit dem verlustigen Betrag im
Fahrenden belastet wiirde.

Es liegt aber offenbar nicht in der Tendenz des Gesetzes,
den Schuldner dadurch, dass ihm neue Verbindlichkeiten auf-

erlegt werden, zu benachteiligen.
(Verhandl. des Oberger. und der Justizkomm. v. J. 1894, S. 134 f)

9. Kanton St. Gallen. Urteil des Kantonsgerichts
vom 3. Oktober 1894. '
Haftbarkeit des Wirtschaftspatentinhabers fiir die
aus dem Wirtschaftsbetrieb seines Unterpédchters
entstehenden Schulden.

Der Bierbrauer X, in B. hat die ,Bierhalle” in . ange-
kauft und darauf das Wirtschaftspatent erworben. Er hat
die Wirtschaft aber nicht selbst betrieben, sondern dem Y.
zum Betriebe iiberlassen, der ihm dafiir einen monatlichen
Mietzins von Fr. 30 zu leisten und das zur Verwendung
kommende Bier von ihm zu beziehen hatte. Y. bezog auf
seinen eigenen Namen und seine eigene Rechnung die in
der Wirtschaft zur Verwendung kommenden Lebensmittel
und Weine von verschiedenen Lieferanten, die ihn und nicht
den X. als den Wirt ansahen, fir ihre daherigen Forderungen
in ihrer Buchfithrung ihn (Y.) belasteten und ihn dafiir in
Betreibung setzten. Am 20. Dezember 1893 geriet Y. in
Konkurs; diese Lieferanten meldeten ihre Forderungen auf
Y. an unter Regressverwahrung auf den Patentinhaber X.
fiir den im Konkurse des Y. nicht erhiltlichen Teil ihrer
Guthaben. Die Forderungen wurden im Konkurse vom
Kridar Y. anerkannt, vom Konkursamte zugelassen und
kolloziert, bhlieben seitens der iibrigen Gldubiger unbean-
standet, gingen aber vollstindig zu Verlust. — Nun belangten
die Lieferanten den X. fiir diese Forderungen, gestiitzt auf die
Art. 2 und 10 des Gesetzes iiber die Betreibung von Wirt-
schaften. X. verlangte Abweisung der Klage, da Y. nicht
sein Gerant, sondern sein Pichter gewesen und die Wirt-
schaft fiir eigene Rechnung wund nicht fiir Rechnung des X.
gefiithrt, die Lieferungen auf eigene Rechnung bestellt und
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erhalten habe, und da die Lieferanten wohl wussten, dass sie
nur mit ihm, nicht mit X.in ein Vertragsverhiltnis treten.

Das Kantonsgericht hat die Lieferanten geschiitzt und
den Patentinhaber X. fiir deren Guthaben zahlungspflichtig
erklirt.

Im wesentlichen in Erwigung: Wenn auch Y. nach
aussen hin und gerade im Verkehr mit seinen Lieferanten
sich als selbstindiger Wirt und Kontrahent gerierte und die
Lieferanten nicht nachweislich wissen konnten oder wussten,
dass er nicht Patentinhaber sei, bezw. dass er nach kan-
tonalem Rechte nur Stellvertreter des Patentinhabers sein
konne, und wenn sie ihin personlich kreditierten und mit ihm
allein in ein direktes Vertragsverhiltnis getreten sind, so
folgt daraus zunichst nur, dass ihnen gegeniiber jedenfalls
Y. zur Reglierung der daraus entstandenen Verbindlichkeiten
verpflichtet wurde.

Es bhaben daher die Lieferanten in korrekter und ge-
setzlich zuldssiger Weise im Konkurse des Y. ihre Forderungen
in erster Linie geltend gemacht; wenn sie aber den Verlust
aus dem Konkurse subsididr gegen den Beklagten X. geltend
machen, so miissen sie auch dabei geschiitzt werden. — Denn
der kantonale Gesetzgeber hat mit Art. 10 des Wirtschafts-
gesetzes den Patentinhaber, der die Wirtschaft einer Dritt-
person zur Fiihrung iibergiebt oder iiberlisst,1) aus dieser
blossen Thatsache fiir alle aus dem Wirtschaftsbetriebe des
Dritten entstehenden Verbindlichkeiten haftbar erklirt, und
zwar geschieht dies, da das Wirtschaftsgewerbe kantonal

) Genau lautet aber dieser Art. 10: ,Die Uebertragung der Fiihrung
einer Wirtschaft durch den Patentinhaber an Drittpersonen als Angestellte
oder sog. Geranten ist nur insofern zuldssig, als der rechtsgeniigliche
Nachweis geleistet werden kann, dass der Wirtschaftsbetrieb auf Rechnung
und Gefahr des Patentinhabers stattfindet. Letzterer ist auch ausschliesslich
fiir die Wirtschaftsfiihrung in polizeilicher und Gkonomischer Beziehung ver-
antwortlich: Darnach kann es zweifelhaft sein, ob ein Pichter, was Y. in
unserem Fall gewesen zu sein scheint, auch als Angestellter oder Gerant
passieren kann. Immerhin mag die strenge Interpretation des Kantonsgerichts
gerechtfertigt sein zur Verhinderung iibler Namenleihereien in mannigfacher
Weise. Ein gleiches Urteil hatte das Kantonsgericht schon am 21. Dezember
1891 gefillt (Entsch. v. 1891, S.59 ff.). Der Beklagte hatte sich dort ver-
geblich darauf berufen, der Art. 10 regle nur die Rechtsverhiltnisse zwischen
dem Patentnehmer (Wirt) und dem Patentgeber (Staat), und diese aller-
dings nicht bloss in polizeilicher, sondern auch in Okonomischer Hinsicht
(Haftbarkeit fir die Patenttaxen und die im Gesetze vorgesehenen Bussen).



St. Gallische Giiterverbindung. 57

hoheitlich patentiert ist, in zulissiger Weise. Damit wollte
der Gesetzgeber dem Patentnehmer privatrechtliche Verpflich-
tungen iiberbinden, die im Interesse des Publikums liegen und
einem unrcellen und unsoliden Wirtschaftsbetrieb vorbeugen
sollen. Ks hat der Gesetzgeber eine Form der Fiihrung der
Wirtschaft durch den Dritten nicht vorgesehen, welche den
Patentinhaber dieser mehrerwidhnten Verpflichtung entheben
konnte, und ist daher die Einrede des Abschlusses eines Pacht-
oder Mietvertrages gegeniiber der aus Art. 10 des cit. Gesetzes
abgeleiteten Haftbarkeit des Klidgers nicht stichhaltig. Immer-
hin ist diese Haftbarkeit im gegebenen Falle und unter den
waltenden Sachverumstindungen nur eine subsididire. Diese
subsididre Haftung begriindet aber fiir die Kliger nach dem
Verluste ihrer Forderungen im Konkurse des Y. ihr Rechts-
begehren gegeniiber X.
(Entscheidungen des Kantonsgerichts v. J. 1894, 8. 57 f)

10. Kanton St. Gallen. Urteil des Kantonsgerichts
vom 4./14. Juni 1894.
St. Gallische Giiterverbindung. Inhalt des Eigen-
tumsrechts der Ehefrau an ihrem Eingebrachten
wihrend der Ehe.

Ein Ehemann hat bei bestehender Ehe und ehelicher
Giiterverbindung, ohne dass er in seinem Verwaltungs- und
Verfiigungsrechte iiber das Frauengut nach Massgabe des
Vormundschattsgesetzes irgendwie beschrinkt gewesen wire,
das Wohnhaus nebst Scheune, das ihm seine Ehefrau in die
Ehe gebracht, und das er mit ihr bewohnt hatte, in der
Nacht vom 27./28, April 1893 durch vorsitzliche Brand-
stiftung zerstért und ist hiefiir vom Kantonsgericht am
11, September 1893 zu funf Jahren Zuchthaus verurteilt
worden, Zwei Monate nach dem Brandfall ist iiber den Ehe-
mann der Konkurs erdffnet worden. Infolge Beschlusses der
Glaubigerversammlung vom 29. Januar 1894 ist die Ver-
folgung des vermeintlichen, von der Gebdudeversicherungs-
anstalt bestrittenen Rechtsanspruches auf die Brandschaden-
vergiitung:;nach Art. 260 des Betreibungs- und Konkurs-
gesetzes der Ehefrau als Konkursgliubigerin 1V. und bezw.
V. Klasse cediert worden. Die Brandversicherungsanstalt
lehnte, gestiitzt auf Art. 73, 77 des Gesetzes iiber Brandver-
sicherung von Gebduden vom 3. Hornung 1870, jede Aus-
zahlung des den aus der Konkursmasse ungedeckt bleiben-
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den Teil der Hypothekarschulden iibersteigenden Betrages:
der Brandschadenvergiitung ab. Gestiitzt auf die Rechtsauf-
fagsung, dass nach St. Gallischem ehelichem Giiterrecht der
Ehemann an den ihm von seiner Frau eingebrachten Liegen-
schaften nur das Nutzniessungs., das Verwaltungs- und das
Verfiigungsrecht erlange, wogegen das Eigentumsrecht an den-
selben der Ehefrau auch wihrend der Ehe verbleibe, dass
also hier die Brandstiftung nicht dem Eigentiimer (d. h. ihr),
sondern ihrem Ehemann, der nicht der Eigentiimer sei, zur
Last falle, klagte die Ehefrau auf die Ausbezahlung des
die Hypothekarschulden ibersteigenden Betrages der Brand-
schadensumme.

Das Kantonsgericht hat die Gebdudeversicherungsanstalt
bei ihrer Zahlungsweigerung geschiitzt.

In Erwéigung: I. KEs findet sich der Fortbestand des
Eigentumsrechtes der Khefrau an den von ihr in die Ehe ge-
brachten Liegenschaften und Fahrnissen im Gesetze nirgends
ausdriicklich ausgesprochen. Dieses Fortbestehen des Eigen-
tumsrechtes der Khefrau kann nur daraus gefolgert werden,
weil nach Art. 15 Handidnderungsgesetz und Art. 28 und 94,
Ziff. 9, Einf.-Ges., durch welches jener Art. 15 ersetzt wurde,
dem Ehemann fir die Dauer der Ehe nur das Nutznies-
sungs- und (vorbehiltlich der durch das Vormundschafts-
gesetz aufgestellten Beschrinkungen) das Verwaltungs- und
Verfiigungsrecht, nicht aber auch das Kigentumsrecht aus-
driicklich zuerkannt wird, woraus sich das Verbleiben des
letztern bei der Ehefrau von selbst ergebe.

Nun sind in dem dem Ehemann ausdriicklich zuer-
kannten Nutzniessungs-, Verwaltungs- und Verfiigungsrechte
an den von der Frau eingebrachten Liegenschaften gar alle
Befugnisse enthalten, die mit dem Eigentumsrecht selbst
verkniipft sind und die iiberhaupt ein vermisgensrechtliches
Interesse repriisentieren, so dass das der Ehefrau wanrend
der Ehe verbleibende Eigentumsrecht als ein jeder prakti-
schen Bedeutung entkleidetes, rein nominelles Eigentums-
recht erscheint. (Huber, Priv.-Recht, Bd. I, Seite 246, Art. 18:
pSystem der Giiterverbindung,“ spricht sich dariiber so aus:
»Die Frau bleibt aber immerhin Eigentiimerin ihres Gutes;
yhur hat sie wihrend der Ehe im wesentlichen bloss die nuda
sproprietas.)

Das gilt unter allen zum System der Giiterverbindung
gehorenden kantonalen ehelichen Giiterrechten; aber das gilt
fir den Kanton St. Gallen ganz besonders und noch weit
mehr, als fiir andere Kantone (z. B. Ziirich), in welchen die
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Ehefrau hinsichtlich der eingebrachten Liegenschaften nicht
so aller und jeder Mitverfiigungs- und Kinsprachsrechte be-
raubt ist, wie im Kanton St. Gallen. — Hier reduziert sich
ihr nominelles Eigentumsrecht auf einen latenten und bloss
eventuellen Anspruch, bezw. Rechtstitel, unter gewissen, von
threm Willen unabhiingigen Voraussetzungen wieder zu ihren
vormaligen Kigentums- bezw. Verwaltungs- und Verfigungs-
befugnissen gelangen zu konnen.

Bei Auflosung der Ehe durch Tod oder Ehescheidung
fallt ihr Frauengut, falls und soweit es noch in natura vor-
handen ist, in natura an sie zuriick. Fir nicht mehr vor-
handenes hat sie einen Ersatzanspruch an den Ehemann bezw..
an dessen Erbmasse. Dagegen hat sie bei bestehender Ehe
einen Anspruch auf Ausscheidung und Sicherstellung und da-
bei auf Wiederanhandnahme dessen, was noch in natura vor-
handen ist, nur dann, wenn der Ehemann in die Ausscheidung
und Sicherstellung einwilligt, oder wenn er dazu gerichtlich
verhalten wird, und das letztere kann nur geschehen, wenn
das Frauengut durch die Lebensweise oder das Wirtschaften
des Mannes gefahrdet erscheint.

Im Konkurse und in der Pfindung des Ehemannes muss
sie zuseken, wie ihr Eingebrachtes und wihrend der Ehe-
durch Erbschaft oder Schenkung ihr angefallenes Gut, an
Liegenschaften und Fahrhabe, in die Konkursmasse gezogen
bezw. in die Pfindung genommen und zur Befriedigung der
Glaubiger des Ehemannes verwertet wird. Hievon bleiben
einzig ausgenomimmen die zur hduslichen Einrichtung gehéren-
den Fahrnisse, sowie ihre Kleider und gewéhnlichen Schmuck-
sachen, Das ihr auf ihrem eingebrachten und in der Ehe ange-
tallenen Gute an Liegenschaften und Fahrhabe verbliebene
nominelle nackte Eigentumsrecht vermag sie davor nicht zu
schiitzen; es gebt unter, und ihr verbleibt fiir den Wert ihres
gewesenen Iranengutes ein blosser Krsatzanspruch, mit dem
sie in der Kollokation bezw. in der Anschlusspfandung ihre
Befriedigung suchen muss.

Neben der Ehefrau, als der Inhaberin des aller Kigen-
tumsbefugnisse entleerten, bloss nominellen, rein formalen
Eigentumsrechtes, steht der Ehemann, als der Inhaber gar
aller Eigentumsbefugnisse an ihrem eingebrachten Vermogen
an liegendem und fahrendem Gute. Das fithrt dazu, dass
im Verkehr nach aussen und mit Dritten der Ehemann als.
der wirkliche Eigentiimer wie an seinem eigenen Vermogen,
so auch am Frauengute angesehen wird und dass der der Ehe-
frau verbliebene, latente und bloss eventuelle, nominelle Eigen-
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‘tumsanspruch am Eingebrachten nach Aussen im Verkehr mit
Dritten jeder praktischen Bedeutung entbehrt, so dass ihm
nur noch zwischen den Ehegatten selbst eine Bedeutung zu-
kommt,

Nach aussen, im Verkehr mit Dritten, erscheint das
Vermogen der beiden Ehegatten bei bestehender Ehe und
bei Abgang von vormundschaftlicher Sicherstellung als eine
einheitliche Vermigensmasse und der Ehemann als deren
wirklicher Eigentiimer.

