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Schweizerische Rechtspfliege.

1. Kanton Aargau. Urteil des Obergerichts vom
9. Februar 1894.
Riickforderung einer irrtiimlich bezahlten Steuer.
Administrativ- oder Justizsache?

In einer beim Bezirksgericht A. anhingig gemachten
Klage stellt der Kliger folgendes Rechtsbegehren: Der Staat
Aargau sei verpflichtet, dem Kliger Fr. 461.25 nebst Zins
seit Anhebung der Klage zu bezahlen. Dieser Klagschluss
wird auf Art. 70 des O.-R. event. auf § 843 des A. B. (3. und
auf die Behauptung gegriindet, dass der verstorbene J. XK.
von 1886 bis 1890 demm Staate von einem Kapitalvermogen
von Fr. 110,000 und im Jahre 1891 von einem solchen von
Fr. 68,000 Steuern bezahlt, wihrend er nach Massgabe der
aarg. (Gesetzgebung hiezu nicht verpflichtet gewesen wiire.

Der Beklagte erhob dieser Klage gegeniiber die Einrede
der Nichtzustiindigkeit des Civilgerichts mit dem Begehren,
dass er von der Kinlassung auf die Klage entbunden werde.
Er macht wesentlich geltend: Die Riickforderung von Steuern
nach ihrem Bezuge und nach Abschluss des Steuerjahres sei
unvereinbar mit dem ganzen Steuersystem; ihre Zulassung
wiirde statt Ordnung im Steuerwesen Unsicherheit und Un-
ordnung ohne Ende schaffen. Darum konne die Staatsverwal-
tung die Liosung derartiger Fragen nicht dem Schicksal eines
gewohnlichen Civilprozesses iiberlassen, sie miisse sich die-
selbe selbst vorbehalten. Der kligerische Anspruch sei offent-
lich-rechtlicher und nicht privatrechtlicher Natur und daher
dem Civilrichter und dewm Civilprozessverfahren von vorn-
herein entzogen. Der Staat lege die Steuern nicht als Privat-
gliubiger, sondern kraft seines Hoheitsrechtes anf und es leiste
der Bitrger die Steuer in Erfiillung einer offentlich-rechtlichen
Verbindlichkeit. Ebenso wie vor geschehener Erfiillung der
Anspruch des Staates auf Steuerzahlung ein offentlich-recht-
licher gewesen, ebenso sel es der Anspruch auf Riickerstattung
der gemachten Leistung. Die Frage diirfte nur die sein, ob
der eingeklagte Anspruch vor den Administrativrichter ge-
bracht werden konne. Der Beklagte verneine diese Frage,
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weil § 2 des Gesetzes iiber das Verfahren bei Verwaltungs-
streitigkeiten vom 25.Juni 1841 nur vom Steuerbezug, nicht
auch von Reklamationen nach dem Bezuge rede und das
Staatssteuergesetz iiberhaupt eine Riickforderung nicht kenne
und unbestrittene Einschatzungen fiir ein Jahr, nicht ange-
fochten werden konnen.

Der Kldger bestritt die Einrede, weil fiir die Kompetenz-
frage das Klagfundament massgebend sei, die Klage sich
aber als condictio indebiti darstelle und ein anderer Weg die
grundlose Bereicherung zuriickzufordern nicht existiere; denn
kein Gesetz bestimme fiir Riickforderungsklagen aus Be-
steuerung ein anderes als das gewihnliche Forum.

Die Mehrheit des Beszirksgerichts pflichtete dieser Aut-
fassung des Klagers bei und verwarf die Einrede. Allein die
hierseitige Instanz gelangt zu einer gegenteiligen Beantwortung
der Frage.

Die vorliegende Klage fillt allerdings unter den Begriff
einer condictio indebiti, der Riickforderung einer bezahlten
Nichtschuld; aber damit ist die Kompetenz des Civilrichters
noch keineswegs festgestellt. Denn diese setzt voraus, dass eine
in jenes Gewand gekieidete Streitsache eine Civilprozesssache
sei. Nach allgemein anerkanntem Grundsatze des Prozess-
rechts sind aber Civilprozesssachen nur solche Streitverhilt-
nisse, ,bei welchen es sich um rechtliche Anspriiche bezw.
Verbindlichkeiten privatrechtlicher Natur handelt, und
diese privatrechtliche Natur muss sich aus den, zu dessen
Begriindung angefithrten Thatsachen ergeben, wihrend die
blosse Behauptung jener privatrechtlichen Eigenschaft das
Streitverhiltnis nicht zu einer Civilprozesssache stempelt.«

Aus diesem Grundsatze des Prozessrechts resp. des Ver-
fahrens in biirgerlichen Streitsachen ergiebt sich dann aber
weiter, dass auch der, zum Entscheide der Kompetenzfrage
berufene Richier censiert ist, die rechtliche Natur der Klage
zu priifen und sie zuriickzuweisen, falls sie, weil nicht privat-
rechtlichen Charakters, einem, ihm entzogenen Grebiete ange-
hort. (Geschieht dies, so kann iiber das Schicksal der er-
hobenen Einrede kein Zweifel walten.

Der Staat hat, insofern er als Fiskus sich am Privat-
verkehr beteiligt und auf das Gebiet des biirgerlichen Rechts
sich begiebt, als juristische Person allerdings vor dem Civil-
richter Recht zu nehmen wie ein anderes Rechtssubjekt. Allein
der Klaganspruch leitet sich nicht aus einem solchen civilen
Verhiltnisse des Staates ab, sondern aus einem offentlichen
Steunerverhiltnisse, und die Frage, ob der Klaganspruch ein
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begriindeter sei, wird ohne anders auf dem Boden der Steuer-
gesetzgebung, nicht auf demjenigen des biirgerlichen Gesetzes

zu losen sein.
(Bericht des aarg. Obergerichts fiir 1893 und 1894 an-den Gr.Rat, 5.69 ff)

2. Kanton Ziirich. Urteil der Rekurskammer des Ober-
gerichts vom 11. April 18986.
Administratives oder richterliches Verfigungsrecht
tiber Zuweisung der Kinder bei geschiedener Ehe.

Die Eheleute S.-W. waren durch Urteil giinzlich ge-
schieden, und dabei war ein aus der Ehe hervorgegangenes
zweljahriges Méadchen bis zum Antritt des schulpflichtigen
Alters der Mutter zur Erziehung und Pflege iiberlassen worden.
Bei einem Besuche bei dem Vater hielt dieser das Kind zuriick
und verweigerte fortan dessen Herausgabe, weil die Mutter
geistesschwach sei, das Kind unrichtig behandle, dieses Ab-
neigung und Furcht gegen sie habe und stark stottere. Das
Waisenamt entschied, dass das Kind einstweilen bei dem
Vater zu verbleiben habe. Kin hiegegen unter Berufung auf
das gerichtliche Urteil ergriffener Rekurs wurde als unbe-
griindet abgewiesen.

Motive: KEs ist zu untersuchen, ob die Gerichtsbehorden
zur Sache kompetent seien. Dabei fillt in Betracht, dass der
Ehescheidungsprozess, in welchem iiber die Zuteilung des
Kindes an einen der streitenden Elternteile gerichtlich ent-
schieden wurde, bereits letztinstanzliche Erledigung gefunden
hat, und dass gegenwirtig in Frage kommt, ob bei veriin-
derten thatsichlichen Verhiltnissen eine anderweitige Ver-
sorgung des Kindes angeordnet werden miisse.

Im privatrechtl. G.-B.selbst ist durch § 640 die Zustindig-
keit der Gerichtsbehérde fiir die Zeit nach Beendigung des
Scheidungsprozesses nur ausdriicklich gewahrt hinsichtlich
der Irage, ob, wie oft und wo demjenigen Elternteil, dessen
Sorge die Kinder nicht iiberlassen wurden, gestattet sei, die-
selben zu sehen oder zu sprechen. Eine #dhnliche Befugnis fiir
die Zeit nach der Scheidung ist dagegen in § 639 das. dem
(Gerichte nicht eingerdumt beziiglich der dauernden Unter-
bringung der Kinder.

Bei Anwendung der allgemeinen Grundsiitze iiber Be-
deutung und Rechtskraft gerichtlicher Urteile miissten wohl
schon formelle Bedenken dagegen erhoben werden, dass ein
Richter in anderer Weise als auf dem Wege der Revision
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zur Abdnderung eines fritheren Entscheides gelangen konne,
und miisste den Parteien das Recht abgesprochen werden,
die namliche, bereits abgeurteilte Sache ohne die genau um-
grenzten gesetzlichen Requisite nochmals zum gevichtlichen
Entscheide za bringen.

Bei der vorwiirfigen Frage aber stehen einem solchen
Verfahren um so ernstere Bedenken entgegen, als in dem
namlichen Gesetze, welches eine Verfiigungsgewalt des Rich-
ters nur bei Entscheidung des Scheidungsprozesses statuiert,
anderen Staatsorganen, nimlich den Vormundschaftsbehorden
ausdriicklich das Recht gewahrt ist, von sich oder auf ange-
brachte Beschwerde hin, wenn die Rechte und Interessen der
Kinder in erheblichem Masse gefihrdet oder verletzt werden,
einzuschreiten und ihrerseits das Notige zu verfiigen (§663 das.).