II. Diese Rechtsauffassung hat ihren Ausdruck sowohl
in der (Gesetzgebung, wie in der Gerichtspraxis gefunden.

1. Im Liegenschaftenverkehr. Bevor die Fertigung auf
-den Namen des Uebernehmers einer Liegenschaft erfolgt ist,
darf dieser keineswegs als deren rechtlicher Kigentiimer an-
gesehen und daher auch weder im Besitze geschiitzt, noch
zu einer Verpfindung oder weitern Fertigung auf den Namen
eines Dritten zugelassen werden. Art. 13 Handénderungs-
gesetz. Darnach miisste auch der Ehemann, um die ihm von
der Ehefrau eingebrachten Liegenschaften gegeniiber Dritten
vindizieren, um sie an Dritte verpfinden oder verkaufen zu
konnen, sich dieselben vorerst auf seinen Namen als sein
Higentum zufertigen lassen, und das ist in einzelnen Kantons-
teilen vor dem Handinderungsgesetz von 1842 unter Ehe-
gatten auch wirklich geiibt worden; wogegen der Art. 15
dieses Gesetzes die Bestimmung aulstellte, es bediirfe iiber
Liegenschaften, die eine Frauensperson in die Ehe bringt,
keiner Fertigung eines Handinderungsaktes auf den Ehe-
mann, indem dieser fiir so lange, als das Band der Ehe be-
stehe, in das volle Besitz-, Benutzungs- und Verfiigungsrecht
iiber die Liegenschaften der Ehefrau eintrete. — Wiewohl
er also (der Ehefrau gegeniiber) nicht auch das nominelle
Eigentum an ihren Liegenschaften, wohl aber alle denk-
baren Eigentumsbefugnisse an denselben erwirbt, kann er
doch, ohne dass er das nominelle Eigentum seinerseits selbst
erworben hitte, auch dieses mit allen daraus entfliessenden
Eigentumsbefugnissen auf einen Dritten iibertragen. Das kann
er aber nur deswegen, weil eben er im Verkehr mit Dritten
als der wirkliche und eigentliche Eigentiimer gilt.

2. Der nidmliche Rechtsgedanke hat sich in der Hypo-
thekar-Gesetzgebung Geltung verschafft, Das Gesetz iiber
das Handgelilbde bei Verpfindungen vom 7. Januar 1839
kennt nur zwei Formeln fiir das vom Pfandschuldner zu
leistende Handgeliibde; — die eine lautet so: ,Ich be-
yteure ..., dass die verschriebenen Grundstiicke alle mein
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swahres Eigentum seien, dass ich alle auf denselben haften-
wden Pfandrechte, Zebent- und Grundzinsbeschwerden, so-
ywie die Drittleuten darauf zustehenden Miteigentums- oder
,Nutzungsrechte getreu angegeben wund wissentlich nichts
yverheimlicht habe.* — Die andere Formel lautet so: ,Ich
sals gesetzlicher Stellvertreter von N. N. beteure, dass die
sverschriebenen Grundstiicke alle das wahre Eigentumn der
pmeiner vormundschaftlichen Obsorge Anvertrauten seien, dass
alle auf denselben haftenden® u.s. w. wie oben.

Der Pfandschuldner oder dessen gesetzlicher Stellvertreter,
welcher unter Verletzung des geleisteten Handgeliibdes sich
riicksichtlich des dargebotenen Unterpfandes wissentlich falsche
Angaben oder wissentliche Verheimlichungen hat zu Schulden
kommen lassen, unterliegt den aufden Meineid gesetzten Strafen.

Wenn nun ein Ehemann fiir seine eigene Rechnung ein
Pfanddarleihen aufnehmen will, so hat er das Handgeliibde
nach der ersten Formel zu leisten, also so: ,dass die ver-
schriebenen. Grundstiicke alle mein wahres Eigentum seien,“
selbst dann, wenn sie ihm von seiner Ehefrau eingebracht
worden, also in ihrem nominellen Eigentumsrechte verblieben
sind, und dieses Handgelibde und die wissentliche Nicht-
erwihnung der Frauengutsqualitiit dieser Liegenschaften kann
ihm nicht zum Vorwurf oder gar zur Strafe zugerechnet
werden, Der Pfandbehtrde und dem Pfanddarleiher gegen-
iiber gilt eben der Ehemann und nur er als der ,wahre
Eigentiimer,“ nicht bloss seiner eigenen, sondern auch der
ihm von seiner Ehefrau eingebrachten Liegenschaften.

Die zweite Handgeliibdeformel, in welcher die verschrie-
benen Grundstiicke als das Eigentum ,der meiner vormund-
schaftlichen Obsorge Anvertrauten“ erklirt werden, tritt nur
da in Anwendung, wo jemand ein Pfanddarleihen nicht fiir
eigene, sondern fiir Rechnung eines andern, als dessen ge-
setzlicher Stellvertreter, entgegennimmt und dafiir dessen
Liegenschaften zu Pfand giebt.

3. Die Rechtsauffassung, dass der Ehemann als der
wirkliche Eigentiimer der ihm von der Ehefrau eingebrachten
Liegenschaften gelte, ist auch auf dem Gebiete des Dienst-
barkeitenrechtes zum Ausdruck gelangt. — Als ein allge-
meiner Grund zum Erloschen einer jeden Dienstbarkeit gilt
(Art. 36a Dienstbarkeitengesetz) ,der Zusammenfluss des Eigen-
,tums der herrschenden und der dienenden Liegenschaft in der
wgleichen Person.“

Das Kantonsgericht hat nun im Jahr 1861 (Regierungs-
riitlicher Amtsbericht 1861, S. 126, Ziff. 5) diesen Zusammen-
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fluss des Eigentums der beiden Liegenschaften dann angenom-
men, ,wenn der Ehemann, Besitzer des herrschenden Grund-
ystilckes, durch die von seiner Ehefrau in die Ehe gebrachten
»Liegenschaften auch das dienende Grundstiick in seine Ge-
ywalt bekommt.“

Das Kantonsgericht hat gefunden, dass dieser Art. 36a
Dienstbarkeitengesetz eine Liicke erkennen lasse, die sich
namentlich dann fiihlbar mache, wenn das in der Person
des Ehemannes zusammengeflossene Eigentum an.beiden Lie-
genschaften nur temporir beisammen bleibe, wenn und weil
es durch Auflosung der Ehe nach kurzer Zeit wieder getrennt
werde. Damit hat das Kantonsgericht anerkannt, dass die
dem Ehemanne nach Art. 15 Handinderungsgesetz kraft der
Verehelichung zufallenden Besitz-, Benutzungs- und Ver-
fiigungsbefugnisse an den von seiner Ehefrau eingebrachten
Liegenschaften dem wirklichen Eigentum an den letztern
rechtlich gleich zu halten scien. Das Gericht hat die Liicke
im Art. 36a Dienstbarkeitengesetz nicht dadurch auszufiillen
und den schlimmen Konsequenzen dieser ganz allgemeinen
Bestimmung nicht mit der Annahme vorzubeugen versucht,
dass ein Zusammenfluss des beidseitigen Eigentums in der
Person des Ehemannes ja gar nicht vorliege, weil der Ehe-
fran das nominelle Eigentum an ihren Liegenschaften ver-
bleibe und der Ehemann ausdriicklich nur in das Besitz-,
Benutzungs- und Verfiigungsrecht an denselben gelange, son-
dern das Gericht hat auf das Rom. Recht verwiesen, laut
welchem die sog. Confusio dann nicht eintrete, wenn der Fr-
werb der Lisgenschaften ein bloss temporirer war, und hat bei-
gefiigt, es konne unmdoglich annehmen, dass der (St. Gallische)
(Gesetzgeber nicht auch solche Ausnahmen anerkenne.

IiI. Von dieser ehegiiterrechtlichen Rechtsauffassung aus-
gehend, vereinigt der Khemann hinsichtlich der ithm von der
Ebefrau eingebrachten Liegenschaften auch gegeniiber der
Brandversicherungsanstalt in seiner Person alle Higentums-
befugnisse des Besitz-, Verwaltungs-, Benutzungs- und Ver-
fligungsrechtes.

1. Das Gesetz vom 3. Februar 1870 unterscheidet nirgends
und mit keiner Andeutung, weder direkt noch indirekt, weder
ausdriicklich noch stillschweigend, zwischen den Liegenschaf-
ten, die der Ehemann, und denen, die die Ehefrau eingebracht
hat. Ks spricht iiberall, wo es zu Gunsten der Anstalt und
zu Lasten des Versicherungsnehmers gewisse Rechtsnachteile
an einzelne unkorrekte Handlungen oder Unterlassungen des
Versicherten kniipft, nur vom Eigentiimer. Art. 6 (Doppelver-
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sicherung), Art. 26, 44, 45, 51 (Rekursfrist gegen Einschiitzung
und Herabsetzung), Art. 49 (Nichtanzeige), Art. 71, 73, 74, 76.

Die Rechtsauffassung der Kligerin, dass ihr gegeniiber
aus der von ihrem Ehemanne veriibten Brandstiftung keine
Rechtsnachteile abgeleitet werden konnen, weil ja der Art, 73
nur von der DBrandstiftung durch den Eigentiimer spreche,
wiirde die Brandversicherungsanstalt auch hinsichtlich aller
andern auf die Verletzung der in den citierten Artikeln auf-
gestellten Vorschriften angedrohten Rechtsnachteile wehrlos
machen, denn die Anstalt hat keine Moglichkeit, mit der
Ehefran direkt zu verkehren.

2. Der Ehemann erscheint, vermoge seiner ehegiiter-
rechtlichen Haftbarkeit fiir den Destand des Frauengutes,
aber auch als der Versicherte hinsichtlich der eingebrachten
Frauengutsgebiude. Kr ist der zunichst Interessierte an der
Versicherung, bezw. am Nichtverbrennen derselben. Er ist
dabei ganz gleich interessiert, wie an der Versicherung seiner
eigenen (ebdude. Die einen wie di¢ andern verbrennen und
werden vergiitet oder bleiben unvergiitet fiir seine Rechnung.
Das Vermigen der Ehefrau bleibt dabei ungeschmiilert.

Die Hattbarkeit des Ehemannes fiir Wertverminderungen
an Frauengutsgebiuden (Art. 29 Einf-Ges.) fillt nur dann
weg, wenn solche ohne Verschulden des Ehemannes herbeige-
fithrt worden sind. Als schuldhafte Wertverininderung miisste
es einem Ehemanne zugerechnet werden, wenn er — da wo
die Versicherung nicht obligatorisch ist — die von der Ehe-
frau eingebrachten Gebdude, die von ihr eingebrachte Fahr-,
Vieh- und Futterhabe versichern zu lassen versaumt hitte,
und als schuldhafte Wertverminderung, fir die er der Ehefrau
mit seinem eigenen Vermogen aufkommen miisste, muss es auch
gelten, wenn er den Irsatzanspruch aus der Gebdudeversiche-
rung durch seine eigene fehlbare Handlungsweise prijudiziert.

3. Eine Ehefrau hat an der Versicherung ihrer einge-
brachten Gebdude — mit Riicksicht auf diese Haftbarkeit des
Ehemannes — kein ndheres oder grisseres Interesse, als sie
auch am Nichtverbrennen und an der Versicherung der vom
Ehemann eingebrachten Gebdude hat. Es ist das mit Riick-
sicht auf ihre Erbanwartschaft und auf den personlichen Mit-
genuss an den Vorteilen und Annehmlichkeiten, die das Ver-
mogen des Ehemannes auch der mit ithm lebenden und haus-
haltenden Ehefrau bietet, allerdings vorhandene Interesse,
dass das Vermogen des Ehemannes iiberhaupt nicht, also
auch nicht durch solche Ersatzleistung fiir ihr Eingebrachtes
geschmilert werde.



64 St. Gallische Giiterverbindung.

4. An der grundsitzlichen Richtigkeit dieser aus dem
ehelichen Giiterrecht abgeleiteten Ausfiihrungen iiber die
Interessestellung der beiden Gatten an der Versicherung der
beiderseits eingebrachten Gebiude vermag der rein zufillige
Umstand nichts zu dndern, dass infolge der Insolvenz ihres.
Ehemannes und infolge des Standes seiner Konkursmasse und
mit Riicksicht auf ihr Konkursvorrecht in Wirklichkeit die
Klagerin hier als einzig interessiert an der Auszahlung der
Versicherungsentschiidigung erscheint, weil ohne diese Ent-
schidigung auch sie im Konkurse leer ausgeht, die iibrigen
Konkursgliaubiger aber auch dann leer ausgehen, wenn diese
Entschédigung an die Masse bezahlt werden miisste.

Dieser Umstand, der einzig durch die zufillige dkono-
mische Lage der Konkursmasse bedingt wird, kann die Rechts-
und Pflichtstellung der Versicherungsanstalt nicht beriihren.
Diese Rechts- und Pflichtstellung ist die nadmliche gegeniiber
einem solventen oder insolventen Versicherten und die nim-
liche, ob der Brandstifter die Ersatzleistung an seine Ehefrau
aus eigenen Mitteln oder nur aus der allfilligen Brandent-
schidigungssumme bezahlen kann. — Das auf der Vermogens-
losigkeit des Ehemannes beruhende besondere Interesse der
Klidgerin bildet nicht den Gegenstand des Versicherungs-
verhialtnisses bezw. der versicherten Gefahr gegeniiber der
Versicherungsanstalt. Es ist dasselbe Interesse, das die Ehe-
frau auch daran hat, dass der Ehemann, der ohne eigenes
Vermogen nicht im Stande wiire, ihr dafiir aufzukommen,
ihre Gebdude nicht abbricht, sie nicht verwahrlosen lisst,
Verkaufserlose aus denselben, sowie iiberhaupt ihr Einge-
brachtes nicht verschleudert.

5. Den Ehemann hat bei der Brandstiftung auch keines-
wegs die Absicht geleitet, seine Ehefrau zu schidigen, was
unter Umstdnden auch vorkommen konnte, noch auch die
Absicht, sein eigenes Vermigen auf Kosten der Ehefrau zu
mehren, denn wenn sein Verbrechen unentdeckt geblieben
wire, so wiirde er seiner Ehefrau anstatt des Gebiudes die
erhaltene Vergiitung schuldig geworden sein. — Seine ver-
brecherische Absicht war einzig gegen die Versicherungs-
anstalt gerichtet, auf Lukrieren der Brandentschidigung,
deren Erwerbung mit Riicksicht auf die &konomische Miss-
lage beiden Gatten zu statten kommen sollte. — Die Brand-
stiftung ist der Versicherungsanstalt gegeniiber so zu beur-
teilen, wie wenn der Ehemann durch Doppel- oder Ueber-
versicherung ihrer Gebdude (Art. 6 Brandversicherungsgesetz)
oder durch Verletzung der Anzeigepflicht oder durch un-
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wahre Angaben iiber den Schaden oder durch Erschwerung
der Brandschadenermittlung die Anstalt zu betriigen versucht
hitte (Art. 74b citierten Gesetzes), und so zu beurteilen, wie
wenn er sein eigenes Gebdude vorsatzlich eingeédschert hatte.

IV. Die Kldgerin klagt als Cessionirin bezw. als Konkurs-
gliubigerin ihres Ehemanues, indem ihr die andern Konkurs-
gliubiger den in die Konkursmasse gefallenen Versicherungs-
anspruch cediert haben.

Sie geht von der Rechtsauffassung aus, weil das Ge-
bdude ihr Eigentum gewesen, sei auch der Versicherungs-
anspruch direkt ihr und nicht dem Ehemanne erwachsen;
nach Art. 29 Einf.-Ges, trete an Stelle von veriusserten Ver-
mogensgegenstinden deren Erlos; so auch der Versicherungs-
anspruch an die Stelle ihres abgebrannten Gebdudes; da aber
nach Art. 30 Einf.-Ges. mit dem Konkurse des Ehemannes
neben dessen eigenem Vermiégen auch alle von der Fran in
die Ehe eingebrachten Vermogensgegenstinde (mit Ausnahme
ihrer hausrétlichen Fahrnisse und personlichen Schmucksachen)
in die Konkursmasse gefallen seien, so sei auch ihr Ver-
sicherungsanspruch, wie ein Erlos fiir ein verkauftes (Gebdude,
ein Masseaktivum geworden, das ihr nur 1m Cessionswege
iiberlassen worden sei.

Diese Konstruktion entbehrt der Begriindung.

1. Das durch das Abbrennen des Gebiudes am 27./28. April
1893 zwischen den Eheleuten L. einerseits und der Versiche-
rungsanstalt anderseits gewordene, hinsichtlich der Brandent-
schiadigung geschaffene Rechtsverhiltnis hat durch den erst
am 26. Juni 1893 iiber den Ehemann eréffneten Konkurs
nicht alteriert und die Rechtsstellung der Versicherungs-
anstalt hinsichtlich ihrer Zahlungspflicht hat durch diesen
Konkurs weder gegeniiber dem Brandstifter noch gegeniiber
seiner Khefrau verschlechtert werden konnen.

Wenn daher am 28, April 1893 ein Anspruch auf die
Brandentschadigung weder zu Gunsten des Ehemannes, noch
auch zu Gunsten der KEhefrau bestanden hat, so hat ein
solcher Anspruch am 26. Juni 1893 auch nicht in die Kon-
kursmasse fallen und aus dieser nicht an die Klidgerin cediert
werden konnen.

2. Nun ist klar, dass aus dem Vermiogen des Ehemannes
ein solcher Anspruch nicht hat auf seine Konkursmasse iiber-
gehen konnen. Wenn er hinsichtlich des abgebrannten Ge-
bdudes als Versicherter gegolten hat, also ihm (ohne Brand-
stiftung) ein Anspruch auf Brandentschadigung gegeniiber der
Anstalt erwachsen wire, so wiirde er diesen Anspruch durch

Zeitschr. fiir Schweizerisches Rechi. Neue Folge XV. 5



66 St. Gallische Giiterverbindung.

seine Brandstiftung jedenfalls verwirkt haben. Wenn man
dagegen mit der Klagerin annimmt, der Anspruch auf die
Brandentschadigung sei, wie ein Krlos fiir ein verdussertes
Frauengutsgebiude, an die Stelle des abgebrannten Gebiudes
getreten und somit ihr Eigentum geworden, dann hat aus
diesem Grunde, also weil das nominelle Eigentum an diesem
Versicherungsanspruch dem Ehemann gar nicht gehort hiitte,
aus seinem Vermogen ein solcher Anspruch nicht unter die
Masseaktiven fallen kénnen.

3. Die Auffassung der Kligerin, der Versicherungs-
anspruch sei, wie der Erlos einer verdusserten Frauenguts-
liegenschaft, an die Stelle des abgebrannten Gebiudes ge-
treten und somit direkt in ihr Kigentum iibergegangen und
als ein von ihr in die KEhe gebrachtes oder wihrend der
Ehe erworbenes Frauvengutsaktivum unter die Masseaktiven
gefallen, ist aber unhaltbar. — Wenn der Ehemann Frauen-
gutsliegenschatten oder Fahrhabe verdussert oder versichert,
so handelt er dabei in eigenem Namen und fiir eigene Rech-
nung, kraft des ihin aus der ehelichen Giiterverbindung er-
wachsenen, unbeschrinkten Verfiigungsrechtes iiber das ein-
gebrachte Frauengut. KEr und nicht die Ehefrau wird dem
Erwerber und dem Versicherer gegeniiber forderungsberechtigt
auf den Verkaufserlos und auf die Versicherungsentschidigung.
Er gilt — nach aussen und jedem Dritten gegeniiber — als
Verkiufer und als Versicherter; der Art. 29 Einf.-Ges. regelt
nur die Verhéltnisse zwischen den Khegatten selbst, nicht
diejenigen der Ehegatten zu Drittpersonen, mit denen der
Ehemann kontrahiert. Zudem regelt der Art. 29, EKinf.-Ges.
nur diejenigen Rechtsverhiiltnisse zwischen den Ehegatten,
welche durch die Auflésung der IEhe durch Tod oder durch
Ehescheidung oder bei vormundschaftlicher Ausscheidung und
Sicherstellung des Frauengutes herbeigefithrt werden.

4. Nun hat aber die Bestimmung im Art. 29, Einf.-Ges.,
dass der Erlos von verdusserten Frauengutsgegenstinden an
deren Stelle trete, nur eine wirtschaftliche taxatorische Be-
deutung, aber keineswegs die civilrechtliche Bedentung, dass
der Forderungsanspruch auf den noch ausstehenden Erlos
ohne weiteres auf die Ehefrau iibergehe und diese dem Kr-
werber der veriusserten Frauengutsgegenstinde gegeniiber
nun als Glaubigerin fiir den Kaufpreis selbstindig auftreten
kionnte. — Fir die in der LEhe verdusserten Frauenguts-
gegenstinde, die bei Auflosung der Ehe nicht mehr in natura
zuriickgegeben werden konnen, erwirbt die Ehefrau gegen-
iiber dem Ehemann einen Forderungsanspruch im Betrage
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«des erzielten Krloses, aber nicht einen Anspruch auf die
Kaufpreisforderung selbst, sofern sie beim Erwerber noch
aussteht, noch auch auf Herausgabe des Erloses in natura,
.sofern er vom Erwerber schon bezahlt worden ist.

H. Und was bei Auflosung der Ehe und bei der vormund-
‘schaftlichen Ausscheidung oder Sicherstellung des Frauengutes
(Art. 29, Einf.-Ges.) nicht geschiehf, das geschieht schon gar
micht da, wo, wie hier, die Ehe noch fortbesteht und die
eheliche Giiterverbindung noch bis zum Eintritt des Kon-
‘kurses fortbestanden hat. — Der Brandfall hat an der aus
‘der ehelichen Giiterverbindung jedem der beiden Ehegatten
-erwachsenen ehegiiterrechtlichen Rechtsstellung nichts ge-
dndert.

Vor dem Brandfalle hatte die Ehefrau bei bestehender Ehe
und Giiterverbindung keinen Anspruch weder auf Zuariicknahme
der von ihr eingebrachten Geb#ude, die noch in natura vor-
handen waren, noch auf den Erlis solcher, die vom Ehemann
verdussert worden sind, und aus dem Brandfalle wére ihr auf
‘die Brandentschidigung (selbst ohne Brandstiftung) ein eigener
Anspruch gegeniiber der Versicherungsanstalt nicht erwachsen,
da die Ehe und die elieliche Giiterverbindung beim Brandfalle
noch bestanden hat, kraft welcher die Frauengutsgebiude und
(wie ein alifalllger Verkaufserlos, so auch) ein allfilliger
Anspruch auf Brandentschidigung im unbeschrinkten Be-
nutzungs-, Verwaltungs- und Verfigungsrecht des Fhemanns
gestanden wire.

(Entscheidungen des Kantonsgerichts i. J. 1894, S. 26 ff.)

11, Ka.nton Baselstadt. Urteil des Appellatmnsgerlchtes
vom 15. Oktober 1894.

Ist eine nach Unfallhaftpflichtgesetz bezogene
Kapitalentschiddigung Sondervermdgen des
Verletzten, oder fallt sie in die Giter-
gemeinschaft?

(Gottlieb Gisin hatte von der Nordostbahngesellschaft
infolge gerichtlichen Urteils eine Aversalentschidigung von
Fr. 81,865 fiur einen in ihrem Dienste erlittenen Unfall aus-
bezahlt erhalten. Kurz darauf starb seine Frau, mit der
-er nach basellandschaftlichem Rechte in (iitergemeinschaft
.gelebt hatte, und es entstand nun zwischen ihm und seinen
Kindern aus dieser Ehe Streit dariiber, ob das von ihm em-
pfangene Kapital in die Giitergemeinschaft gefallen sei und
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demnach jetzt geteilt und zu einem Drittel den Kinderm
zugeschieden werden miisse, oder ob es personliches Ver-
mogen des Vaters sei. Fiir die letztere Ansicht wurde gel-
tend gemacht, dass dieses Kapital weder eingebrachtes.
(ererbtes, geschenktes u. s. w.) noch errungenes Gut sei,
sondern ein KErsatz fiir die verminderte Arbeitsfihigkeit, ein
Ersatz fiir das Nichterwerbenkonnen, also etwas hochst Per-
sonliches; ferner ein Bequemlichkeitsersatz fiir eine Rente,
die in der Aversalsumme kapitalisiert sei, in dieser kapita-
lisierten Gestalt aber rechtlich nicht anders zu behandeln sei
als in der urspriinglichen Rentengestalt, in dersie zweifellos dem
Vater ausschliesslich geblieben wire. Beide Instanzen sprachen.
das betreffende Kapital der Griitergemeinschaft zu und erkannten
das Recht der Kinder an, mit einem Drittel daran zu parti-
zipieren, das Appellationsgericht mit folgender Motivierung:.

Das basellandschaftliche Gesetz iiber das eheliche Giiter-
recht, Erbrecht und Schenkungen vom 20. April 1891 bietet.
keinen Anhaltspunkt fir eine Sonderbehandlung der einem
Ehegatten infolge Unfalls und dadurch hervorgerufener Ver-
minderung der Erwerbsfihigkeit zugesprochenen und ausge-
zahlten Kapitalentschidigung. Sie wird eben ein Bestandteil
des Vermogens und als solcher der Giitergemeinschaft unter-
worfen. Dass das in manchen Fillen fiir den Betroffenen
einen Nachteil herbeifiithren kann, wie der Vertreter des
Kligers an Beispielen ausgefiihrt hat, ist richtig; aber einer-
seits sind dhnliche Nachteile auch sonst im System der Giiter-
gemeinschaft nicht ausgeschlossen und werden ertragen, anderer-
seits lassen sich auch Fille denken, wo die Ueberlassung
solcher Kapitalentschidigungen an den geschidigten Ehe-
gatten allein Unbilligkeiten erzeugen wiirde. So wenig als.
mit solchen Beispielen kann mit dem Art. 92, Ziff. 10 des
Betreibungsgesetzes argumentiert werden, wo die als Ent-
schidigung fiir Korperverletzung ausbezahlten Kapitalbetrige
als unpfindbar erklirt werden; denn diese Ziffer steht auf
gleicher Linie mit den iibrigen Ziffern 1—9 und den darin
aufgezihlten unpfindbaren Gegenstinden, bei denen doch
nicht zu bezweifeln ist, dass sie in die Giitergemeinschaft
fallen, wo solche besteht. Der einzige prinzipielle Grund,
der fir die kligerische Auffassung in Betracht fallen konnte,
ist der, dass das Kapital nicht selbst schon Erwerb, sondern
Ersatz der Fiahigkeit des Erwerbenkonnens, Ersatz der nicht
mehr vorhandenen Arbeitsfihigkeit, also zu einem bestimmten
personlichen Zwecke gegeben sei, dass dieser Ersatz im Grunde
in einer Rente hitte dargestellt werden sollen, das Kapital
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aur aus Zweckmissigkeitsriicksichten zugesprochen worden
sei, aber seinen Charakter als kapitalisierte Rente doch be-
wahre; dass daher dieses Kapital so wenig als die Rente,
die sicherlich nicht in die Giitergemeinschaftsteilung gezogen
wiirde, dem vom Unfall Betroffenen geschmilert werden diirfe.
Es mag hier unentschieden bleiben, ob eine Rente unter allen
Umstidnden als ausserhalb der Giitergemeinschaft stehend zu
behandeln wire. Aber dies angenommen, folgt daraus keines-
wegs die Gleichbehandlung des Kapitals. Im Gegenteil bringt
die Umwandlung der Rente in ein Kap1tal eine durchgreifende
Verdnderung in der Lebensweise des Geschidigten mit sich,
die auch auf den ganzen Haushalt und die tkonomische
Grundlage seines Hausstandes und Familienlebens einwirkt,
Nicht nur die personliche Existenz des Verangliickten, son-
«dern sein ganzes Hauswesen wird davon ergriffen und auf
eine neue Basis gestellt, auch die Krifte der Frau und unter
Umstdnden der Kinder werden dadurch in Anspruch genom-
men und der neuen Oekonomie dienstbar gemacht (z. B. bei
Wirtschaften), so dass es in Wahrheit Gemeinschaftsgut ge-
worden ist, nicht anders, als wenn ein in ledigem Stande-
Verungliickter nachher heiratet, er das Kapital, das er fir
seinen Unfall erhalten hat, und das ihm die Ehe ermiglicht,
als Eingebrachtes in die Giitergemeinschaft fallen liasst. Es
ist ausnahmslose Regel, dass in allen Haftpflichtprozessen
-die Klager die Auszahlung eines Kapitals der Zuerkennung
-einer Rente weit vorziehen, weil sie sagen, dass ihnen durch
das Kapital ein besseres und sichereres Durchbringen ikrer Fa-
milie ermoglicht werde, wozu eine Rente nicht so wirksam
ausreiche. Sie betrachten also selbst das Kapital als ein
Stiick Khevermogens und miissen mit dem Nutzen, der ihnen
vdhrend der Dauer der Ehe daraus erwichst, auch den Nach-
teil, der bei Auflosung der Ehe vielleicht fiir sie eintritt, auf
.gich nehmen.

12. Kanton Aargau. Urteil des Obergerichts
vom Jahr 1894.
Biirgschaft der Ehefrau. Entwicklung der Beistand-
schaft fiir Ehefrauen im aargauischen Rechte.