Dieses Recht ist ein ganz allgemeines zum Schutze der
Kinder, sowohl wihrend der Ehe der Lltern als auch nach
Scheidung der letzteren oder nach dem Tode eines derselben,
und es verdient von den Gerichtshehorden auch darum respek-
tiert zu werden, weil die administrativen Organe gerade aaf
dem in der angefiihrten Gesetzesstelle bezeichneten Wege
der eigenen Sachinformation weit eher als die Gerichte Ge-
legenheit haben, die richtige Grundlage fiir ihre Entscheidung
zu gewinnen.

Die in einem Urteil des Obergerichts vom 27, Mai 1854
(Zeitschr. f. ziirch. Rechtspflege 15,174 ff.) ausgesprochene
Ansicht, nach dem Sinn und Geist des § 225 (jetzt § 640)
kinnten die Gerichte von der Befugnis freier Entscheidung
itber die Unterbringung der Kinder bei dem einen oder an-
deren Elternteil auch nach Ausfdllung des Scheidungsurteils
(rebrauch machen und nach vorausgegangener Priifung der
Verhitltnisse auch spiter noch abidndernde Bestimmungen
treffen, 1st schon in einem Urteil vom 15. Sept. 1857 unter Hin-
weis auf die Kollision mit den Rechten der Vormundschatts-
behorden wesentlich eingeschrinkt worden (dieselbe Zeitschr. V
S.46 ad 6). Sie erscheint aber geradezu unhaltbar in einem
Falle, wo wie hier bereits der Entscheid eines Waisenamtes
vorliegt, der auf dem Wege des Administrativprozesses von
dem Elternteil, der sich benachteiligt fiihlte, bis an die hiochste
tegierungsinstanz gezogen werden kann. Diese Staatsorgane
diirten nicht durch nachtriagliche Einmischung der Justizpflege
bei Seite geschoben werden; vielmehr ist jedenfalls da, wo
sie zeitlich zuerst eingeschritten sind, ihnen auch die end-
giiltige Verfiigung zu iiberlassen.

(Schweizer Blitter f. h.-r. ntsch. XV 8. 153 1)
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3. Kanton Luzern. Urteil des Obergerichts vom
15. Marz 1895.

Administrativ- oder Justizsache? Aktivlegitimation
des Regierungsrats.

Der Regierungsrat namens des Staates Luzern stellte bei
dem Bezirksgerichte Altishofen gegen Geschwister Kronenberg,
Miihlebesitzer in Dagmersellen, eine Civilklage mit Rechts-
begehren:

Inbalt und Umfang des beklagtischen Wasserrechts in
dem Hiirnbach sei gerichtlich festzustellen und dabei zu be-
stimmen:

a) Die Beklagten seien nicht berechtigt, eine hohere
Stauung des Wassers im Hiirnbach zu bewirken als 60 cm
vom Grundholz aus.

b) InFillen, wo infolge von Regengiissen oder ausserordent-
licher Wasserhohe den anliegenden Grundstiicken Gefahr droht,
seien die Interessierten berechtigt, die Mithlewuhr zu ziehen.

¢) Den Beklagten liege die Oeffnungspflicht des Hiirn-
baches ob, so weit die Stauung reicht.

Die Beklagten bestritten dem Staat die Aktivlegitimation,
weil es sich um eine actio negatoria beziiglich Wasserrechte
handle und eine solche nur denen zustehen kinne, die an dem
beziiglichen Wasserlauf und den Niveauverhiiltnissen ein privat-
rechtliches Interesse haben, was einzig bei der Hiirnbach-
genossenschaft der Fall sei, wiihrend der Regierungsrat (Staat)
dabei lediglich offentlichrechtliche Interessen zu wahren und
hiefiir nicht den Richter anzurufen, sondern selbst zu ent-
scheiden habe.

Der Regierungsrat berief sich fiir seine Berechtigung zur
Klage auf die Verordnung vom 24. Febr. 1890 iiber Fixierung
und Beaufsichtigung bestehender Wasserrechte, vom Gr. Rat
genchmigt den 28. Mai gl. J., und auf sein grosses Interesse
daran, dass Wasserrechte, gestiitzt auf privatrechtliche An-
spriiche, nicht zu weit ausgedehnt werden.

~ Das Obergericht liess die Klage zu.

,Motive: Iis ist ja wohl als selbstverstindlich zu be-
zeichnen, dass vor den Civilrichter Streitsachen iiber offent-
liches Recht nicht gehoren, die Funktionen desselben im Civil-
prozesse naturgemiss nur auf civilrechtliche Streitigkeiten sich
erstrecken konnen, Im vorliegenden Falle will aber der richter-
lichen Kognition nicht ein 6ffentliches Recht, sondern ein Privat-
recht unterstellt werden. Es ist wohl anzuerkennen, dass der
Hiirnbachgenossenschatt das Recht zu kligerischem Auftreten
gegen die heutigen Beklagten zustiinde; hier tritt nun aber



Statutenkollision. 513}

die Oberaufsichtsbehorde in Sachen der Wasserrechte mit
einer Klage auf, welche die richterliche Feststellung des
Masses des beklagtischen Wasserrechts bezweckt. Wenn es
nun aber auch die oberste Administrativbehorde des Kantons
Luzern ist, die diese richterliche Feststellung verlangt, so
muss doch dem Regierungsrate in analoger Anwendung des
§ 38 des Wasserrechtsgesetzes die Befugnis dazu zugestanden
werden, welcher § 38 in Abs, 2 bestimmt: ,, Der Regierungsrat
kann auch von Amtswegen einschreiten, wenn allgemeine In-
teressen, namentlich gesundheitspolizeiliche Riicksichten, Ver-
hiitung von Ueberschwemmungen oder Versumptungen, Offen-
haltung des Verkehrs, dies erheischen.“ KEs ist nun richtig,
dass dieses Recht zum Kinschreiten von Amtswegen sich in
erster Linie auf Sachen bezieht, die auf administrativem
Wege zum Aunstrage zu bringen sind. Allein der cit. § 38
besagt dann in Abs, 3, dass wenn die in den vorhergehenden
Absitzen erwihnte Verpflichtung aut Grund civilrechtlicher
Verhiltnisse bestritten wird, dariiber der Richter zu ent-
scheiden habe. Ks kann daher einem berechtigten Zweitel
nicht unterliegen, dass eben in analoger Anwendung dieser
Bestimmungen in Abs. 1 und 2 des § 38 der Regierungsrat
berechtigt ist, jenes Kinschreiten von Amtswegen auch dahin
auszudehnen, dass er die Wiirdigung der seinen Verfiigungen
entgegengehaltenen privatrechtlichen Einspriiche dem Richter
von sich aus anheimstellt. Es dart dies auch als der Tendensz
der Verordnung vom 24. Febr. 1890 entsprechend bezeichnet
werden.
(Verhandl. des Oberger. und der Justizkomm. v. J. 1895, 8. 55 )

4. Canton de Genéve. Jugement du Tribunal de 1r¢ instance
(Chambre commerciale) du 9 mai 1895.

Competence des tribunaux genevois pour statuer
sur 1'accomplissement d'une convention exécutoire
a Genctve.

Vu la demande dirigée par Chuit, domicilié & Geneve,
contre la Quinton Cycle Company Limited, domiciliée & Co-
ventry (Angleterre);

Attendu qu’il n’existe pas entre la Suisse et 1I’Angleterre
de traité réglant la compétence judiciaire;

Attendu que l'obligation a été contractée par le deman-
deur, & Geneve, et par la défenderesse & son domicile en Angle-
terre; qu'en ce qui concerne le demandeur l'obligation devait
étre exéeutée a Geneve;
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Attendu que, bien qu'aux termes de l'art. 66 § 3 de la
loi sur l'organisation judiciaire,?) il semble que le tribunal
devrait se déclarer incompétent puisqu’en fait l'obligation con-
tractée par la défenderesse ne I'a pas été & Geneve, il y a lien,
en raison du fait que cette obligation devait &tre exécutée
A Gendve, d’appliquer & 'espéce la disposition finale du méme
art. 66, laquelle prévoit que, dans tous les autres cas, on suivra
quant aux étrangers non domicilies ou non résidants dans le
canton, les mémes regles de compétence qui sont observées
dans leurs pays respectifs & 1'égard du Genevois;

Attendu qu’il n’est pas démontré que si, en raison de la
méme obligation qui lie les parties, la défenderesse efit actionné
le demandeur devant les tribunaux anglais, ceux-ci se fussent
déclarés incompétents; que, par conséquent, rien n’indique
quen ce qui concerne la compétence le demandeur serait
devant les tribunaux anglais au bénéfice du principe de réci-
procité établi par 1'art. 66 susvise;

Qu’en ces circonstances, il y a lieu pour le tribunal de
se déclarer compétent, puisque le demandeur poursuit lac-
complissement d’un contrat qui a été exécuté i Geneve.

(La Semaine judiciaive XVIII [1896] p. 142 s.)

5. Kanton Zirich. Urteil der Appellationskammer des
Obergerichtes vom '7. Juli 1896.

Statutenkollision betreffs Erbenqualitdt
und Giltigkeit einer Schenkung.