Die Ehefrau des vergeltstagten M. hatte sich fiir einen
R. K. verbiirgt und wurde von dem Glaubiger des zahlungs-
unfiahig gewordenen K. aus dieser Biirgschaft auf Zahlung der
Verlustsumme von 250 Fr. belangt. Beide Instanzen verur-
teilten sie dazu, das Obergericht mit folgender Begriindung:
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Die Einleitung zum allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch:
fir den Kanton Aargau und der erste Teil desselben, das.
Personenrecht, vom 31. August 1847, bestehend aus den §§ 1
bis 412, traten am 1. Januar 1848 in Wirksamkeit. Nach dein
§ 51 dieses Gesetzes wird die Bhetrau in rechtlichen Angelegen--
heiten durch ihren Ehemann vertreten, d. h. sie steht in recht-
lichen Angelegenheiten unter dem Schutze und der Gewalt
des Ehemannes. Es kann die Ehefrau ohne die Einwilligung
und Mitwirkung des Ehemannes wihrend der Dauer der Ehe,
und so lange der Ehemann das in § 53 des allgemeinen
biirgerlichen Gesetzes bezeichnete Recht am Vermogen der
Ehefrau hat, keine verbindlichen Verpflichtungen iibernehmen..
Einer solchen Uebernahme von Verbindlichkeiten durch die
Ehefrau wihrend bestehender Ehe steht zudem der in § 33
des allgemeinen biirgerlichen Gesetzes niedergelegte Grund-
satz entgegen, dass auf den Ehemann die Rechte und Ver-
bindlichkeiten der Ehefrau iibergehen. Esfolgt daraus mit Not--
wendigkeit, dass eine Ehefrau, deren Ehemann die in § 53.
des allgemeinen biirgerlichen Gresetzes vorgesehenen Rechte
ungeschmilert zustehen, eine Biirgschaftsverbindlichkeit nicht.
eingehen kann; es bedurfte hiezu einer ein beziigliches Ver-
bot ausdriicklich statuierenden Vorschrift des (resetzes nicht,.
denn auch ohne eine solche musste eine Biirgschaftsverpflich-
tung der Ehefrau unter gezeigten Verhiltnissen als rechtlich.
unwirksam angesehen werden. Zufolge der angetiihrten Ge-
setzesvorschriften erscheint der Ehemann als der Vormund
seiner Ehefrau, was auch durch § 378 des allgemeinen biirger-.
lichen Gesetzes bestdatigt wird, indem die gewdhnliche Vor-
mundschaft iiber die minderjihrige Weibsperson mit ihrer
Verehelichung aufhort.

In § 204 des allgemeinen biirgerlichen (Gesetzes sodann:
wird bestimmt, dass einen Beistand erhalten (§§ 250, 393, 412).
die volljihrigen, unverheirateten Weibspersonen, die Ehefrauen.
in allen Féllen, in denen sie nicht durch ihren Ehemann ver-
treten sind (§ 51), insbesondere die Ehefranen der Vergelts-
tagten (§ 62) und die Witwen. Gemiss den citierten Gesetzes-
bestimmungen steht die volljahrige Weibsperson unter Ge-
schlechtsbeistandschaft, und diese letatere fallt nur dahin, so-
lange die Weibsperson in der Ehe steht und dem Ehemann.
das in § 53 des allgemeinen biirgerlichen Gesetzes bezeich-
nete Recht am Vermogen der Ehefrau (§ 62) zukommt. Fillt
der Ehemann in den Geltstag, oder hat er infolge eines Be-
gehrens um Versicherung des Frauengutes die Hilfte des-
selben herausgegeben, so erlischt sein Recht am Vermigen
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der Ehefrau (§ 62 des allgemeinen biirgerlichen Gesetzes und
§ 24 der Regierungsverordnung betreffend Vollziehung der
Vorschriften des Personenrechts iiber Sicherung des Frauen-
guts; Anhang zum allgemeinen biirgerlichen Gesetz pag. 205),
die Ehefrau kommt unter Beistandschaft und kann daher
gemiss § 406 des allgemeinen biirgerlichen Gesetzes keine
Biirgschaft eingehen.

Die Vorschriften tiber die Verbeistindung der Weibs-
personen sind in den §§ 393 bis 412 des allgemeinen biirger-
lichen Gesetzes enthalten, und es bestimmt der hievor citierte
§ 406, dass es allen Weibspersonen untersagt sei, Biirg-
schatten einzugehen, sowie auf ihre Liegenschaften Pfand-
rechte fiir die Schuld einer dritten Person einzuriumen, und
dass weder die Vormundschaftsbehorde, noch der Beistand,
noch die Verwandten die Befugnis haben, sie dafiir zu er-
michtigen.

Das Gesetz iiber Abénderung einiger Bestimmungen des
Personenrechts vom 29. Wintermonat 1867 (Ges.-Sammlung
fir den Kanton Aargau, Band VI., pag. 268) bestimmt
sodann in Art. II, § 1, dass die §§ 254 (betreffend die
Greschlechtsbeistandschaft) und 393—412 des allgemeinen
biirgerlichen Gesetzes (von der Verbeistindung der Weibs-
personen) nur noch auf die Ehefrauen der Vergeltstagten
Anwendung finden sollen. In § 2 dieses Gesetzes werden
die iibrigen Frauenspersonen beziiglich der Handlungsfihig-
keit den Mannspersonen gleichgestellt, soweit fiir sie dieses
Gesetz in den §§ 3 und 4 nicht eine Ausnahme vorschreibt.

Zu diesen Ausnahmen gehort nun auch die Vorschrift,
dass den Frauenspersonen ginzlich untersagt sei: a) Das
Eingehen von Biirgschaftsverpflichtungen und b) die Ver-
pfindung ihres Vermigens fiir die Schuld einer dritten Person.

Nach diesem Ergéinzungsgesetz bestand also die Beistand-
schaft bloss noch fiir die Ehefrauen der Vergeltstagten und
im Falle des § 961 des allgemeinen biirgerlichen Gesetzes;
alle iibrigen Weibspersonen sind von der Geschlechtsbeistand-
schatt befreit und hinsichtlich ihrer Handlungsfihigkeit den
Minnern gleichgestellt, mit der Ausnahme, dass ihnen ver-
boten bleibt das Kingehen von Biirgschaften und das Ver-
pfinden ihres Vermogens fiir die Schuld eines Dritten. Dieses
Verbot bezieht sich aber nicht nur auf die Ehefrauen, son-
dern iiberhaupt auf alle Weibspersonen und qualifiziert sich
deshalb als ein allgemeines, als eine lex generalis,

Durch das Ergidnzungsgesetz vom 15. Wintermonat 1876
(Aarg. Ges.-Sammlung, n. ¥., Band I, pag. 88) wurde dann die
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noch fiir einzelne Fille vorgeschriebene Verbeistindung der
Weibspersonen ginzlich aufgehoben, und es wurden damit die
Ehefrauen von falliten Eheminnern, wie die andern Weibs-
personen, den Minnern in Bezug auf die Handlungsfihigkeit
vollkommen gleichgestellt. In § 2 dieses Gesetzes wird das
Verbot betreffend das Eingehen von Biirgschaftsverpflichtungen
und das Verpfinden von Vermiogen fiir die Schuld eines Dritten,
wie dasselbe schon durch den § 406 des allgemeinen biirger-
lichen Gesetzes und Art. II, § 4 des Erginzungsgesetzes vom
29. Wintermonat 1867 aufgestellt ist, wiederholt, und zwar
als lex generalis im oben bezeichneten Sinne.

Dass sich die Bestimmung des §2 des Ergidnzungsgesetzes
vom Jahr 1876 nicht bloss auf die Ehefrauen von Vergelts-
tagten bezieht, sondern iiberhaupt auf alle Weibspersonen,
ohne Riicksicht auf deren Verehelichung, geht auch aus der
Vorschrift des § 3 daselbst hervor, indem dort die §§ 254
und 393 bis und mit 412 des allgemeinen biirgerlichen Ge-
setzes — implicite also auch § 406 des allg. biirgerl. Ge-
setzes — und Art, II des Gesetzes vom 29. Wintermonat 1867
als aufgehoben erkldart werden. Auch der Regierungsrat be-
trachtete in seiner Vollziehungsverordnung vom 18. Brach-
monat 1877 zum FKrginzungsgesetz vom 15, Wintermonat
1876 die Handlungsfihigkeit der Ehefrauen der Vergelts-
tagten nur noch durch das gegen alle Weibspersonen ge-
richtete Verbot des Eingehens von Biirgschaften und des
Verpfindens ihres Vermogens fiir die Schuld Dritter als be-
schrankt.

Durch den Art. 1 des Bundesgesetzes betreffend die per-
sonliche Handlungsfihigkeit vom 22. Brachmonat 1881 wurden
die Weibspersonen in Bezug aut die personliche Handlungs-
fahigkeit den Méinnern vollkommen gleichgestellt, und in Art. 7
dieses Bundesgesetzes ist ausgesprochen, dass die Handlungs-
fihigkeit der KEhefrauen fiir die Dauer der Ehe durch das
kantonale Recht bestimmt werde.

Es kann nun einem Zweifel nicht unterliegen, dass nach
diesem Bundesgesetz die Weibspersonen iiberhaupt auch be-
rechtigt sind, Biirgschaften einzugehen und ihr Vermiogen fiir
die Schuld eines Dritten zu verpfinden, dass diese Gresetzes-
vorschrift aber keine Anwendung findet auf diejenigen Ehe-
frauen fiir die Dauer der Ehe, denen das kantonale Recht
die Eingehung von Biirgschaften verbietet. Man hat sich
also zu fragen, ob das aargauische Recht ein spezielles Ver-
bot fiir die Ehefrauen, Biirgschaften einzugehen, enthalte. —
Aus den zum Teil oben angefiihrten Bestimmungen des aar-
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gauischen Gesetzes, namentlich aus denjenigen aus dem Ge-
biete des ehelichen Giiterrechtes, geht nun, nachdem die
‘Geschlechtsbeistandschaft nicht mehr existiert, hervor, dass
die Handlungsfihigkeit, d. h. die Befugnis der Ehefrau, selb-
stindig Verbindlichkeiten einzugehen, wihrend der Dauer der
Ehe nur in den Fillen beschrinkt ist, wo dem Khemann die
in § 53 des allgemeinen biirgerlichen Gesetzes vorgesehenen
Rechte am Vermogen der Ehefrau zustehen. In diese Regelung
des ehelichen Giiterrechts will das Bundesgesetz iiber die
Handlungsfihigkeit offensichtlich nicht eingreifen. Sobald der
Ehemann aber dieses Rechtes verlustig geht, gleichviel aus

welchem Grunde — sei es, dass er in den Konkurs gerate,
sei es, dass er nicht im Stande wire, das Frauengut zu ver-
sichern — so wird die Ehefrau wihrend bestehender Ehe

selbstiindig, bezw. handlungsfihig wie eine Mannsperson oder
wie eine unverheiratete Frauensperson, und besteht in diesem
Falle kein Grund fiir eine solche Ehefrau, weshalb sie wih-
rend bestehender Ehe eine Biirgschaft nicht giiltig eingehen
konnte, Diese Rechtsanschauung hat sich schon lingst in
der Praxis geltend gemacht, und miisste es zu sonderbaren
Konsequenzen fithren, wollte man alle diejenigen Biirgschaften
fiir ungiiltig ansehen, welche von Frauen, die wéhrend der
Ehe vermogensrechtlich selbstindig, resp. handlungsfihig ge-
worden, eingegangen worden sind.

Nach dem Gesagten besteht im Kanton Aargau keine
Vorschrift des Gesetzes, welche den Ehefrauen wihrend be-
stehender Ehe, und wenn der Ehemann das in § 53 des all-
gemeinen biirgerlichen Gesetzes bestimmte Recht am Frauen-
vermogen verloren hat, das KEingehen einer Birgschaft ver-
‘bote. Das in Betracht fallende Verbot des kantonalen Rechts,
Biirgschaften einzugehen und das Vermogen fiir die Schuld
eines Dritten zu verpfinden, qualifiziert sich nicht als eine
lex specialis fiir die Ehefrauen.

Und wenn deshalb ein allgemecines Gesetz iiber die
personliche Handlungstihigkeit der Weibspersonen iiberhaupt
-erlassen wird, sei dieses ein eidgendssisches oder ein kanto-
nales, so muss dasselbe auch fiir alle Weibspersonen gelten,
und die Beschrinkung in Art. 7 des Bundesgesetzes, betreffend
die personliche Handlungsfihigkeit, kann sich nur auf diejenigen
Vorschriften des kantonalen Gesetzes beziechen, welche als lex
:specialis die Handlungstihigkeit der Ehefrauen fiir die Dauer
der Ehe beschrinken. Eine solche lex specialis enthilt aber
unser aargauisches Gesetz bloss fiir die Ehefrauen wiahrend
der Dauer der Ehe fiir die Zeit, wihrend der dem Ehemann
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das in § 53 des-allgemeinen biirgerlichen Gesetzes zugesicherte
Recht am Frauenvermogen zusteht. Vergleiche §51, 52 und 53
des allgemeinen biirgerlichen Gesetzes.

Wenn endlich die Beklagte zur Begriindung ihrer Ver-
teidigung noch darauf hinweist, dass der aargauische Gesetzes-
erlass vom 15. Wintermonat 1876, enthaltend das Biirgschafts-
verbot fir Weibspersonen, auch aus dem Grunde als noch zu
Recht bestehend angesehen werden miisse, weil derselbe im
ersten Band der neuen Gesetzessammlung vom Jahr 1885
(Gesetzes-Sammlung fiir den eidgendssischen Kanton Aargau,
neue Folge, Band I, pag. 88 und folgende) Autnahme gefunden,
obschon das Bundesgesetz iiber die personliche Handlungs-
fahigkeit vom 22, Brachmonat 1881 damals schon mehrere
Jahre in Kraft bestanden, so kann diesem Umstand eine aus-
schlaggebende Bedeutung nicht beigemessen werden.

Ks hat nimlich gemiiss § 8 des Grossratsbeschlusses iiber
Revision und Herausgabe der Gesetzessammlung und des Ge-
setzesblattes vom 17. Wintermonat 1876 (Aarg. Ges.-Sammlung
Band VIII, pag. 299 und folgende) der Regierungsrat allerdings
die in das Gesetzesblatt aufzunehmenden Erlasse jeweilen zu
bezeichnen; allein der Regierungsrat ist nicht Gesetzgeber, und
es kann seine daherige Thiatigkeit fiir die dem Richter zu-

kommende Gesetzesinterpretation keineswegs bindend sein.
(Bericht des Aarg. Obergerichts fiiv 1893 und 1894, S. 50 ff)

13. Canton de Genéve. Jugement de la Cour de justice
civile du 2 février 1895.

Dettes de la femme contractées avant le mariage.
Subrogation de la communauté conjugale au bail
contracté par la femme,

Frangon a formé contre Soldano une demande en paie-
ment de la somme de 450 fr. pour loyer d’un appartement
du 1° aoit 1893 au 1 avril 1894. Cet appartement avait été
loué par une demoiselle Winkler qui, le 10 juillet 1893, avait
epousé Soldano sous le régime de la communauté légale; le
11 juillet, Soldano avait payé le loyer du mois de juillet;
le 22 juillet, les époux 8. avaient déménagé sans donner
congé, et l’appartement était resté vacant jusqu'au 1 avril
1894. Soldano soutient qu’il n’est pas tenu des dettes de sa
femme et cela aux termes de l’art. 1410 C. c. qui décide que
la communauté n’est pas tenue des dettes mobilieres de la
femme contractées avant le mariage, alors qu’elles ne résul-
tent pas d'un acte authentique ou ayant date certaine. Le
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tribunal de premiére instance a admis cette exception et de-
bouté Francon de sa demande. .La Cour de justice a réformé
ce jugement et adjugé & Frangon ses conclusions.

Motifs: La somme réclamée par F. & S. représente des
loyers échus. depuis la celébration du mariage, postérieurs,
par conséquent, a la création de la communauté légale exis-
tant entre S. et sa femme; ce loyer représente, par conséquent,
le correspectif de la jouissance qu'a eue la communauté du dit
appartement;

Aux termes de Part. 1401 C. ¢., la communauté comprend,
en effet, tous les meubles que les époux possédaient au mo-
ment du mariage, et il est admis par la doctrine et la juris-
prudence que les actions, créances etc., compétant & l'un des
époux, sont compris dans le mobilier qui tombe dans la com-
munauté;

Les droits que possédait la demoiselle Winkler ensuite
de sa location dans immeuble de F. sont donc tombés dans
la communauté, et celle-ci, & partir du mariage, a été sub-
stituée 4 la demoiselle W. dans les droits résultant de la
location consentie par F.

On ne saurait admettre que la communauteé, qui a suc-
cédé a la demoiselle W. dans son droit au bail, ne recueilie
que les bénéfices de cette situation sans en assumer les charges,
pour autant du moins qu’elles sont ¢chues postérieurement au
mariage, comme c’est le cas en I’espéce. Dans ces conditions,
et alors qu’il est constant qu’auncun congé n’a été donné par
la communauté, celle-ci doit &étre tenue des obligations resul-
tant pour elle de l'occupation dont elle a jour des locaux
appartenant & F.; il importe peu que cette occupation ait
cessé par suite d'une voie de fait de la part de S.

La somme réclamée a S. représente, non une dette de la
demoiselle W., mais une dette de la communauté Soldano-
Winkler, dette résultant de la subrogation de la communauté
aux droits et obligations de la dame W., et de 'occupation,

par la communauté, des locaux précédemment loués & la
dite dame. (La Semaine judiciaire XVII [1895] p. 357 ss.)

14. Canton de Gend&ve. Arrét de la Cour de justice c1v1le |
du 15 juin 1895.

Réclamation de fournitures de ménage au mari
divorcé ayant quitté son domicile,

Schelling, boucher & Genéve, réclame a Hentsch la somme-

de fr. 301,95, montant de fournitures de viande depuis décembre
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1893 jusqu’en avril 1894. Hentsch ne reconnait devoir que la
somme de fr, 105, fournitures. de decembre 1893 et janvier
1894, et méconnait devoir le surplus des fournitures qui auraient
4té faites & sa femme, laquelle plaidait en divorce contre lui.
Il soutient qu'en vertu de l'art. 90 de la loi genevoise du
20 mars 1880 sur l'état civil, le mariage et le divorce il ne
doit payer les fournitures de Sch. que jusqu'au 27 janvier
1894, date a laquelle sa femme a annoncé, par la voie de la
Feuille d’avis, qu’elle avait formé sa demande,

Le Tribunal de 1™ instance a condamneé Hentsch & payer
4 Sch. la totalité de la somme reclamee, en se fondant sur
ce que l'art. 90 n’était pas applicable & l'espéce, parce que
¢’était H. qui avait quitté le domicile conjugal, tandis que
son épouse avait été autorisée, par ordonnance du président
du tribunal, & y maintenir son habitation pendant la durée
de Vinstance en divorce, faits qui sont étrangers & Sch., le-
quel, ne recevant aucun contreordre de H., a, de b(mne foi,
continué ses. livraisons au domicile conJugal. La Cour de
justice a réformé ce jugement et débouté Sch. de ses conclu-
sions, moyennant l'offre que fait H. de payer fr. 105.

Motifs: Il est constant, en fait, que la dame H. a formé
contre son mari une demande en divorce qui a été publiée
conformément a l'art. 90 cit. dans la Feuille d’avis officiels
du 27 janvier 1894, et que le divorce a ¢té prononcé entre
les époux Hentsch;

1l est également constant qu’a partir de la demande en
divorce, les époux H. ont cessé d’avoir un domicile et un
ménage commun, que H. a transporté son domicile a la rue
-du Mont-Blanc, tandis que la dame H. était autorisée par le
président du Tribunal civil & maintenir son habitation & la rue
Saint-Victor, dans l'ancien domicile conjugal des époux;

En droit V'art. 90 cit. dispose que 1'époux demandeur en
-divorce doit annoncer, par la voie de la Feuille des avis offi-
ciels, qu’il a formé sa demande, et que les effets du juge-
ment, soit entre époux, soit vis-a-vis des tiers, remontent &
la date de cette insertion;

Cette disposition est catégorique et ne souffre aucune
-exception; rien n’autorise les tribunaux & faire fléchir la
régle qu'elle pose devant des considérations telles que la
bonne foi des tiers et leur ignorance présumeée de l'instance
-en divorce ou l'absence d’une défense spéciale signifiée par
le mari au fournisseur;

Hentsch est donc dans son droit en se refusant de payer
les fournitures faites & sa femme aprés la publication de la
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demande en divorce dans la Feuille d’avis; il est sans im-
portance que ces fournitures aient été faites dans un domi-
cile qui avait été jusqu’alors le domicile conjugal, car il avait
cessé de I'étre & partir du moment ol H. I'avait quitté et
s’était établi ailleurs;

On ne peut, en outre, sérieusement admettre que le fait
absolument étranger au mari, que le président du tribunal a
autorisé la femme, demanderesse en divorce, a résider, durant
I'instance en divorce, dans l'ancien domicile conjugal, le rende
responsable des dettes contractées par celle-ci alors qu’aux
termes de l'art. 111 de la méme loi, le mari ne peut plus
obliger la communauté postérieurement & la date de la signifi-
cation de l'exploit introductif en divorce.

(La Semaine judiciaire XVII [1895] p. 411 ss.)

15. Kanton Ziirich. Entscheid der Rekurskammer des
Obergerichts vom 19. Februar 1895.
Verzicht des Vaters auf die Verwaltung des
Vermogens seiner minderjahrigen Kinder,
wann verbindlich?

Der verwitwete H. K., dessen minderjahrigen Kindern
ein Erbe seitens ihres Grossvaters miitterlicherseits in Aus-
sicht stand, verzichtete in einer zu Lebzeiten des letzteren
errichteten Urkunde auf die Verwaltung und Nutzniessung
dieses KErbteiles zu Gunsten eines von seinem Schwager zu
ernennenden Verwalters. Als aber dieser letztere nach des
Erblassers Tode das in Wertschriften bestehende Erbe in
seine Verwaltung nahm, verlangte K. dessen Herausgabe zu
eigener Verwaltung, da er der gesetzliche Vertreter seiner
minderjahrigen Kinder und fiir ihr Vermigen verantwortlich
sel. Dieses Begehren wurde richterlich anerkannt.

Motive: Kin Vater kann allerdings unter Umstéinden auf
das Recht zur Verwaltung des Vermigens seiner minderjihrigen
Kinder verzichten, mit der Folge, dass damit auch das Recht
dahinfillt, das Vermégen derselben zu besitzen, Allein ein
solcher Verzicht ist fiir den Verzichtenden nicht verbindlich,
wenn er zu Gunsten einer beliebigen dritten Person erfolgt;in
diesem Falle ist letztere lediglich Uebernehmer eines Man-
dats, das jener zu jeder Zeit widerrufen kann. Denn es ist
nicht zuldssig, dass ein Vater sich seines Rechtes zur Ver-
waltung des Vermogens seiner Kinder zu Gunsten eines
Dritten mit der Wirkung entschlage, dass er von der durch
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§ 675 priv. G. B. statuierten Verpflichtung zu ungeschmilerter
Herausgabe des Vermogens entbunden wire. Wirksam und
verbindlich ist nur derjenige Verzicht, welcher gegeniiber
der Vormundschaftsbehirde erfolgt und von dieser gebilligt
wird, weil der Verzicht nur im Interesse der Bevormundeten
stattfinden darf, wie denn aunch die Behorde geradezu einzu-
schreiten verpflichtet ist (§ 672 priv. G. B.), wo die véaterliche
Verwaltung unmiglich geworden ist oder sich huch nur als
unzureichend erweist. Wenn durch die Ausfolgung des Ver-
mogens an den Vater die Interessen der Kinder gefihrdet
erscheinen, mag der Rekurrent die Vormundschaftsbehirde
zum Kinschreiten veranlassen,
(Schweizer Blatter f. h.-r. Entsch., XIV [1895] S. 122 f)

18. Kanton Aargau. Urteil des Obergerichts
vom 20. April 1883.
Beurteilung von Alimentationsklagen nach kanto-
nalem Rechte, nicht nach schweizerischem
Obligationenrechte.

Die Mutter eines ausserehelich geborenen Kindes, das
cinen Monat nach der Geburt starb, belangte den Vater um
Leistung eines Alimentationsbeitrages, und mit der Behaup-
tung, dass ihre Niederkunft eine lingere Krankheit zur Folge
gehabt, um Bezahlung einer dlesbezugllchun KEntschidigung,
Die Kldgerin machte geltend, dass im gegebenen Falle nicht
nur die Bebtlmmungen des aarg. Civilrechts, §8§ 243 u. 241, son-
dern die Art. 50, 54 und 55 des O. R. zur Anwendung “Tean-
men, und beanspruchte im ganzen einen Betrag von Fr. 500.

Vom Bezirksgericht wurde ausgesprochen: Bei Fest-
setzung des der Kligerin gebiihrenden Betreffuisses sei nicht
das schweizerische Obligationenrecht, sondern das aargauische
birgerliche Gesetz und zwar lediglich § 243 desselben mass-
gebend, wonach die Kligerin einen Beitrag an die Kosten
der Verpflegung des Kindes anzusprechen habe, welcher sich
auf Grund der Jahresleistung von Fr. 150 und im Verhiltnis
der einmonatlichen Lebensdauer des Kindes berechne und
demgemiss nur wenige Franken ausmache; auf § 241 des
A.B. G.1) kionne nicht abgestellt werden, indem daselbst nur

) Dieser § 241 handelt von dem Falle, wo dem anerkennenden Vater
das uneheliche Kind zugesprochen wird, und erwihnt unter den dem Vater
obliegenden Pflichten auch die Zahlung der Entbindungskosten. Auffallender-
weise sind diese letzteren aber in §§ 229 und 243, wenn Zusprechung des
Kindes an die Mutter erfolgt, nicht erwéhnt.
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Bestimmungen in Bezug auf den das aussereheliche Kind an-
erkennenden Vater enthalten seien.

Der Auffassung des Bezirksgerichts, dass der Anspruch
der Klidgerin auf Grund des aargauischen biirgerlichen Gresetzes
auszumitteln sei und das schweizerische Obligationenrecht
hiebei nicht in Beriicksichtigung falle, muss beigepflichtet
werden. Die auf die blosse Thatsache der Vaterschalt
stiitzte Klage ist keine Klage aus unerlaubten Handlungen,
sondern hat, wie auch schon vom Bundesgericht ausgesprochen
‘worden ist, ihr Fundament in Verhiltnissen, welche dem
Personenrecht angehdren, sonach von der kantonalen Gesetz-
gebung beherrscht werden.

Dagegen ist die Ansicht nicht gutzuheissen, dass beil
Bemessung des klidgerischen Anspruchs einzig § 243 des
A. B. G. in Beriicksichtigung falle. Es ist nicht nur diese
‘(esetzesstelle, sondern auch § 241 1. ¢., und zwar analog zur
Anwendung zu bringen. Hat die Mutter des ausserehelichen
Kindes zufolge der zuletzt citierten Gesetzesvorschrift An-
spruch auf Ersatz der EntbmdungsKosten, wenn dasselbe dem
Vater zugesprochen wird, so ist nicht einzusehen, weshalb
nicht dasselbe der Fall sein soll, wenn das Kind der Mutter
folgt und dasselbe bald nach der Geburt mit Tod abgeht.

Der Kligerin ist daher ein Betrag von Fr. 200 zuerkannt

worden. (Bericht des Aare. Obergerichts fir 1893 u. 1894, S. 39 £)

17. Kanton Bern. Urteil des App.- und Kass.-Hofes
vom 26. April 1894.

Pupillarsubstitution wiefern nach
Berner Recht statthaft.

Im Jahre 1827 errichtete M. Kernen zu Reutigen unter
dem Titel ,Viterliche Verordnung® vor Notar und Zeugen
eine letztwillige Verfiigung, die nach seinem Tode im Jahre
1835 vom Untergerichte Reutigen im Beisein simtlicher Erben
‘homologiert wurde ,unter Vorbehalt rechtlicher Absetzung in
~gesetzlicher Zeit.“ Diese Verfiigung besagt, dass Kernen in
Betracht der geistigen und physischen Schwiche seiner zwei
Grosskinder (der Kinder seines vor fiinf Jahren gestorbenen
Sohnes), die besorgen lasse, dass sie vor ihrer Mutter sterben
kénnten, wodurch ihr viterliches Vermdgen in ein anderes
Gebliit fallen wiirde, das Begehren habe, es moge das Ver-
mogen, das den genannten Grosskindern von ihrem Vater
-angefallen sei und von ihren Grosseltern friiher oder spiter
-erbsweise zufallen werde, nicht aus seiner Familie fallen,
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sondern, wenn die Grosskinder wie vorauszusehen ohne Leibes-
erben absterhen, an ihres Vaters Geschwister oder deren Nach-
kommen gelangen. Im Jahre 1883 starb eines der Gross-
kinder unverehelicht und kinderlos, und nun erhoben die
Mitglieder der Familie Kernen den Anspruch auf die Ver-
lassenschaft der verstorbenen Susanna Katharina Kernen auf
Grund jener letztwilligen Verfiigung. Dieser Anspruch wurde
aber gerichtlich abgewiesen.

Motive: Ks liegt eine Erbeinsetzung vor, die der
Grossvater an der Stelle der S. K. Kernen vorgenommen hat
und die sich auf alles Vermogen erstreckt, das ihr von
Kernen’scher Eltern- oder Verwandtschaftsseite her anfallen
werde. Die S. K. Kernen ist selbst darin nicht als Erbin
des Vermogens ihres Grossvaters oder eines Teiles desselben
eingesetzt. Man hat es also nicht mit einer eigentlichen Sub-
stitution, sondern mit der Errichtung einer letzten Willens-
verordnung fiir einen andern iiber des letzteren Vermdgen zu
thun, einem Falle, der als Quasipupillarsubstitution im wei-
testen Sinne bezeichnet werden kann.