Die S. Stéhr aus Hohenzollern-Sigmaringen, uneheliche
Tochter der L. Stohr, trat durch Urkunde vom 11. Mai 1893,
die sie an ihrem damaligen Aufenthaltsorte Benkingen im
{(srossherzogtum Baden errichtete, an Schnorf in Ziirich
schenkungsweise zwei Sparkassenhefte zu Eigentum ab. Im
teilweisen Widerspruch hiemit bevollméchtigte sie spiter
einen Verwandten, bei Schnorf 1000 M. zu erheben und
unter ihre Erben zu verteilen. Nach ihrem Tode verlangten
Kinder ihrer ausserehelichen Mutter von Schnorf den Betrag
der Sparkassenhefte, weil sie nach Hohenzollern-Sigmaringi-
schem Rechte Intestaterben der §S. Stohr seien und jene
Urkunde keine Schenkung, sondern nur Vollmacht zur Ver-

U Art. 66: Sont justiciables des tribunaux du canton:
3. Les étrangers, méme mnon résidants dans le canton, & raison des
obligations qu'ils y auraient contractées envers des personnes domiciliées
Jdans le canton.
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mogensverwaltung enthalte, eventuell die Schenkung ungiiltig
sel, da sie den Formvorschriften des badischen Gresetzes, unter
dessen Herrschaft sie errichtet worden, nicht entspreche und
widerrufen worden sei und den Pflichtteil der Kldger verletze.
Das Bezirksgericht Ziirich I wies die Klage ab. Es erkannte
zwar die Kliager als Erben an, da die Stohr, obschon auf
badischem Gebiete verstorben, nach ihrem heimatlichen Recht
beerbt werde, das die Kldger als Erben anerkenne; dagegen
sei die Anfechtung der Schenkung mit Riicksicht auf die
Form unbegriindet, da hier § 5 des Ziircher priv. Ges.-B.
gelte, der Widerruf sei nach bgdischem und ziircherischem
Rechte unzuldssig und nach dem in Hohenzollern-Sigmaringen
geltenden preussischen Landrechte nicht zu beachten, weil
dem Beschenkten nicht rechtzeitig notifiziert, und ein An-
fechtungsrecht wegen Pflichtteilsverletzung sei mangels eines
gesetzlichen Pflichtteils der Kldger unstatthatt.

Die Appellationskammer bestitigte den KEntscheid, aber
aus andern Griinden:

Das in Hohenzollern-Sigmaringen beziiglich der Aner-
kennung der Kléger als Erben geltende Recht ist nicht an-
wendbar., Allerdings steht auf Grund des Gutachtens des
badischen Oberlandesgerichtes Karlsruhe fest, dass die badi-
schen Grerichte, wenn sie ihrerseits iiber die Erbberechtigung
der Klidger zu entscheiden hétten, unter Berufung auf eine
Bestimmung des VI. badischen Konstitutionsediktes vom 4. Juni
1808 nicht das badische Recht, sondern das des Fiirstentums
Hohenzollern, dessen Staatsangehorige die Stohr hei ihrem
Tode war, zur Anwendung bringen wiirden. Damit ist aber
noch nicht gesagt, dass der zurcherische Richter die Frage
der Rechtsanwendung in gleichemn Sinne zu beantworten habe.
Fiir die Ermittlung des einem Entscheide zu Grunde zu legen-
den Rechtes sind unter keinen Umsténden fremde Vorschriften
bestimmend, das badische Konstitutionsedikt von 1808 ist also
fiir den ziircherischen Richter nicht bindend, derselbe hat viel-
mehr an Hand der hierorts geltenden Normen, oder in Er-
mangelung von solchen nach allgemeinen Rechtsgrundsitzen
zu untersuchen, ob die Rechtsnachfolge in das Vermogen der
Stohr nach badischem oder hohenzollerischem Rechte zu be-
stimmen sei. Nun fehlt es an einer gesetzlichen Vorschrift,
die auf den vorliegenden Fall zutrife; das Bundesgesetz iiber
die civilrechtlichen Verhiltnisse der Niedergelassenen findet
keine Anwendung, da die Stohr weder Schweizerin noch bei
ihrem Tode in der Schweiz domiziliert gewesen war. Die
Frage der Rechtsanwendung ist also nach den von Doktrin
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und Praxis aufgestellten Prinzipien zu entscheiden und dabei
darf unbedenklich der auch vom cit. Bundesgesetze accep-
tierten Auffassung beigetreten werden, dass fiir die Erbfolge
nicht das heimatliche Recht des Erblassers, sondern das Recht
dessen letzten Wohnsitzes massgebend ist. Iine Ausnahme
wire allenfalls da zuzulassen, wo der Heimatstaat ausdriick-
lich vorschreibt, dass die Beerbung seiner Angehorigen, gleich-
viel ob sie beim Tode im In- oder Auslande domiziliert ge-
wesen selen, nach dem heimatlichen Rechte beurteilt werden
solle. Allein hier trifft das nicht zu, da Hohenzollern in der
Frage der Beerbung durchaus auf dem Boden des Territorial-
prinzips steht, der hohenzollerische Richter also, wenn er
die Hrbberechtigung der Kldger zu priifen hidtte, selbst das
badische Recht anwenden wiirde.

Nach badischem Rechte ist aber eine erbrechtliche Ver-
bindung zwischen den unehelichen Kindern und den Ver-
wandten ihrer Mutter unbestrittenermassen nicht anerkannt.
Es konnte hichstens noch argumentiert werden, dass im vor-
liegenden Falle als badisches Recht nicht das badische Land-
recht, sondern das hohenzollerische Recht anzusehen sei, das
zufolge der Verweisung des Konstitutionsedikts vom 4. Juni
1808 hinsichtlich der Beerbung des in Baden domiziliert ge-
wesenen hohenzollerischen Staatsangehorigen einen Bestand-
teil des badischen Rechtes bildet. Derartige Konstruktionen
mit Bezug auf Vorschriften iiber die Statutenkollision sind
versucht worden (vgl. z. B. bundesger. Entsch. XXI Nr. 18).
Is liegt aber auf der Hand, dass sie unrichtig sind. Wenn der
(zesetzgeber, sel es in einem Bpezialgesetze, sei es in einer
Vorschrift desjenigen Gesetzes, welches das materielle Recht
selbst enthilt, den Richter anweist, in eincin gegebenen Falle
fremdes Recht anzuwenden, so will er damit selbstverstiindlich
nicht die Grundsitze des letztern fiir den betreffenden Fall
zu “ seinem eigenen Rechte machen, sondern lediglich das
eigene Recht in seiner Anwendbarkeit beschrinken. Das
badische Recht ist also nicht etwa durch das Konstitutions-
edikt von 1808 inhaltlich beriihrt worden, sondern das letatere
hat nur den Sinn, dass der badische Richter in einer Reihe von
Fillen gar nicht auf sein einheimisches Recht abstellen darf.?)

(Im iibrigen wird noch den Griinden des Bezirksgerichts
betreffend Giiltigkeit der Schenkung eventuell beigestimmt.)

(Schweizer Blitter f. h.-r. Entsch. XV [1896] N. 191 ff)

1) Diese Ausfiithrung ist doch hichst zweifelhaft: wenn der Richter
nicht auf sein heimatliches Recht abstellen darf, also dieses fiir gewisse
Verhiiltnisse ausgeschlossen wird, wie kann man noch sagen, dass es inhalt-
lich nicht beriihrt worden sei?
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6. Kanton Basel-Stadt. Urteil des Civilgerichts
vom 28. Februar 1896. ‘
Armenunterstiitzungspflicht der ndchsteun Ver-
wandten. Massgebendes Recht. Beweislast.

Die Biirgergemeinde Bachs (Kanton Ziirich) klagte gegen
den in Basel wohnhaften und eingebiirgerten J. Amberg auf
Bezahlung von Fr. 1. 50 per Tag fiir Verpflegung seines
arbeitsunfihigen und seiner Heimatgemeinde Bachs zum
Unterhalt anheimgefallenen Vaters. Der Beklagte hat in der
Korrespondenz mit der Gemeinde mehrfach einen Beitrag
von 1 Fr. per Tag freiwillig zu leisten angeboten, worin die
Kligerin eine prinzipielle Anerkennung seiner Alimentations-
pflicht erblickt; sie stiitzt ihre Klage auf das Ziircher Recht
und legt eine Bescheinigung des Ziircher Obergerichts ein,
wonach gemiiss der Praxis die Alimentationspflicht der Kinder
eine solidarische ist. Der Beklagte will nach Basler Recht
beurteilt werden, nach welchem ein rechtlich verfolgbarer
Anspruch auf Alimentationspflicht tiberhaupt nicht bestehe.
Eventuell macht er geltend, der Vater habe sich durch schuld-
hafte Vernachlissigung seiner Vaterpflichten der Alimentations-
berechtigung verlustig gemacht, und die eingeklagte For-
derung tibersteige seine (des Beklagten) finanziclle Leistungs-
fahigkeit.

Das Civilgericht hat den Beklagten zur Zahlung des
eingeklagten Betrages von Fr. 1. 50 per Tag verurteilt.