Ob eine solche letzte Willensverordnung Geltung habe
oder nicht, beurteilt sich nach dem zur Zeit und am Orte
der Errichtung derselben geltenden Rechte.

Als geschriebenes Recht fallen in Betracht: das nieder-
simmenthalische Landrecht, die Berner Gerichtssatzung von
1761 jedenfalls bloss als subsidiire Rechtsquelle und die
Verordnung wegen der Substitutionen von 1771. Das nieder-
simmenthalische Landrecht von 1454 sowohl als die Berner
Gerichtssatzung lassen (jenes unter der Rubrik Testament,
diese in den Titeln 21, 32 und 33) letztwillige Ve1fugungen
zu, aber nur iiber das eigene Vermogen des Testators. Ueber
den Wortlaut dieser Bestimmungen darf beziiglich der Mog-
lichkeit der Errichtung letztwilliger Verfiigungen nicht hinaus-
gegangen werden. Denn in der bernischen, wie iiberhaupt
in der germanischen Rechtsentwicklung ist die Moglichkeit,
dass eine Person einseitig von Todes wegen iiber ihr Ver-
mogen verfiigen kann, erst allmihlich zur Anerkennung ge-
langt. Soweit deshalb in einer spiteren Periode der Rechts-
entwicklung die Moglichkeit der Errichtung letzter Willens-
verordnungen positivrechtlich erdffnet ist, muss diese als Aus-
nahme von der bisher bestandenen Regel der Erbfolge der
Familie betrachtet und konnen positive Bestimmungen, die
sie zulassen, nicht in ausdehnendem Sinne angewendet werden.
Also hat nach beiden erwihnten Gesetzen die viterliche Ver-
ordnung des K. keine Giltigkeit.
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In der Verordnung wegen der Substitutionen wurde be-
stimmt, dass ein Testamentsfihiger auch substituieren koénne,
aber nur auf zwei Kille hin, von denen der erste die ein-
fache Substitution begreife, da jemand neben dem Haupterben
noch einen Nacherben bestimme, auf den nach des Haupt-
erben Tode das Gut zuriickfallen solle, und der zweite die
zweifache Substitution ausmache, da jemand neben dem ersten
Nacherben noch einen zweiten Nacherben bestimmt, auf den
nach des ersten Nacherben Tod das Gut zurtickfallen solle.
Darunter fillt aber die Bestellung eines Krben fiir einen
andern nicht. Somit hat auch vor diesem FErlasse die viter-
liche Verordnung des K. keinen Bestand.

Die Klager behaupten nun aber weiterhin, nach einem
Gewohnheitsrechte, das namentlich in den oberlindischen
Bezirken gegolten habe, sei die Nacherbeinsetzung, insbe-
sondere auch die Pupillarsubstitution, ein vom Rechte aner-
kanntes Institut gewesen. Sie berufen sich dafiir (abgesehen
von Beweismitteln, die das Gericht von vornherein als un-
massgeblich verwarf) auf den Eingang der Verordnung iiber die
Substitutionen von 1771, wo gesagt wird, es haben Schultheiss
und Réte aus Anlass der von verschiedenen Testatoren zu weit
ausgedehnten Substitutionen nétig befunden, dieser zu weit
getriebenen Freiheit zu steuern, und diesem nach erkannt und
verordnet etc. (s. oben); und am Schlusse wird gesagt: alle
ferneren Substitutionen iiber die angedeuteten zwei Fille hin-
aus sollen bei Straf der Ungiiltigkeit verboten sein.

Daraus mag geschlossen werden, dass die Nacherb-
einsetzung in bernischen Landen in ausgedehntem Mass ge-
briuchlich war. Aber es geht daraus nicht einmal hervor,
dass dieser (Gebrauch auch von der allgemeinen Ueberzeugung,
dass damit ein Recht ausgeiibt werde, begleitet war; néher
liegt die Annahme, dass die Verordnung lediglich die Miss-
billigung des objektiven Rechts gegeniiber den iiblichen Sub-
stitutionen zum Ausdruck bringen und gleichzeitig in ge-
wissem Mass die Befugnis, Nacherben einzusetzen, einrdumen
wollte. Und dann ist in der ganzen Verordnung doch nur
von eigentlichen Substitutionen die Rede, und nicht auch
von der Befugnis, iiber das Vermégen eines andern zu ver-
fiigen. KEs geht deshalb auch nicht an, daraus einen diese
Befugnis betreffenden Schluss zu ziehen. Hochstens konnte
gesagt werden, dass solche Verfiigungen a fortiori unter das
Verbot aller ferneren Substitutionen fallen. Uebrigens darf
darauf hingewiesen werden, dass in keinem der oberlindischen
Landrechte, die alle Aufzeichnungen von Gewohnheitsrecht
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sind, in irgend einer Form der Nacherbeinsetzung oder der
letztwilligen Verfiigung iiber fremdes Gut Erwéhnung gethan
ist, was doch wohl der Fall sein wiirde, wenu ein Gewohn-
heitsrecht in dem von den Kligern behaupteten Umfange
wirklich bestanden hitte. Somit ist auch eine gewohnheits-
rechtliche Norm nicht nachgewiesen.

War aber hierin diese Verordnung von vornherein wegen
ihres Inhalts ungiiltig, so konnte das Rechtsgeschift als
solches auch spiter auf keine Weise konvaleszieren (was in
Bezug auf die 1835 stattgefundene Homologation nidher be-
sprochen wird). (Zeitsehr. des Bern. J, V. XXX, S. 557 ff)

18. Kantdn Basellandschaft. Urteil des Obergerichts
vom 15. Mai 1894.
Nichtanmeldung im beneficium inventaril
Prasumtion fiir Kenntnis desselben?

Die Erbschaft des 8. Schaub war von seinen Erben
sub beneficio inventarii angetreten worden. Darauf stellte
Frau Hagius eine Forderung an sie fiir Schmiedarbeiten,
die sie dem Erblasser geliefert. Die Erben verlangten Ab-
weisung der Forderung, weil sie in der Auskiindung sub
ben. inv. nicht angemeldet worden sei, obschon Klidgerin habe
wissen miissen, dass Schaub gestorben und ausgekiindet wor-
den sei. Das Bezirksgericht wies die Klidgerin aus diesem
Grunde ab, das Obergericht reformierte.

Motive: Nach § 84 Ges. iiber das Erbrecht haften
die Erben fiir nicht angemeldete Forderungen bis auf den
Betrag ihres Erbteils und sind nur dann befreit, wenn sie
nachweisen, dass der Gldubiger von der erfolgten Auskiin-
dung Kenntnis hatte und die Anmeldung doch nicht gemacht
hat. Dieser Beweis mag ofter schwierig sein, indessen ist
-diese Schwierigkeit kein Grund, das Gesetz durch unrichtige
Erorterungen in Frage zu stellen, um so weniger, als es sich
um eine ganz rationelle Bestimmung handelt, welche verhiiten
will, dass ein Glaubiger eines Versehens wegen eine recht-
missige Forderung verliere. Die Erben haben aber diesen
Beweis nicht geleistet. Vollstiindig unrichtig ist die in den
erstinstanzlichen Motiven enthaltene Ausfiihrung, dass fiir
Kantonseinwohner die Prisumtion gelte, sie hitten von jeder
im kantonalen Amtsblatte enthaltenen Auskiindung Kenntnis
gehabt, und ebenso unrichtig sind alle daran gekniipften

Erorterungen iiber Bevorzugung von Nichtkantonsbiirgern.
(Amtsbericht des Oberger. v. 1894, S. 39 ff.)
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19. Kanton Baselstadt. Urteil des Appellationsgerichts
vom 6. Mai 1895.
Hrfordernis der Deposition eines eigenhindigen
MTestaments. Gilt hiefiir das zur Zeit der Testa-
mentserrichtung oder das zur Zeit des Todes
des Erblassers geltende Recht?

Am 10. September 1894 starb in Basel Marie Walder,
Biirgerin von Genf. In ihrem Nachlass fand sich ein von ihr
-eigenhindig geschricbenes Testament d. d. 30. Marz 1890, worin
sie ihr Vermogen zum gréssten Teil verschiedenen Lega,taren
.zuwendete. Die Intestaterben fochten dieses Testament als un-
giiltig an, weil es nicht geméss § 59 des Basler Ges. iiber Erb-
recht vom 10. Mérz 18841) gerichtiich oder notarialisch deponiert
worden sei, somit der gesetzlichen Form ermangle, fir die
-das zur Zeit der Errichtung geltende Recht massgebend sei.
Die Beklagten machten dagegen zu Gunsten des Testaments
geltend, dass dasselbe beziiglich der Form dem Heimatsrecht
-der Testatorin (Genf) entspreche und somit nach Art. 24 des
B. Ges. betreffend die civilrechtlichen Verhiltnisse der Nieder-
.gelassenen vom 25, Juni 1891%2) zu Recht bestehe. Gegeniiber
-der klagerischen Behauptung, dieser Artikel erstrecke sich
aicht auf die vor seinem Inkrafttreten errichteten Testamente
und habe keine riickwirkende Kraft, bemerkten sie, das
Bundesgesetz befasse sich nicht mit der Entstehung von
Rechten, sondern nur mit der Anwendung von solchen, und
‘hiefiir komme es nur auf die Zeit an, in der sie in Wirk-
samkeit treten sollen. Beide Instanzen wiesen die Klage
auf Ungiiltigerklarung des Testaments ab, das Appellations-
:gericht mit folgender Motivierung:

Es konnte in Frage kommen, ob die Deposition des
eigenhindigen Testaments nach Basler Erbrecht iiberhaupt
-ein Bestandteil der Form des Testaments, oder nicht viel-
mehr ein zu der Form hinzutretendes weiteres Requisit sei,

Y Der § 59 lautet: Die eigenhiindige Form besteht darin, dass der
‘Testator den letzten Willen dem ganzen Inhalte nach eigenhindig nieder-
‘schreibt und das Schriftstick mit Datum (Jahr, Monat und Tag) und Unter-
schrift versieht, ausserdem bedarf es zur Giiltigkeit der Hinterlegung bei der
‘Gerichtsschreiberei oder bei einem Notar.

%) Dieser Art. 24 erklirt letztwillige Verfiigungen hinsichtlich ihrer
Form als giiltig, wenn sie dem Rechte des Errichtungsortes oder demjenigen
-des Wohnsitzkantons zur Zeit der Errichtung des Aktes oder zur Zeit des

Ablebens des Erblassers oder demjenigen des Heimatskantons des Erblassers
-entsprechen.
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wie z. B. das einer Garantie gegen unbefugte Beseitigung
des Testaments oder dgl. Entbehrt das Erfordernis der
Testamentshinterlegung des Charakters einer Formnvorschrift,
so kommt auch Art, 24 des Bundesgesetzes iiber die civil-
rechtlichen Verhéltnisse der Niedergelassenen vom 25. Juni
1891 nicht zur Anwendung und miisste das Basler Gesetz.
massgebend sein. Es ist aber doch der Auffassung der Vor-
zug zu geben, dass die Testamentshinterlegung auch ein
Bestandteil der fir die Testamentserrichtung notwendigen
Form sei. Hieftr spricht nicht nur der gewdhnliche Sprach-
gebrauch, der die Deposition unter die formalen Requisite
stellt (vergl. Ratschlag vom 21. Juni 1883 zu dem Gesetzes-
entwur{ iiber das Erbrecht pag. 19), sondern hauptsichlich
der Umstand, dass die Hinterlegung mit den eigentlichen
Formen denselben Grund und dieselbe Wirkung gemein hat;
denselben Grund: die mdglichste Ausschliessung von Zweifeln

dariiber, dass das Schriftstiick wirklicher letzter Wille des.
Erblassers sei; dieselbe Wirkung: Giiltigkeit des Testaments.
(§ 59 des Basler Ges. iiber Erbrecht). Ist somit allerdings.
die Hinterlegung als Formvorschrift zu betrachten, so ist
andererseits klar, dass diese Form nicht gleichzeitig mit der
Niederschrift der Urkunde beobachtet werden muss, ja im
Grunde ganz gleichzeitig iberhaupt nicht beobachtet werden
kann. Sie fdllt der Natur der Sache nach nicht mit der
Testamentsausfertigung zusammen, kann in einem belie-
bigen Zeitpunkt erst Jahre nachher erfolgen, hat also selb-.
stindigen Bestand und ist fiir sich gesondert zu behandeln.

Auch wenn die Hinterlegung nicht in unmittelbarem An-
schluss an die Niederschrift und Datierung des Testamentes
erfolgt, so ist deswegen das Testament noch nicht ungiiltig,
es kann jederzeit bis zum Tode des Erbiassers durch Hinter-
legung giiltig und vollwirksam gemacht werden. Daraus folgt,
dass das zur Zeit der Testamentsabfassung geltende Recht.
nicht massgebend sein kann fir die Frage, ob die Hinter-
legung notwendig und wegen ihrer Unterlassung das Testa-
ment ungiiltig sei. Vielmehr kann hieriiber einzig das zur
Zeit des Todes des Erblassers geltende Recht entscheiden,
weil bis zu diesem Momente die Hinterlegung zulissig ist.
Dazu muss auch folgende Erwigung fithren: Wenn nach der
Abfassung eines nicht hinterlegten eigenhindigen Testamentes
das kantonale Recht dahin gedndert wiirde, dass Deposition
eigenhindiger Testamente nicht mehr erforderlich sei, so wire
zweifellos dieses Testament des neuen Rechts teilhaftig ge-
worden, und brauchte nicht mehr deponiert zu werden.
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Rechtlich gleichwertig mit einem solchen abindernden kan-
tonalen Gesetz ist nun aber Art. 24 des Bundesgesetzes
iiber die civilrechtlichen Verhiltnisse der Niedergelassenen
vom 25, Juni 1891, weil dieser Art.24 ebenfalls den formellen
Akt der Deposition, der noch zur Rechtswirksamkeit des
Testaments nach bisher geltendem Basler Recht nétig war,
fiir einen Genfer Niedergelassenen, um den es sich in casu
handelt, iiberflissig gemacht hat, so dass er nun unterbleiben
konnte, ohne die Giiltigkeit des Testaments zu gefahrden.

20. Kanton Bern. Urteil des App.- und Cass.-Hofes
vom 29. September 1894.
Durchstreichungen von Namen in einem
eigenhindigen Testament. Rechtswirkung.

Es lag ein Testament des Joh. Werren folgenden In-
halts vor:

Ich Johann Werren von Zweisimmen errichte... fol-
gendes Testament: Zu Allein Haupterben seze ich ein
‘die Kinder meines Bruders Samuel Werren, so da heissen
Samuel, Johann, Magdalena, Rosina, Albert und Jakob Werren.
Behalte aber meinem Bruder Samuel Werren. Das unbedingte
Benutzungs - Recht meines Vermogens wor lebenslinglich
VOr ... .. Dieses mein Testament, eigenhidndig geschriben
und unterschrieben in Boltigen, den 24sten Juli 1886.