Motive: Die Beurteilung der streitigen Alimentations-
pflicht richtet sich nach dem Heimatrechte des Alimentations-
pflichtigen, denn die Alimentationspflicht ist im Eltern- und
Kindesverhiltnis begriindet und dieses unterliegt nach allge-
meinen und auch in der hiesigen Praxis anerkannten Grund-
sitzen iiber Rechtsanwendung dem heimatlichen Rechte, der
»Sitz der Obligation“ ist deshalb in casu nicht massgebend.

Als Heimat des Beklagten, der in zwei Kantonen heimat-
berechtigt ist, gilt der Kanton, in welchem er heute wohnt,
also Basel-Stadt. Kine besondere gesetzliche Bestimmung
tiber die Alimentationspflicht enthdlt nur § 45 der Ehe-
gerichtsordnung vom 10. Mai 1837.7) Diese Vorschrift giebt
abel einen rechtlich verfolgharen Anspruch auf Alimentation,

es geht dies aus ihrem Wortlaut schon zur Gentige hervor und
151: auch schon von der Praxis sowohl fiir die Alimentations-
pﬂlcht der Kinder als auch der Eltern so ausgelegt worden.

') Die Kinder sind gehalten, die Eltern bei Hilflosigkeit derselben nach
Méglichkeit zu unterstiitzen.
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Wenn auch eine spezielle Bestimmung in Spezialgesetzen
iibrigens nicht niedergelegt wire, so bestinde doch nach dem
gemiss § 698 der Stadtgerichtsordnung subsididr zur Anwen-
dung gelangenden gemeinen Recht eine Alimentationspflicht.
Nach dem gemeinen Recht sind daher auch die einzelnen in
der Ehegerichtsordnung nicht ausgefiihrten Rechtssitze iiber
die Alimentationsverpflichtung zu beurteilen.

Die Alimentationsverbindlichkeit setzt hinreichendes Ver-
mogen (,Mdglichkeit zu unterstiitzen nach der Ehegerichts-
ordnung) auf der einen Seite und Mangel an Vermogen (,,Hilf-
losigkeit“) auf der andern Seite voraus. Dass die letatere
Voraussetzung in casu gegeben ist, ist anerkannt. Dagegen
wird die Alimentationspflicht abgelehnt, weil der Alimen-
tationsberechtigte seinerseits seine Pflichten gegeniiber seiner
Familie verletzt habe. Nun erkennt das gemeine Recht aller-
dings eine Weigerung der Alimentenleistung als berechtigt an
bei ausreichendem Grunde hiefir (I. 5 § 11 und 23 D. 25,3
Seufferts Archiv XXVIIT Nr. 229). Windscheid dehnte diese
Moglichkeit des Ausschlusses auf alle Fille aus, wo der Be-
rechtigte sich seinerseits gegen die verwandtschaftlichen Pflich-
ten verfehlt habe. Wenn man dieser Ansicht beitritt, so dart
doch dabei nur das Verhalten gegen den Verpflichteten selbst
in Betracht fallen und nicht auch seine Pflichtverletzung gegen
seine andern Familienglieder. Gegeniiber dem Beklagten aber
hat sich der Alimentationsberechtigte keiner Verletzung seiner
Vaterpflicht schuldig gemacht; als der Vater seine Familie im
Stiche liess, war der Beklagte vielmehr schon erwachsen und
sein Vater hatte keine Pflicht mehr, ihn weiter zu erziehen.
Es ist iibrigens auch nicht festgestellt, ob das Aufhéren der
Fiirsorge ausschliesslich einem Verschulden des Alimentations-
berechtigten oder nicht vielmehr seiner Unfihigkeit infolge
Krankheit zur Last fillt. Es bleibt deshalb nur noch zu unter-
suchen, ob und in welchem Masse der Beklagte im stande sei,
Alimente zu leisten, und ob er allein fiir die gesamten Ver-
pflegungsauslagen kann in Anspruch genommen werden. Ob die
Alimentationspflicht unter mehreren in gleicher Linie stehen-
den Descendenten jedem solidarisch obliegt, ist gesetzlich nicht
normiert, dagegen hat sich das Reichsgericht (Entscheid in
Civilsachen IV 5. 151) fiir die Solidaritit ausgesprochen und
es ist dieser Auslegung beizutreten. Auch wenn dieselbe iibri-
gens nicht angenommen wiirde, so miisste doch mindestens
der einzelne der Verpflichteten subsidiiir haften, wenn die
andern leistungsunfihig sind, so Mandry: Das gemeine Fa-
miliengiiterrecht I S.258, und es kinnte der Kligerin vom
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Beklagten nicht mehr zugemutet werden, die Geschwister
erst zu Leistungen anzuhalten, nachdem Beklagter selber
wiederholt die Kligerin auf deren Leistungsunfihigkeit hin-
cewiesen. Die dkonomische Lage des Alimentationspflichtigen
kommt nun aber nur insofern in Betracht, als durch die Lei-
stung der Alimente dem Pflichtigen nicht soviel entzogen wird,
dass er selber Mangel zu befiirchten hat (Entscheid des Reichs-
gerichts in Civilsachen V 8. 160, Dernburg, Pandelten II15.72).
Hiebhei entspricht es der Billigkeit, auf welcher die ganze Ali-
mentenpflicht basiert und aut welche auch die Quellen wieder-
holt als Richtschnur fiir die Ausbildung der einzelnen Rechts-
sitze iiber die Alimentationspflicht hinweisen (Nachweise bei
Mandry, das gemeine Familiengiiterrecht [ S. 257 ff,), dem
Pflichtigen den Beweis iiber seine eigenen Vermigensverhiilt-
nisse, welche er allein zu kennen und klar zu legen 1in stande
ist, aufzuerlegen (Dernburg a.a. 0. Anmerk. 7 und Obertribunal
zu Berlin in Seufferts Archiv I 233 entgegen Entsch. des Reichs-
gerichts in Civilsachen 1V 5. 154). Der Nachweis der Unfithig-
keit zu der geforderten Alimentation ist vom Beklagten nicht
erbracht worden, u. s w.

7. Canton de Vaud. Jugement du Tribunal cantonal
du 18 décembre 1895.
Dette concernant 1’économie du ménage, contractée
par la ftemme, engage le mari.

Par contrat du 8 septembre 1890, intitule ,contrat de
louage,“ feue Marie Botelli a loué des fréres Hug, a Bale,
un piano pour une durée indéfinie; la valeur de ce piano était
fixée a fr. 670. Dame B. devait en payer un loyer trimestriel
de fr. 60. Par lettre du méme jour, accompagnant le contrat,
Hug fréres écrivaient & dame B.: ,Nous vous confirmons que
le piano passera dans votre propriété du moment que sa va-
leur plus 5%, d’intérét (des reliquats) sera couverte par les
versements mensuels; jusqu’a ce moment le piano reste objet
de location, et en cette qualité notre propriété exclusive.“ —
Au moment de son décés, dame B. avait payé par huit ver-
sements trimestriels fr.480. Sommé de restituer le piano, le
mari B. s’y est refusé, tant que Hug fréres ne lui auraient
pas remboursé les fr. 480. Une expertise intervenue en cours
de procédure a fixé & fr. 400 la valeur actuelle du piano, &
fr. 18 par mois au moins la location du piano en se repor-
tant en 1890 et & la valeur que le piano avait alors d’aprés
le contrat, et & fr. 12 par mois sa location actuelle.

Zeitschr, fiir Schweizerisches Reeht. Neue Folge XVIL 0
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Par demande du 28 janvier 1885 Hug tréres ont conclu
a restitution du piano détenu sans droit par P. Botelli.
Celui-ci a conclu reconventionnellement & la restitution de
fr. 480 avec intérét légal, sous offre de rendre le piano. 1l se
fonde sur l'incapacité de la femme mariée de s’engager va-
lablement sans autorisation de son mari et de deux parents.
Subsidiairement, il conclut & ce que Hug fréres, en recevant
le piano, soient tenus de payer a P. B. fr. 200 et intérét,
comme restitution sur les valeurs livrées par dame B. 4 compte
du prix de vente.

Les deux instances ont admis la conclusion de la de-
mande.

Motifs du Tribunal cantonal: Considérant que lors-
que le Code civil, & ses articles 119 et suiv., ne traite que
de lincapacité relative de la femme mariée de traiter pour
son propre compte, de s’engager personnellement, de com-
promettre sa propre fortune, au détriment des droits du mari
et au préjudice des enfants.

Que tout autre est la question de savoir si et dans
quelle mesure la femme wmariée est capable d’engager son
mari, chef du ménage, vis-a-vis des tiers.

Que la position et le role de la femme mariée exigent
absolument qu’elle puisse, dans une certaine mesure, et pour
certains objets, traiter au nom de son mari, et l'engager
vis-a-vis des tiers avec lesquels elle contracte, et que les
tiers puissent traiter avec elle méme sans en référer au mari,
et sans requérir son autorisation ou sa ratification expresse.

Qu'a défaut par la loi d’avoir précisé les limites ef les
conditions de ce mandat tacite, il y a lieu d’apprécier dans
chaque cas particulier, selon les circonstances des époux,
I'objet et I'importance du contrat, si les limites de ce man-
dat ont été excédées, et siles co-contractants sont sans droit
vis-d-vis du mari, ou, au contraire, si, la femme ayant valable-
ment traité pour son mari, celui-ci est lié envers eux.

Qu’en l'espéce, dame B. a loué le piano non point dans
son interét personnel, ni dans un but professionnel, mais bien
pour l'utilité ou simplement pour 'agrément et la récréation
de la famille.

Que cette location n’excédait point la part des ressour-
ces du ménage B. pouvant raisonnablement étre affectée & un
tel but.

Que si P. B. ne voulait pas exécuter le contrat, il n’avait
qu'd en aviser Hug fréres, étant libre d'y mettre fin en tout
temps.
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Considérant que le contrat du 8 sept. 1890 est bien un
contrat de location.

Que sans doute 1l eft pu, & tensur de la lettre qui l'ac-
compagne, se transformer en un contrat de venfe, mais que
cette transformation n’a pas eu lieu, ce par le fait de P. B,
.qui n’a pas voulu payer.les 60 fr. de location trimestrielle.

Que le contrat de louage ayant pris fin par la faute de B,
celul-ci est tenu de restituer le piano loué en bon état.

Que s'il apparait que le loyer payé par B. excéde en quel-
que mesure le prix normal de locatlon d’un piano comme
celui qui fait l'objet du litige, il n’en reste pas moins que
la convention a été consentie librement, et qu'a ce titre elle
doit faire regle entre parties.

Qu’ ayant touché fr. 480 de location, et obtenu restitution,
au bout de cinq ans passés, d’un piano ne valant plus que
fr. 400, il saurait d’autant moins étre question d’un enrichisse-
ment illétritime des demandeurs, que cet enrichissemnent pro-
vient du fait du défendeur, qui, ayant Ja faculté, en payant
une somme bien inférieure & la valeur actuelle du piano,
d’en devenir propriétaire, n’a pas voulun user de cette faculté,
les demandeurs n’ayant de leur c¢6té aucun moyen de con-
traindre le défendeur & en user.

(Journal des tribunaux XLIV [1896] p. 105 ss.)

‘8. Canton de Genéve. Jugement de la Cour de justice civile
du 16 mai 1896.
Epoux s¢parés de biens. Responsabilité du mari de
fournitures de m énage.

Meyer & Cie ont assigné Ammann-Berger en paiement
d’une somme de fr. 51. 90 représentant le solde d’un compte
de fournitures. A.-B. a soutenu qu’il ne doit rien a M. & Cie,
-que les fournitures ont été faites & sa femme dont il est séparé
de biens par contrat. M. & Cie ont répondu que les fourni-
tures en question ont profité, en tout cas, au ménage et que
si A.est séparé de biens il doit néanmoins les deux tiers de
la note réclamée. Ils ont, en conséquence, réduit leur demande
a fr. 34. 60.

I.e Tribunal de 1r¢ instance a débouté M, & Cie de leurs
conclusions, par le motif que les fournitures ont été faites a
dame Ammann et consistent en vétements et lingerie féminins
qui ne sauraient &tre considérés comme frais du ménage com-
mun dont 'époux séparé de biens puisse &tre tenu pour sa
Jpart et portion,
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La Cour de justice civile a réformé ce jugement comme
consacrant une contravention expresse a l'art. 1537 C. c.

Motifs: Attendu qu’il résulte du compte produit que la
somme réclamée représente le solde du prix d’un lit; que cest
un objet dont l'acquisition fait partie des charges du mé-
nage dont le mari est tenu quel que soit du reste le regime
sous lequel il est marié, et pour lesquelles les tiers possedent
une action contre lui, sauf & lui-méme, s’il est marié sous le
régime de la séparation de biens, a exiger de sa femme une
contribution conforme & leurs conventions matrimoniales.

Considérant, au surplus, que s’agit-il d’objets de toilette
a l'usage de sa femme, Ammann ne serait pas moins tenu de
ayer la somme réclamée, le mari étant pendant le mariage
obligé de fournir & sa femme tout ce qui est nécessaire pour
les besoins de la vie selon ses facultés et son etat (art. 72,
loi du 20 mars 1880) et ne pouvant refuser de payer que ce
qui est exagéré et hors de proportion avec sa situation per-
sonnelle.

Que l'examen de la note produite montre que tel n’est
pas le cas. (La Nemaine judiciaive XVIIT po385 s

9. Kanton Baselstadt. Urteil des Civilgerichts
vom 3l. Januar 18986.

Giutertrennung infolge Konkurses des Ehemannes..
Zieitpunkt ihres Eintritts.

(. Zulauf betrieb den E. Griub in Basel und erwirkte
gegen ihn die Pfindung. Die Ehefrau des Schuldners verlangte
ohne vorgingige Betreibung (Betr.-Ges. Art. 111, Basler Ges.
iiber ehel, Giiterrecht § 11) fiir eine Frauengutsforderung von
Fr. 2053. 74 Teilnahme an der Pfindung. Auf Bestreitung
seitens Zulaufs klagt sie nun gegen diesen auf Anerkennung-
ihrer Forderung, und zwar 1. lanut Weibergutsempfangschein,
den ihr Ehemann am 7. Februar 1877 nach Massgabe des
Berner Rechts fiir Fr. 2102. 90 ausgestellt hat, und 2. laut
zwel Teilzeddeln, wonach sie wihrend der Ehe Fr. 631. 84
von Witwe Schmid und ¥r. 219 von Jakob Schmidlin geerbt
hat; den Empfang dieser zwei Befriige hat der Ehemann mit
Datum vom 11. November 1892 auf den Teilzeddeln schrift-
lich anerkannt. Der Beklagte beantragt Abweisung des gan-
zen, eventuell des Fr.2223. 74 iibersteigenden Betrags; in
zweiter Linie verlangt er Feststellung, dass Kldigerin an ihre
urspriingliche Weibergutsforderung von Fr. 2734, 74 oder viel--
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-mehr an deren privilegierte Hilfte von Fr. 1367. 37 mindestens
Fr. 511 erhalten, somit hochstens noch Fr. 856. 75 in vierter
Klasse zu fordern habe. Als eingebracht anerkennt er bloss
den ersten Posten von Fr.2102. 90, nicht dagegen Posten
2 und 3; gegen den letztern spreche besonders, dass der
Weibergutsherausgabeakt, den der Ehemann der von Notar
Liithi assistierten Kligerin am 24. November 1892 in Biel
errichtet habe, bloss Posten 1 und 2 verzeichne, also bloss
Fr. 2734, 74; laut diesem Akt habe Kldgerin auf Rechnung
ihrer privilegierten Hilfte Fr.511 durch Eigentumsiibertragung
von Mobilien erhalten. Der Mann der Kldgerin sei ndmlich,
‘bevor er nach Basel zog, den 31. August 1893 in Biel fallit
geworden, die Kingabe der Frau in dem dortigen Konkurse
sei mit I'r. 856. 37 in vierter Klasse anerkannt, aber nachher
behufs Ermiglichung eines Nachlassvertrages von ihr zuriick-
gezogen worden, worauf der Nachlassvertrag zu stande kam
und der Konkurs widerrufen wurde. In jenem Riickzug sieht
Beklagter einen Verzicht der Kligerin auf Geltendmachung
ihrer privilegierten Hilfte. Was ihre Rechte bei vorliegender
Plindung betreffe, so komme das DBasler Recht zur An-
wendung; nehme man an, sie lebe mit ihrem Manne in
Giitergemeinschaft, so kionne sie nichts verlangen, da sie im
Konkurse nichts verloren habe (Ges. iiber cehel. Giiterrecht
Art. 12 a); nehme man, was zutreffe, Giitertrennung an,
so frage sich, ob sie erst mit dem Konkurse des Ehemanns
oder schon mit Ausstellung des Weibergutsherausgabeaktes
eingetreten sei. Wenn ersteres, so konne Kligerin hiéchstens
Fr. 856. 37, richtiger gar nichts fordern, da sie auf jenen An-
spruch verzichtet und accommodiert habe; wenn dem Weiber-
gutsherausgabeakt giitertrennende Wirkung zukomme, so habe
sie erhalten, was sie zu beanspruchen habe; habe sie noch
etwas zu fordern, so sei dies in fiinfter Klasse und eine Teil-
nahme an der Pfindung ohne vorgingige Betreibung sei aus-
geschlossen. — Das Civilgericht liess die Teilnahme der Kli-
gerin an der Pfindung fiir den Betrag von Fr.2223. 74 zuy,
wovon Fr. 856. 37 in vierter und Fr. 1367. 37 in fiinfter Klasse
zu kollocieren seien.