Joahn Werren Wagner,

Die kursiv gedruckten Worte sind im Original durch-
.gestrichen,

Das Testament wurde beanstandet. Zwar war dariiber
kein Zweifel, dass die Durchstreichungen im Testament kurz
vor des Testators Tode durch diesen selbst oder auf sein
‘Geheiss durch die Hand eines Dritten gemacht worden seien,
Dagegen waren Magdalena Werren und zwei Briider des
Testators, Andreas und Christian, der Ansicht, dass das
Testament in seinem ganzen Inhalt ungiiltig erklirt werden
miisse, wihrend die Kinder des am 30. Mai 1893 verstor-
benen Bruders Samuel beantragten, das Testament sei in
seinem ganzen urspriinglichen Inhalte, eventuell unter Be-
riicksichtigung der erfolgten Durchstreichungen als rechts-
giiltig anzuerkennen. Der App.- und Cass.-Hof erklirte das
Testament in seinem urspriinglichen Inhalt, also ohne Riick-
sicht auf die darin enthaltenen Durchstreichungen, als rechts-
giiltig, somit simtliche Kinder des Sammuel Werren als Testa-
aentserben.
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Motive: Laut Satz. 593 C. kann der Erblasser die von
ithm errichtete letzte Willensverordnung willkiirlich abéndern
oder autheben, und zwar kann die Aufhebung nach Satz.596
erfolgen durch Vertilgung der betreffenden Urkande oder
durch einen miindlichen oder schriftlichen. Widerruf. Mit
einer Vertilgung des Testaments vom 24. Juli 1886 hat man
es hier offenbar nicht zu thun, denn darunter ist eine ginz-
liche Zerstorung der Urkunde zu verstehen, wie auch bereits.
die Grerichtssatzung von 1761 (Teil I, Titel XXXVIII, 3. Satz.).
von einer volligen Zernichtung und Authebung des letzten.
Willens spricht. Eine derartige Totalauthebung war vom
Erblasser unstreitig auch nickt beabsichtigt, sonst hitte er
sich nicht auf die Durchstreichung einzelner Bestimmungen.
beschrinkt. Es wiirde sich infolgedessen nicht rechtfertigen,
wegen der vorhandenen Durchstreichungen. das in Frage
stehende Testament in seinem ganzen Umnfange als ungiiltig-
zu erkliren. So entsteht die weitere Frage, ob den Durch-
streichungen sonst eine rechtliche Bedeutung beizumessen sei:
oder nicht. Die Zulissigkeit einer teilweisen: Aufhebung der
letzten Willensverordnung durch Zerstérung einzelner Be-
stimmungen (vgl. Konig, Kommentar zu Satz. 596 C.) liesse-
sich juristisch kaum anders konstruieren als unter dem Ge-
sichtspunkte eines teilweisen Widerrutes derselben. Da jedoch
einerseits das Gesetz fiir den. Widerruf eine bestimmte Form.
vorschreibt (Satz. 598 C.), andererseits ein teilweiser Wider-
ruf mit Bezug auf einzelne Bestimmungen in den meisten
Fallen und auch im vorliegenden in Wahrheit nichts anderes
wire als eine Abidnderung des letzten Willens, die wiederum.
die Beobachtung der fiir deren Errichtung vorgeschriebenen
Formlichkeiten erheischen wiirde, so kann in der Durch-
streichung einzelner Stellen eines Testaments ein rechts-
bestindiger Widerrnf derselben niemals erblickt werden.
Unter diesen Umstidnden muss den im Testamente enthal-
tenen Durchstreichungen jede Rechtswirkung abgesprochen.
und dasselbe in seinem urspriinglichen Inhalte als giiltig
anerkannt werden. (Zeitschr. des Beru. J. V. XXXI, S. 62 ff)

21. Canton de Vaud. Jugement du Tribunal cantonal
du 1" octobre 1895..

Substitution ou institution d’héritier? Caution-
nement des cohéritiers en faveur d’un héritier
supposé dont ’existence n’est pas reconnue.

Par testament olographe homologué le 24 mai1895,J. A. G-

Brot, décédé a Vuarrens, a disposé entre autres comme suit:
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,Je donne & mon frére Abram Brot, & I’étranger, une pension
annuelle de 600 fr. S’il est marié, et qu’il ait un ou des enfants,
ceux-ci auraient le tiers de ma fortune aprés la mort de leur pére,
Si mon frére est mort, comme ¢ est probable, une pension annuelle
et viagere sera faite par ma femme & Alfred Brot, & Paris. Si Alfred
Brot a un ou des enfants, 1a somme de 6000 fr. leur sera donnée par
mes héritiers, aprés la mort de leur pére déja nommé plus haut.

,J 'institue pour mes héritiers Henri Thuillard pour les deux
tiers de ma fortune, et Eugéne Pahud pour un tiers.*

Par décision du 12 juillet 1895, la Justice de paix du cercle
de Vuarrens a, en application de I’ art 57 al. 2 du Code civil, ?)
dit que les héritiers devaient fournir un cautionnement pour
garantir, le cas échéant, I’exécution des dispositions testamen-
taires de . Brot, en faveur des enfants Brot. Elle a statué
pque ce cautionnement représenterait le tiers de la fortune
du défunt® ete. H. Thuillard et E. Pahud ont recouru contre
ce prononcé au Tribunal cantonal, et ont conclu a sa réforme,
les héritiers recourants étant déclarés francs de tout caution-
nement. 1ls se fondent sur ce que c’est par erreur qu’il a été
fait application de Part. 57 al. 2 C.c., vu que la disposition
du testament visant les enfants supposés de A. Brot est une
substitution, et non wune institution directe; d’ailleurs on
n’est pas dans le cas-préva a lart. 693 in fine C.c.?) per-
mettant 'intervention d'office de la Justice de paix; si méme
la disposition en faveur des enfants supposés d’Abram Brot
était une institution d’héritier, l'art, 57 C. c. ne serait pas
apphcable, cet article statuant en faveur des absents, présu-
mes ou déclarés tels, et non en faveur de personnes sup-
posées, hypothétiques.

[.e Tribunal cantonal a écarté le recours et maintenu
la décision de la Justice de paix.

Motifs: Considérant que la libéralité faite aux en-
fants supposés de Abram Brot ne rentre pas dans le cadre
de celles prévues dans les art. 685 et 688 C. c. (articles

1) Art. 57: il s'ouvre une succession  laquelle soit appelé un indi-
vidu dont Dlexistence n’est pas reconnue, elle sera dévolue exclusivement &
ceux avec lesquels il aurait eu le droit de concourir, ou & ceux qui 'auraient
recueillie & son défaut.

Dans ce cas, ceux qui recueilleront la succession seront tenus de donner
caution, pour en assurer la restitution, si elle devient nécessaire,

2) Dieser Artikel schreibt vor, dass, wenn eine Substitution zu Gunsten
minderjihriger oder erst concipierter Kinder des eingesetzten Erben vorliegt,
der Friedensrichter von Amts wegen die Kautionsleistung zu erwirken habe.
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réglant la substitution fidéicommissaire et vulgaire), puis-
qu'ils arrivent directement dans la succession;

- Que c'est 14 une véritable institution d’heritier, con-
forme aux prescriptions de l’art. 5568 C. c., et dont les in-
téressés pourront, le cas echéant, profiter & seule charge
par eux d’établir leur existence lors de l'ouverture de la
succession (art. 512 C. c.) et la mort de leur pere.

Considerant que par I'expression dont I'existence m’est pas
reconnue, renfermée dans l'art. 57 C. c., il faut entendre non
seulement l'individu dont l’absence a été déclarée confor-
mement aux art. 37 & 41 C. c., mais encore le présumé absent
(art. 34 et suiv.), soit celul dont I'existence n’est point certaine
et reconnue.

Considérant que les recourants ne peuvent prétendre a
I’entier de la zuccession Brot qu’en supposant ’absent A. Brot,
et ses enfants présumés, décédés;

Que la preuve de ces décés n’étant pas faite, ils sont
tenus, & teneur de I'art.57 al. 2 précité, de donner caution
pour assurer le cas échéant la restitution de la part attribuée

par le testament de G. Brot aux enfants supposés de 'absent.
(Journal des Tribunaux XLIIT [1895] p. 697 ss.)

29. Canton de Genéve. Arrét de la Cour de justice civile
du 7 juillet 1894.
Legs fait sans désignation nominale de béné-
ficiaire, mais dans un but déterminé.

Le 17 janvier 1890 est décédée, & Chambéry, Charlotte
Delor, citoyenne genevoise; elle a laissé un testament olo-
graphe contenant entre autres Ja disposition suivante:

nJe donne pour l’évangélisation de la Savoie, d’aprés le
systéme de M. Mac All, 20,000 fr.¢

Le conseil presbytéral de I'église réformée de Chambéry,
représenté par son président Boyer, pasteur de I’Eglise réformée
de Chambéry, s’est présenté pour recueillir ce legs, puis en
présence du refus des hoirs s’est fait autoriser & aocepter
ce legs par le gouvernement frangais, et a assigné les hoirs
en reddition de comptes et en paiement chacun de sa part et
portion dudit legs. Les intimés ont répondu 4 la demande,
que le conseil presbytéral de Chambeéry n’est pas désigné
nominativement comme bénéficiaire du legs et que la condi-
tion essentielle pour la validité d'une disposition testamentaire
est qu’une personne, soit phyanue, soit morale, soit clairement
désignée comme légataire, ce qui n'est pas le cas en l'espéce.
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Les deux instances ont débouté le demandeur de ses
conclusions.

Motifs de la Cour de justice: Pour que la validité
d™un legs soit prononcée, il n'est pas nécessaire que son béné-
ficiaire soit désigneé nominativement; il suffit que la personne
physique ou morale qui doit en bénéficier, soit désignée d’'une
maniere suffisamment certaine pour que son individualité
puisse &tre déterminée et qu’il ne puisse subsister aucun
doute sur son identité; c’est pour ce motif qu'une jurispru-
dence constante a admis que le legs fait en vue d'un service
public ou pour une oeuvre d’utilité publique, dont un individu
ou un établissement est le représentant légal, est par la-méme
fait & cet individu ou & cet établissement qui se trouve par
13 suffisamment détermine, et c’est ainsi qu’il a toujours été
admis que les libéralités faites au profit des pauvres de telle
localité sont présumées faites au bureau de bienfaisance qui
en est le représentant légal et qui est par la-méme autorisé
4 les accepter et & les revendiquer;

Or, en l'espéce, l'intention de la testatrice n’est nulle-
ment douteuse; elle a entendu léguer 20,000 fr. pour I’évan-
gelisation de la Savoie par le systéme Mac All; dés lors, ce
legs doit étre considéré comme fait & l'individu, au comité,
a la corporation chargée, légalement ou non, de cette évan-
gélisation, ce qui conduit & I’examen de la question: Le Con-
seil presbytéral de Chambéry est-il cette personne?

Il est certain que I’évangélisation de la Savoie d’une
fagon genérale rentre dans les attributions du Conseil pres-
bytéral de I’Eglise réformée de Chambéry, puisque c’est le
seul organe de I'Eglise protestante officiellement reconnue
dans ce département;

Toutefois, 1’évangélisation par le systeme Mac All, c’est-
4-dire au moyen de conférences et réunions populaires en
plein air, dans les chambres ou locaux non destinés au culte
ou méme sur des bateaux, ne rentre pas évidemment dans
la sphére de son activité, et la preuve en est dans le décret
d’autorisation du président de la République frangaise, qui
subordonne l'acceptation du legs a la condition que les exer-
cices religieux auxquels il sera procédé en exécution de ce
legs, devront avoir lieu dans des temples régulierement ou-
verts & l'exercice public du culte réformé;

En outre, si I'on retient qu’il existe a Paris, 40, boule-
vard de Neuilly, une mission populaire évangélique de France,
dite mission Mac All, réguliérement dirigée par un comité,
quoique peut-étre non officiellement reconnue, et se livrant
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uniquement & 'évangélisation populaire par le systeme Mac
All; que, d’autre part, il a été articulé et non contesté que
la testatrice avait des rapports fréquents avec le Conseil
presbytéral de 1'église réformée de Chambeéry et avec son
président, le pasteur Boyer, et qu’elle leur avait fait de son
vivant de nombreuses libéralités, et qu’il lui était, dés lors,
bien facile, si son intention était de faire benéficier l'appe-
lant de ce legs, de désigner nominativement, soit le Conseil
presbytéral, soit son président, pour le recueillir; il apparait
comme certain que l'appelant v’est pas la personne désignée
pour bénéficier de ce legs, et que lautorisation du gouverne-
ment ne suffit pas pour lui donner la qualité qui. lui fait
défaut ;

Enfin, ce qui montre bien que le Conseil presbytéral de
I’église réformée de Chambéry n’est pas le représentant en
Savoie de D'évangélisation par le systéme Mac All et, par
conséquent, pas la personne désignée pour recueillir le legs,
¢’est qu’il a di consulter le comité de la mission Mac All
pour savoir si la condition mise par le gouvernement 4 son

autorisation n’était pas contraire an systéme lui-méme.
(La Semaine judiciaire 1894 [XVI] p. 628 ss.)

23. Kanton Ziirich. Urteile des Handelsgerichts
vom 24. August und 2. November 1894.

Sachliche Kompetenz,

a) Der Verkiufer einer Bierbrauerei hatte sich im Ver-
kaufsvertrag verpflichtet, auf eine Anzahl Jahre weder direkt
noch indirekt in das Absatzgebiet des Kdufers, d. h. die Kan-
tone Thurgau, St. Gallen und Appenzell, Bier zu liefern.
Ueber den Umfang dieses Konkurrenzverbotes entstand spiter
Streit, und der Kiufer erhob gegen den Verkiufer Klage vor
dem Ziircher Handelsgericht. Die Frage, ob diesem Gericht
in der betreffenden Sache die Gerichtsbarkeit zustehe, war
zwar von den Parteien selbst nicht erhoben worden, wurde
aber vom Gerichte von Amts wegen gepriift und bejaht.

Motive: Die Kompetenz erscheint als begriindet, denn
das Konkurrenzverbot, auf das die Klage geht, enthilt eine
Beschrinkung des Kaufmanns in der Betreibung seines Handels-
geschiiftes, und der Streitgegenstand bezieht sich somit auf
das Grewerbe des Beklagten und ist als ein ,,Handelsverhdltnis®
im Sinne von § 95 Ziffer 1 G. b. Rpfl. aufzufassen.
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b) Eine Tuchwarenfabrik belangte einen Tuchwaren--
Engroshindler vor dem Handelsgericht auf Schadenersatz,
weil sich der Beklagte kreditschidigende Aeusserungen iiber-
sie habe za Schulden kommen lassen. Das Gericht erklirte-
sich, obschon der Beklagte mit der Beurteilung durch das
Handelsgericht einverstanden war, als unzustindig.