Motive: I. Nach dem baselstidtischen Rechte, das
(gemiiss Art. 19 Abs. 2 des B.-Ges. betr. die civilr. Verh. der
Niedergelassenen) das eheliche Griiterrecht der Kligerin Dritten
gegeniiber bestimmt, tritt wie nach Berner Recht durch den
Konkurs des Ehemanns Giitertrennung ein (§ 12 Ges. iiber
ehel. Giiterrecht). Dies gilt nicht bloss, wenn der Ehemann
in giitergemeinschaftlicher Ehe zu Basel wohnt und hier in
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Konkurs gerit, sondern auch, wenn Ehegatten in Basel Woln-
sitz nehmen, nachdem sonstwo in der Schweiz der Mann fallit
geworden ist, Eine engere Interpretation findet weder im Ge-
setzestext noch in KErwigungen der Analogie eine Stiitze.
Das baselstidtische Recht kennt zwel Giiterrechtssysteme :
Giitergemeinschaft und Giitertrennung. Die Frage, welches
von beiden in concreto das externe Giiterrechtssystem sei,
lisst sich nicht damit beantworten, jeder Dritte sei berech-
tigt, hier wohnhafte Eheleute so lange als giitergemeinschatt-
lich anzusehen, als nicht Giitertrennung hier publiciert wor-
den und aus einem offentlichen Register zu ersehen sel.
Allerdings wirkt die vertragliche und wohl auch die gericht-
liche Giitertrennung Dritten gegeniiber nuar kraft und seit
Eintrag im Handelsregister und amtlicher Publikation; bei
der Giitertrennung infolge hiesigen Konkurses und infolge
Exekution des Anschlussanspruches in einer Pfindung des
Ehemanns ist dagegen eine Publikation der Giitertrennung
teils gar nicht, teils als blosse Ordnungs- und Verwaltungs-
massregel, nicht als rechtswirkende Xormlichkeit, sondern
als rechtsbezeugende Anzeige vorgeschrieben, und ein Hin-
trag in offentliche Register findet in beiden Killen nicht
statt. Nicht die hiesige Publikation des Konkurses, sondern
der Konkursausbruch selbst, das rechtskriftige Konkurs-
erkenntnis, bewirkt Giitertrennung.

Der Widerruf des Konkurses berihrt diese Wirkung
nach Basler Recht so wenig als nach Berner Recht. Aller-
dings spricht das Basler Recht dies nicht ausdriicklich aus,
das Gegenteil ldsst sich aber weder aus der Bestimmung des
§ 12 Abs. 2 des Ges. iiber ehel. Giiterrecht (bei der Teilnahme
der Ehefrau an der Pfindung tritt Giitertrennung erst nach
Verwertung der Pfiinder, also nach vollzogener Exekution ein)
noch aus dem Postulat begriinden, der Widerruf des Kon-
kurses miisse logisch nach riickwirts alle Wirkungen des-
selben autheben. In einzelnen Beziehungen trifft dies zu
(vrgl. § 39 a des Einf.-Ges. vom 22. Juni 1891 zum B.-Ges.
iber Schuldbetr. und Konk.), aber nicht notwendig in allen.
Im fritheren Basler Recht wurde mit Konkursriicknahme oder
Accommodement die Giitertrennung nicht riickgingig, im
jetzigen Rechte ist dies nicht gedndert.

1I. Seit dem in Biel erfolgten Konkurs ihres. Ehemanns
ist also die Klidgerin hinsichtlich ihres giiterrechtlichen Ver-
hiltnisses gegeniiber Dritten auch in Basel als giitergetrennte
-Ehefrau zu behandeln. Diese Wirkung ist aber nicht schon
‘durch die Errichtung des Weibergutsherausgabeaktes cinge-
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treten. Die bernische Versicherung der Hilfte des Frauen-
gutes, und wenn der Mann sie nicht leisten kann die Heraus-
gabe dieser Halfte zu Eigentum #ndert nach Berner Recht
nichts an dem bisherigen Giiterrechte der Khegatten, weder
nach innen noch nach aussen; das so iibertragene EKigentum
ist ein Dbeschrinktes, revokables, lediglich Pfandzwecken
dienendes, und wenn dem auch nicht so wire, so konnte
doch nach Basler Recht fiir das externe (iiterrecht diese
dem Berner Giiterrecht entstammende Massregel keinen Ein-
fluss haben.

IIL. Mit Eintritt einer Gitertrennung bewirkenden That-
sache hat die Ehefrau einen Rechtsanspruch auf Herstellung
des der (iitertrennung entsprechenden thatsichlichen Zu-
standes, auf faktische Ausscheidung ihres Frauenguts, gegen
den Ehemann erhalten. Wenn nun Kldgerin darauf verzich-
tete, diesen Anspruch im Konkurse des Mannes geltend zu
machen, so gab sie nicht die materielle Forderung, sondern nur
deren Realisierung in diesem bestimmten Exekutionsstadium
auf. Die Existenz ihres Anspruchs wird dadurch nicht beriihrt,
so wenig als die Existenz eines andern Anspruchs oder doch
seine privilegierte Stellung wird auch ihr Anspruch durch
die Unterlassung der Geltendmachung in einem bestimmten
Exekutionsverfahren gegen den Schuldner prikludiert. Das
(Gesetz stellt ferner keine besondere Frist fiir Geltendmachung
ithres Anspruchs auf Realisierung der Giitertrennung, weder
wenn sie infolge Ehescheidung oder zur Sicherung der Ehe-
frau durch Gerichtsspruch, noch wenn sie infolge Ionkurses
eintritt, auf; §25 des (Ges. betr. ehel. Giiterrecht trifft eine eigen-
tiimliche Regelung zu Gunsten der andern Gliaubiger des Khe-
mannes nur, wenn er innerhalb Jahresfrist nach dem giiter-
trennenden Gerichtsspruch exequiert wird. Jene Thatsache
widerlegt anch das Argument des Beklagten, wenn dic giiter-
getrennte Khefran die faktische Durchfithrung der Giiter-
trennung nicht sofort erzwinge, sei sie gemiss § 36 des
Ges. iiber ehel. (riiterrecht als giitergetrennte Ehefrau zu be-
handeln, die ihrem Mann ihr Vermogen zur Verwaltung iiber-
geben habe, und eine solche besitze das Privileg des Weiber-
guts nicht. lhr Frauengut hat sie ihm vor, und nicht nach
der Giitertrennung iibergeben, das Zuwarten mit dem Heraus-
verlangen ist keine Uebergabe, Kligerin konnte es ihm auch
gar nicht wirksam ibergeben, da sie nach Berner wie nach
Basler Recht (Vormundschaftsges. v. 23. Febr. 1880 § 11 Z. 3)
handlungsanfihig und vormundschaftsbediirftig wurde; dass
ihr in Basel aus Unkenntnis des in Biel erfolgten Kon-
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kurses ein Vormund thatsdchlich nicht bestellt wurde, iin-
dert hieran nichts.

IV. Steht aber der Kligerin infolge der prinzipiellen
(yitertrennung noch eine Forder ung ,fiir das von ihr in die
Ehe gebrachte oder wahrend der Ehe durch Erbschaft oder
Schenkung von Seite dritter Personen erworbene Vermogen*
zu, so dass sie fiir die Hilfte ihres Anspruches ein Privileg
in vierter Klasse hat, so fragt sich, wie hoch sich ihr Frauen-
gutsanspruch beziffere und wie weit er durch Erfiilllung ge-
tilgt sei.

(Der erstere Punkt bietet nichts juristisch Interessantes,
der Posten 3 wird abgewiesen. Beziiglich des zweiten nimmt
dag Urteil an, die privilegierte Hilfte sei um Fr. 511 zu kiirzen,
da die Ehefrau fiic diesen Betrag Mobiliar erhalten habe, der
Anspruch aus der Giitertrennung somit in dieser Hohe reali-
siert sel, was Klidgerin selbst dadurch anerkannt habe, dass
sie im Bieler Konkurse die Kiirzung auf Fr. 856. 37 vornahm.)

10. Canton de Genéve. Jugement du Tribunal de premidre
instance du 9 octobre 1895.

Droits des parents déchus de la puissance pater-
nelle envers les enfants.

- La veuve G. demande que la mineure D., sa fille, soit
ramenée par le défendeur A., tuteur de la fille, & Genéve et
placée de maniére qu'elle puisse recevoir les soins que com-
porte son état de santé. Le defendeur, de son coté, tout en
s'engageant moralement et pour autant que les fonds mis &
sa disposition le lui permettront 4 donner & la jeune D. tous
les soins que nécessite son état maladif, conclut a ce que la
demande soit déclarée non recevable.

Lie Tribunal s’est prononcé comme suit: Attendu que quel-
que rigoureuse que soit la loi du 20 mai 1891, qui va jusqu’'a
priver le pére ou la meére déchu de la puissance paternelle
du droit & I’honneur et au respect que lui doit son enfant
(art. 20), elle n'a pas plus supprimé les liens du sang qui
existent entre les parents déchus de la puissance paternelle
et leur enfant, quelle n'en a créé entre celui et son tuteur;
que, de ces liens du sang, dérivent pour les parents un cer-
tain nombre de droits d’ordre naturel, restreints et limités,
il est vrai, mais non anéantis par la déchéance de la puis-
sance paternelle;

Qu’il est hors de doute que le pére ou la mere déchu
qui verrait la santé ou la moralité de son enfant compromise
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par un tuteur negligent ou indigne, aurait le droit d’inter-
venir et de requerir de la justice son remplacement, sans
qu'on puisse lui opposer, a titre de fin de non recevoir, la
déchéance des droits dérivant de la puissance paternelle;

Mais, attendu que cette mesure extréme doit étre réser-
vée au cas d'une exceptionnelle gravité;

Que rien, dans les faits’ de Ja cause, ne justifierait une
semblable demande.