Motive: Wenn in § 95 Ges. b. Rpfl. als Voraussetzung-
fir die Kompetenz des Handelsgerichts verlangt wird, dass
der Streit ,sich auf das vom Beklagten betriebene Ge--
werbe oder auf Handelsverhédltnisse iiberhaupt beziehe,“ so
gentigt hiefiir nicht irgend eine entfernte derartige Beziehung,
und erscheint trotz einer solchen das Handelsgericht insbe-
sondere dann nicht als kompetent, wenn die eingeklagte-

Forderung eine solche aus unerlaubter Handlung ist.
(Schweizer Blitter f. h.v. Entsch. XITI [1894] S. 330.)%)

24, Kanton Aargau. Urteil des Obergerichts
vom 11. Dezember 1893.

Das forum contractus des Aargauer Rechts besteht
nur bei Erfillungsort im Kanton.

Das Gerichtsprisidium B. iibermittelte eine Forderungs-
klage der Firma B. & Cie in Berlin gegen den in M. (Aargau)
domizilierten A. Die Firma forderte in der Klage einen Be-
trag von Fr. 67, herrithrend aus einer Warenheferung Sie
behauptete, es sei im Bestellschein Berlin als Erfilllungsort.
fiir das Geschift bezeichnet, aus dem die eingeklagte For-
derung herriihre, und daraus wurde gefolgert, es miisse Berlin.
als der zustindige GGerichtsort betrachtet werden, und es habe
sich der Beklagte A. dortselbst einzulassen. In der Klage
war Verhandlungstermin vor Amtsgericht I, Abteilung fiir
Civilprozesssachen, in Berlin anberaumt. Der Beklagte A..
hat die Zustdndigkeit des preussischen Gerichts bestritten
und verlangt, dass er vor seinem ordentlichen Richter im.
Kanton Aargau belangt werde. Es war daher im Sinne des
§ 407 der P. O. ein Entscheid zu treffen.

Das Obergericht hat gefunden: Wenn auch zwischen.
den Parteien Berlin als Erfiillungsort vereinbart wire, so
konnte daraus immerhin noch nicht geschlossen werden, dass.
der Beklagte fiir alle aus dem beziiglichen Geschifte her-

1) Ein dritter dort mitgeteilter Fall betrifft die Klage von K. Lauter-
burg gegen Witwe Kréimer wegen Verletzung des Urheberrechts, begangen
durch Nachahmung seines Abreisskalenders. Das Handelsgericht erklirte sich.
auch hier inkompetent.



92 Teilklagen. Zuldssigkeit.

rithrenden Klagen seinen Gerichtsstand in Berlin zu nehmen
habe. Nur durch gesetzliche Bestimmungen, wie z. B. § 11
der Aarg. P. O. und § 29 der C.P. O. fiir das deutsche Reich,
kann ein Gerichtsstand am Orte der Erfiillung des Vertrages
statuiert werden. Die Vorschriften des § 11 der aarg. P.O.
beziehen sich aber bloss auf Fille, in welchen der Erfiillunge-
ort im Kanton Aargau liegt, und die Bestimmungen des § 29
der C.P.O. fir das deutsche Reich wollen und konnen den
beklagten A. nicht verpflichten, da er weder zur Zeit des
Vertragsabschlusses, noch zur Zeit der Klageeinrichtung der
Herrschaft der deutschen C. P. O. unterworfen war.

Gemiss Art. 59 der schweiz. Bundesverfassung und § 8
-der aarg. C. P. O. hat der Beklagte A, das Recht, die Ein-
lassung auf die Forderungsklage der Firma B. & Cie an einem
andern Orte, als an seinem Wohnorte, zu verweigern.

Ist der Beklagte A. nach dem hievor Erorterten nicht
pflichtig, sich vor dem Amtsgericht I in Berlin auf die Klage
der Firma B. & Cie einzulassen, so schliesst dies auch in sich,
dass er bei dem vor jener Amtsstelle angeordneten Termin
zur Verhandlung iber fragliche Forderungsklage nicht zu
-erscheinen braucht. Das Gesuch um Zustellung der Klage
an den Beklagten ist daher abzuweisen.

(Bericht des aarg. Obergerichts fiir 1893—94 an den Gr. Rat, 8.57 ff))

25, Kanton Baselstadt. Urteil des Appellationsgerichts
vom 20. Mai 1895.

Ziulissigkeit von Teilklagen.

J. Stoltz hatte der Kollektivgesellschalt Freund & Hitschler
.ein Darlehn von 80,000 Mark gegeben, wotiir sich die
beiden Gesellschafter und deren Ehefrauen, wie Stoltz be-
hauptet, solidarisch verpflichtet hatten. Nachdem die Ge-
sellschaft in Konkurs gefallen und der Gliubiger in der
Kollokation iiber ihre Aktiven fast vollstindig zu Verlust ge-
kommen war, belangte er nun die Ehefrau des einen Gesell-
-schafters auf Grund der zwischen diesen Eheleuten eingetre-
tenen Griitertrennung, und zwar erhob er folgende Begehren:
1. Die Beklagte sei zur Bezahlung von Fr. 2000 nebst Zins
seit 9. Juni 1893 zu verurteilen. 2. Dem Kliger seien simt-
liche weitere Anspriiche und Rechte vorzubehalten. Die der-
malige Beschrinkung der Klage auf Fr. 2000 (statt der Ge-
samtforderung von beinahe Fr.100,000) begriindete er damit,
dass die Beklagte gegenwirtig kein grosseres Vermogen be-
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sitze und dass es ihm hauptsidchlich daran gelegen sei, ihre
Solidarhaft gerichtlich feststellen zu lassen. Die Beklagte
beantragte Abweisung der Klage, weil sie ihre Solidarver-
pflichtung bestritt. Eventuell aber, fir den Fall, dass sie zur
Zahlung der Fr. 2000 sollte verurteilt werden, beantragte sie,.
dass dem Kldger das Recht auf spitere Geltendmachung wei-
terer Anspriiche aberkannt werde, weil die Einklagung bloss
eines Teils der Forderung prozessualisch unzulidssig sei, resp.
das ganze Klagerecht konsumiere., Beide Instanzen nahmen
die solidarische Haftpflicht der Beklagten an, gemiss dem
Wortlaute des notarialischen Schuldaktes. Es blieb nun die
Frage, ob dem Klidger nach dem Antrage der Beklagten seine
weiteren Anspriiche abzuerkennen seien. Die erste Instanz
dusserte sich dariiber in ihren Motiven so:

Der Beklagten ist darin beizupflichten, dass eine bloss teil-
weise Einklagung einer Forderung, die fiiglich ganz hitte ein-
geklagt werden konnen, unter Vorbehalt einer spiiteren Ein-
klagung der Restforderung nicht angeht. Dem Kliger hiitte es
freigestanden, entweder die Gesamtforderung feststellen und
sich (wegen Stundung des Rests) nur einen Teilbetrag zu so-
fortiger Zahlung zusprechen zu lassen, oder aber seine Forderung
definitiv auf den Teilbetrag zu reduzieren. Dass der Wille des
Kldgers der Kostenersparnis halber auf die letztere Liosung ge-
richtet war, scheint aus dem Schlusse der Klaghbegriindung her-
vorzugehen. Das klidgerische Rechtsbegehren steht jedoch damit
im Widerspruch. Doch hat dieser Widerspruch nicht die Ab-
weisung der Klage, sondern nur die Streichung des Vorbe-
haltes spiiterer Nachklagen aus dem Rechtsbegehren zur Folge.

Das Dispositiv des erstinstanzlichen Urteils erhielt dann
einfach die Fassung: Die Beklagte wird zur Zahlung von
Fr. 2000 nebst Zins . .. verurteilt.

Das Appellationsgericht hat sich iiber diese Frage in an-
derem Sinne ausgesprochen, und zwar folgendermassen :

Ueber die Zulissigkeit der teilweisen Kinklagung eines
Anspruches unter Verschiebung der Geltendmachung des
Restes auf spitere Zeit enthélt die Prozessordnung keine Be-
stimmung ; der § 38 hat auf diese Frage keinen Bezug. Nun
ist an sich nicht einzusehen, warum derartige Teilklagen un-
statthaft sein sollten; es lassen sich sogar viele Fille denken,
wo ein solches Vorgehen im Interesse beider Parteien ist und
der Beklagte selbst es der sofortigen Einklagung der Gesamnt-
forderung vorziehen wird. Allerdings steht diesem Recht des
Kligers, seine Forderung in Raten successive einzuklagen, das
Recht des Beklagten gegeniiber, den Bestand der Forderung
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in ihrer Gesamtheit durch ein einmaliges Verfahren und Urteil
Afeststellen zu lassen, und das kann er dadurch erreichen, dass
er widerklagsweise eine Feststellungsklage beziiglich der Ge-
samtforderung erhebt. Dann mag er entweder das Ganze,
wozu er verurteilt worden, sofort bezahlen, oder, wenn er
-das nicht thut, muss er sich gefallen lassen, dass ihn
der Kliger nach seinem Ermessen fiir Bruchteile betreibt.
Dafiir, dass der Beklagte berechtigt sein sollte, einer Teil-
klage gegeniiber Aberkennung der weitern Anspriiche zu be-
gehren, ist gar kein Grund zu denken.

Daraus ergiebt sich fiir die heute im Streite liegende
Frage, dass beide Parteien in betreff des Klagbegehrens 2
unrichtig vorgegangen sind. Auf Seite des Klidgers ist ge-
fehlt worden dadurch, dass er iberhaupt dieses Klagbegehren
gestellt hat; es war an sich tberflissig, und Klager hitte es
weglassen und ruhig abwarten sollen, ob Beklagte sich auf
die gestellte Teilklage ohne Widerspruch einlassen, oder
ihrerseits eine Ieststellungsklage iiber die Gesamtforderung
auf dem Wege der Widerklage erheben werde. Der Fehler
der Beklagten bestand darin, dass sie, statt ihrerseits auf
Austrag der Gesamtforderung zu dungen, die Abweisung
dieses Begehrens, und zwar in dem Sinne einer Abelkennung
der weitern Anspriiche beantragte. Es war das umso weniger
zuldssig, als Abweisung von Klagbegehren 2 und Aberken-
nung aller weitern klagerischen Anspriiche ersichtlichermassen
zwel verschiedene Dmge sind: dieses letztere konnte unter
keinen Umstianden verfigt werden, weil das Gericht damit
iiber Anspriiche entscheiden wiirde, die vom Kliger noch
gar nicht erhoben und noch nicht ins Recht gezogen waren,
.also ihm auch nicht ohne Verhandlung dariiber aberkannt
‘werden konnten.

Eine einfache Abweisung des Klaghegehrens 2 aber hitte,
~wenn man ihr diese Bedeutung einer Aberkennung weiterer
Anspriiche nun einmal nicht beilegen kann und darf, gar
keinen Sinn gehabt, sie hitte dem Kliager nichts genommen,
wie umgekehrt eine Zusprechung dieses Begehrens ihm nichts
‘gegeben hitte, was er nicht ohnedies schon hatte.

Es ergiebt sich daraus, dass solche Vorbehalte iiberhaupt
unnotig sind und kiinftighin in unserer Praxis, die damit
Missbrauch treibt, moglichst vermieden werden sollten. Sieht
anan sie und insbesondere gerade das heutige Klaghegehren 2
auf ihre rechtliche Natur naher an, so miisste man sie be-
zeichnen als Klage auf Feststellung des Masses der Rechts-
kraft des Urteils, d. h. Klage darauf, dass der Richter er-
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kldre, es sei nur iiber das zu Recht Gesetate geurteilt worden.
Das versteht sich aber von selbst und bedarf keiner richter-
lichen Entscheidung. Fiir unsern Fall ergiebt sich daraus
das Resultat, dass der Klagantrag 2 als voéllig zwecklos und
verkehrt nicht zu beriicksichtigen und weder zuzuerkennen
noch abzuweisen ist. Der erstinstanzliche Richter hat das
selber so stark gefiihlt, dass er schliesslich zu demselben
Resultat gekommen ist und im Dispositiv den Klagantrag 2
einfach ignoriert hat, freilich im Widerspruch mit seiner Moti-
vierung, die nicht nur zu einer Abweisung, sondern zu der
allerdings unzulédssigen Aberkennung aller weitern Anspriiche
hitte fithren miissen.

Da das Dispositiv des erstinstanzlichen Urteils also das
Klagbegehren 2 einfach mit Stillschweigen iibergeht, und dies
im Sinne der hier gegebenen Ausfiihrungen auch das einzig
richtige ist, so kann das erstinstaunzliche Dlsposutlv pure be-
statigt werden.

268. Canton de Vaud. Jugement du Tribunal cantonal
du 19 février 18986.
Preuve testimoniale. Questions de fait
ou questions de droit??)

L. Dupraz a actionné Jean Eberhardt, & 1'h6tel des Trois-
Suisses, et R. Brugger cocher du fiacre Nr. 36 en demandant
le paiement de 750 fr. & titre de dommages-intéréts et des frais
de traitement et d’entretien occasionnés par un accident.
KEberhardt a offert de prouver par témoins les allegués ainsi
.congus:

1. Le défendeur Eberhardt est un homme consciencieux,
connaissant bien les chevaux;

2. Brugger, son domestique, est un vieux cocher, pratiquant
son métier depuis 30 ans, bien connu sur la place de Lausanne
pour un homme sobre, prudent, expérimenté, calme et de toute
confiance, connaissant & fond son métier.

Dupraz s’est opposé a cette preuve, en se fondant sur
ce que ces faits renferment des appréciations d’ordre tech-
nique et juridique qui ne peuvent faire I'objet d’une preuve
testimoniale. Le président du tribunal de district a écarté
en effet la preuve testimoniale et a motivé ce prononcé sur
ce que ces allégués sont d’une teneur complexe et renferment

) Vergl. in diseer Zeitschr. N. F. XII, 8. 102,
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non pas des points de faif, mais plutét une appréciation
générale sur la conduite et P’expérience de Brugger comme
cocher. La preuve emporterait une appréciation juridique,
ces allégués étant la résultante de la question de droit qui
fait le fond du proces.

Eberhardt a recouru contre ce jugement et fait valoir
que les faits qu'il s’agit de prouver sont suffisamment précis.
et concrets, qu'ils ne renferment aucune notion technique,
médicale ou juridique, mais qu’ils énoncent de simples qualités
qui ne peuvent étre établies autrement que par des témoignages.
Le Tribunal cantonal a admis le recours et autorisé la preuve:
testimoniale des allégués.

Motifs: Considérant que les différents termes en les-
quels les allégués 1 et 2 sont congus ne constituent pas a
proprement parler de pures appréciations juridiques ou tech-
niques, mais bien plutdt I’énonciation d’un ensemble de qua-
lités dont la preuve ne sa.uralt résulter que de l'audition de
témoins,

Qu’en présence des dispositions spéciales de I’art. 62 C.0O.,
on doit envisager les allégués en question comme suffisamment
concrets pour étre susceptibles de faire 1'objet d’une preuve
testimoniale. (Journal des Tribunaux XLIII [1895] p. 171 ss.)
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