Attendu, d’autre part, que ce serait agir contre l'intérét
bien entendu de I'enfant, qui seul doit étre pris en considéra-
tion, que de ne reconnaitre & I’ascendant déchu que le droit
de demander la révocation du tuteur;

Que l'on ne saurait donc repousser, par une fin de non
recevoir, l'ascendant déchu de la puissance paternelle qui
-demande au tribunal d’ordonner certaines mesures néces-
sitées par I'état de son enfant;

Que le tribunal, saisi d’'une demande de ce genre, doit,
au contraire, en examiner le bien fonde, et prendre, le cas
échéant, les mesures dictées par les circonstances, en con-
ciliant l'intérét de I’enfant avec les droits du tuteur.

(La Semaine judiciaive, XVII [1895] p. 765 ss.)

11. Kanton Luzern. Urteil des Obergerichtes
vom 20. Dezember 1895.
Notarialisches Testament. Bedeutung der Formvor-
schrift eigenhéindigen Bezeugens, dass der Testator
die Urkunde selbst gelesen und richtig abgefasst
gefunden.

Das biirgerl. Ges.-Buch von Luzern schreibt in § 436 vor,
der Testator, der seinen letaten Willen durch einen beeidig-
ten Schreiber abfassen lasse, miisse die Ausfertigung mit dem-
selben unterschreiben und bei seiner Unterschrift eigenhindig
bezeugen, dass er sie selbst gelesen und richtig abgefasst ge-
funden. Sei aber der Testator nicht im stande, die Verordnung
dergestalt selbst zu lesen und zu unterschreiben, so miissen
die zwei Zeugen mit ihrer Namensunterschrift bezeugen, dass
in ihrer Gegenwart die Verordnung ihm vorgelesen wurde und
dass er sic gutgeheissen habe.

Im vorliegenden Streitfalle hatte der Testator, der lesen
und schreiben konnte, das Testament nicht selbst unterschrie-
ben, dagegen hatten die Testamentszeugen erklart, dass der
Notar dem Testator das Testament vorgelesen und dieser es
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gut geheissen habe. Das Testament wurde von den Intestat-
erben angefochten, weil die Formvorschrift des § 436 erster
Satz, der hier anwendbar sei, da der Erblasser nicht anal-
phabet gewesen, nicht beobachtet worden. Das Gericht hielt
aber das Testament aufrecht.

Motive: Die (in unserm Falle erfiillte) Formvorschrift
des § 436 Satz 2 b. (.-B. bezieht sich nach dem Wortlaut
allerdings nur auf Personen, welche weder lesen noch schreiben
konnen ; es liegt aber kein innerer Grund vor, diese Formvor-
schrift nicht auch als zureichend zu erkliren, wenn der Testator
lesen und schreiben kann. Die Kenuntnisse und Fertigkeiten
im Lesen und Schreiben sind oft so gering und mangelhatt,
dass die Besitzer derselben denen gleichzustellen sind, welche
weder lesen noch schreiben konnen. Bei diesen bietet die
zweite Form des notariellen Testaments offenbar weit griossere
Garantien als die erstere, und die Praxis hat denn auch stets

die beiden Formen einander gleichgestellt.
(Verhandl. des Obergerichts und der Justizkomm. y..J. 1895, 8. 185 f.)

12. Kanton Baselstadt. Urteil des Civilgerichts
vom 23. Oktober 1895.
Eigenhiindiges Testament. Ungiiltigwerden durch
Riickbezug beim Notar.

Am 27, Juli 1895 starb in Basel Auswanderungsagent Philipp
Rommel. Einige Tage hernach iiberbrachte Notar Dr. Christ
der Nachlassbehorde eine letztwillige Vertigung desselben.
Er teilte mit, er habe sie vomn Testator hinterlegt erhalten
und bis zum 15. Juli 1895 verwahrt. An diesem Tage habe
sie Rommel gegen Riickgabe des Depotscheines beziehen
lassen. Awm 29. Juli habe sie dessen Angestellter unversehrt
und uneriffnet zuriickgebracht und angegeben, Rommel habe
sich infolge abnehmenden Bewusstseins nicht mehr damit be-
schiiftigen kinnen. Die Nachlassbehorde eriffnete am 31. Juli
1895 die Urkunde. Kigenhindig vom Testator geschrieben,
unterzeichnet, vom 12, Februar 1895 datiert, entzieht sie
seinen ninderjihrigen Enkeln und niichsten Intestaterben
ein Viertel des Nachlasses zu Gunsten eines Bruders und
einer Schwigerin.

Gestiitzt auf § 56, 5Y des Gesetzes betr. eheliches Giiter-
recht, Erbrecht und Schenkungen vom 10. Mirz 1284, welche
lauten: ,Die Testamente konnen in notarialischer oder in
eigenhiindiger Form errichtet werden.® [ Die eigenhéndige
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Form besteht darin, dass der Testator seinen letzten Willen
dem ganzen Inhalte nach eigenhéindig niederschreibt und
das Schriftstick mit Datum (Jahr, Monat und Tag) und
Unterschrift versieht; ausserdem bedarf es -zur Giltigkeit
der Hinterlegung bei der Gerichtsschreiberei oder bei einem
Notar,“ sah die Nachlassbehorde die Urkunde nicht als Testa-
ment an, da sie im Moment des Todes des Testators nicht
bei einem Notar oder der Gerichtsschreiberei deponiert war.
Dariiber kam es nun zum Prozess. Die im Testament Be-
dachten klagten auf Anerkennung dieser letztwilligen Ver-
figung und machten geltend, der Riickbezug des Testa-
ments durch den Testator beweise noch nicht, dass er es
habe cassieren oder #ndern wollen; er konne bloss beab-
sichtigt haben, es noch einmal einzusehen, oder etwas bei-
zufiigen. Durch die Deposition beim Notar sei das Testa-
ment zum formell giiltigen Akt geworden und dessen Riick-
zug aus der Verwahrung des Notars hebe diese Giiltigkeit
nur auf, wenn sich darin deutlich der Widerrufswille iussere.
Das Civilgericht erachtete das Testament als ungiiltig und
wies die Klage ab, und das Appellationsgericht bestitigte
das Urteil. Aus den Motiven ist hervorzuheben:

Beimn eigenhindigen Testament handelt es sich um ein
Rechtsgeschift, das nur in Intervallen stiick- und abschnitts-
weise in Perfektion wachsen kann, So lange der Testator
die eigenhdndig richtig ausgefertigte Urkunde nicht hinter-
legt hat, liegt nur ein Vorbereitungsakt vor; erst wenn er
sie hinterlegt hat, kommt das (Geschift zur Vollendung, wird
aus dem Entwurf ein Testament. Die Depositions-Handlung
wird zum einzigen gesetzlich zuldssigen Erkldrungsmittel des
Willens des Testators, jene Urkunde solle sein Testament
sein, erkldrt. Kin anderer Beweis dafiir, dass eine nach dem
Tode des Krblassers vorgefundene eigenhindige Vertiigung
desselben Testament, und nicht bloss Testamentsprojekt war,
wird tberhaupt nicht zugelassen. Denn Existenz, Echtheit
und Freiheit dieses Willens werden dadurch garantiert, dass
ihre Konstatierung nur rechtsverstindigen oéffentlichen Glauben
geniessenden Personen: Notar oder Gerichtsschreiber, anheim-
gegeben ist, und der Uebergang der Urkunde in ihr Depot
bekundet, dass sie in Bezug auf dieses Objekt jene Lr-
klirung entgegengenommen haben, Dauveben und in zweiter
Linie dient sie der Sicherung der Urkunde gegen idussere
zufillige oder boswillige Gefihrde,

Ob jedes Minaustreten aus dem Gewahrsam des Notars
oder der Gerichtsschreiberei das Testament ungiiltiy mache.
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z. B. Diebstahl, Verlieren bei einem Umzug u. dgl., wie DBe-
klagte behaupten, oder ob nicht eine solche Strenge iibers
Ziel hinausschiesse, steht hier nicht zur Frage. Wenn aber
die Urkunde mit Wissen und Willen des Erblassers beim
Depositar zuriickbezogen worden ist, ist der Zweifel, ob
Testament oder Testamentsprojekt, Rechtsgescha(t oder Vor-
bereitungshandlung vorliege, der nur so lange ausgeschlossen
war, als der Testator deponiert hatte und depomelt liess,
wieder begriindet. Das ist das Kntscheidende, neben dem die
Frage der Identitiit und unversehrten Konservierung der Ur-
kunde erst in zweite Linie tritt. In jenem Punkt ist die
Unsicherheit dieselbe, wie wenn nie deponiert worden wire.
Die Hinterlegung wiirde die Vorteile, deretwegen das Gresetz
sie fordert, nicht bieten, wenn man ihre voriibergehende Vor-
nahme geniigen liesse und nicht ihr Andauern als Zustand —
soweit vom Willen des Erblassers abhéngig — forderte. Es
entspricht daher durchans der Bedeutung dieses Erforder-
nisses, wenn das Ziircher privatrechtliche Gesetzbuch, wel-
ches die eigenhdndigen Testamente prinzipiell vollig gleich
wie das Basler Recht gestaltet hat, in § 1046 bestimmt, so
lange das eigenhdndige Testament wieder in die Hinde des
Testators zuriickgegeben sei, bleibe dessen Wirksamkeit
suspendiert und werde erst dann wieder hergestellt, wenn
es neuerdings vom Testator hinterlegt werde. Wird dies bis
zu seinem Tode unterlassen, so ist das Testament ungiiltig
geworden, da jene seinen Willen dokumentierende Handlung
nun nicht mehr vorgenommen, das zur Vollendung der Testa-
mentserrichtung notwendige Schlussstiick, das er einsetzte
und dann wieder wegnahm, nun nicht mehr von ihm einge-
fiigt werden kann.

13. Kanton Bern. Urteil des Appellations- und Cassations-
hofes vom 20. Juni 1895.
{semeinschaftliches Testament in einer Kheabrede.
Ungiultigkeit gehellt durch Anerkennung der
Erben.

Am 29. November 1880 errichteten die Eheleute lelaus
Steiner und Anna Maria geb. Pfister eine Eheverkommnis,
worin sie verfiigten:

1. Leisten die Ehegatten auf das ilinen als solchen zu-
stehende Noterbrecht Verzicht und setzen im fernern folgende
vertragsmiissige Erbfolge fest:
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2. Von dem siimtlichen, beim Absterben des einten oder
andern Khegatten noch vorhandenen Vermigen soll die eine Hiilfte-
dem Ehemann und die andere Hiilfte der Ehefrau zukommen.
3. Der Ehegatie. der den andern iiberlebt, ist berechtigt.
das siimtliche Vermigen des Vorabgestorbenen lebensliinglich
zu beniitzen und er soll voir jeder Sicherheitsleistung befreit sein.

Nach beider Ehegatten Tode schlossen die beidseitigen
Erben unter sich einen Teilungsvertrag, wonach sie gemiiss.
der Eheverkommnis das vorhandene Vermigen in zwei Halt-
ten teilten. Kin nach der Teilung noch zum Vorschein ge-
kommener Gutschein des N. Steiner fiir Fr. 3200 bei der -
sparniskasse Iraubrunnen wurde ebenfalls nach Hilften an
die beidseitigen Erben zugeschieden.

Weiter aber erhoben die Erben des Ehemanns Steiner
nun folgenden Anspruch: Steiner habe bei der Ersparnis-
kasse Burgdorf ein Guthaben von I'r. 2000 gehabt, das seine
Frau am Tage nach dem Tode desselben, am 11. Dezember
1889, bei der Kasse erhoben babe. Frau Steiner ferner habe
am 4. Juli 1889 auf i1hren eigenen Namen bei der gleichen
Kasse I'r. 3000 eingelegt und am 22, Mérz 1892 diese Summe
zuriickbezogen. Dieses Geld sei ebenfalls Kigentum des N.
Steiner gewesen. Beide Posten hitten einen Bestandteil der
Teilungsmasse zu bilden und seien zur Hilfte ithnen (den Kligern)
von der Beklagten (der Erbin der Frau Steiner) zu ersetzen.
Nach der Eheverkommnis seien diese beiden Kapitalien mit
dem Tode des Nikl. Steiner zur Hilfte auf dessen Krben und
zur Hilfte auf die tiberlebende Witwe iibergegangen. Da die
letztere als Nutzniesserin der den Krben Steiner zustehenden
Hélfte den Nutzniessungsgegenstand diesen habe hinterlassen
miissen, sei diese Verpflichtung aut die Beklagte als Rechts-
nachfolgerin der Witwe Steiner iibergegangen,

Die Beklagte bestritt, dass diese Fr. 5000, wenn sie auch
von Witwe Steiner einkassiert worden sein sollten, bei ihrem
Tode noch vorhanden gewesen seien. Das vorhandene Ver-
mogen sei durch zwei, nach Tod des Mannes am 21. Dezember
1889 und nach Tod der Frau am 27.Juni 1892 aufgenom-
mene Inventarien, nach denen der Vermigensbestand an-
ndahernd der gleiche war, festgestellt und dann in einer fiir alle
Parteien rechtsverbindlichen Weise geteilt worden. Uebrigens.
sei Ziffer 2 der Eheverkommnis unverstiindlich, weil es un-
mdoglich sei, dass von dem bei Absterben des einten oder
andern Ehegatten noch vorhandenen Vermogen !die eine Hiilfte
dem Ehemnann und die andere der Ehefrau zukommen solle:
denn in diesem Fall sei der eine Ehegatte tot, und ihm kénne
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also nichts mehr zufallen. Andrerseits sei nicht gesagt, dass
bei Absterben des einen oder andern Ehegatten das vorhan-
dene simtliche Vermégen je zur Hilfte den Erben des vorab-
gestorbenen und dem iiberlebenden zufallen solle, es sei also
diese Eheverkommnis ihrem ganzen Inhalte nach fiir die Be-
klagte unverbindlich.

Der kligerische Anspruch wurde vom App.- und Cass.-
Hof gutgeheissen.

Motive: IKs ist richtig, dass der Wortlaut der Ehe-
verkommnis eine Unmiglichkeit enthdlt. Er ist so wider-
sinnig, dass schon deshalb ein andrer verniinftiger Sinn in
den Vertrag hineingelegt werden muss, und zwar der, den
thin die Klager beilegen, dass nimlich die eine Hilfte des
vorhandenen Vermigens demn iiberlebenden, die andere den
Erben des vorabgestorbenen Ehegatten zukommen, und dass
an dieser Quote der iiberlebende die Nutzniessung bis zu
seinem Tode haben sollte. Eine solche Eheverkommnis hitte
nun allerdings mit Recht von den Interessierten als ungiiltig
betrachtet werden konnen. Denn erstlich verfiigte darin
nominell wenigstens jeder der beiden Ehegatten iiber die Hilfte
des Vermogens des andern und sodann liegt darin materiell
seitens beider Ehegatten zu Gunsten der Erben des andern
eine letztwillige Verfiigung iiber die Hilfte ihres Vermogens,
die nach dem Schlusssatz der Satz. 896 C. der Form einer
letzten Willensverordnung bedurft hitte. Allein die Parteien
haben sich auf diese Ungiiltigkeit damals, als die Frage an
sie herantrat, als es sich ndmlich um die Teilung des Nach-
Jasses der Eheleute St. handelte, nicht berufen, im (vegenteil
wurde die Iheverkommnis den Teilungsverhandlungen zu
Grunde gelegt. Und nun geht es nicht an, dass eine Partei,
die eine bestimmte Grundlage zur Auseinandersetzung mit
einer andern angenommen hat, nachtriglich, wenn es sich
um eine Fortsetzung dieser Auseinandersetzung handelt, jene
Grundlage als ungiiltig angreife. In dem fritheren Verhalten
liegt ein Verzicht auf die Befugnis, die Ungiiltigkeit der Ehe-
verkommnis geltend zu machen.

(Zeitschr. des Bern. Jur.-Ver. XXXIT 8, 132 )

14. Kanton Graubiinden. Urteil des Kantonsgerichts
vom 22. Februar 1895.

Erbvertrag. Formelles Erfordernis des Vorlesens.

Eva Ardiiser hatte durch Erbvertrag dem Peter Mattli
ihr Heimwesen in Maran durch den Todesfall zugewendet.
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Dieser Vertrag war in die Form eines aussergerichtlichen
schriftlichen Testaments gekleidet, die Verfiigung selbst von
fremder Hand geschrieben, dann von der Eva Ardiiser als
des Schreibens unkundiger Person mit drei Kreuzen, von Peter
Mattli mit seinem Namen unterzeichnet und von drei Zeugen
mit folgender Erklirung versehen: ,Dass dieser Erbschafts-
vertrag von beiden Parteien gehorig unterzeichnet und ver-
standen wurde und damit vollkommen einverstanden sind,
bescheinen die hiezu erbettenen Zeugen“ (Unterschriften).

Dieser Erbvertrag wurde nach dem Tode der Eva Ardiiser
von ihren Intestaterben angefochten, zuniichst mit demm GGrunde,
dass die gesetzliche Formalitit des Vorlesens bei der Abfas-
sung nicht beobachtet worden sei. Hiegegen wendete P. M.
ein, dass die Erklarung der Zeugen auf dem Aktenstiicke
selbst das Vorlesen voraussetze, dieses aber auch sonst durch
Zeugenabhsrung bewiesen werden kinne.

Das Kantonsgericht erklirte den Erbvertrag als ungiiltig.

Motive: XYiir die Beurteilung der testamentarischen

Formvorschriften ist einzig das betreffende Instrument selbst
massgebend, Aus dem Sinn und Wortlaut des Art. 504 biind.
Pr.G., der ausdriicklich bestimmt, dass die Bescheinigung der
Zeugen auf dem nidmlichen Blatte zu erfolgen hat,!) geht zur
Evidenz hervor, dass ein erst nachtriglicher Zeugenbeweis iiber
die Einhaltung der gesetzlichen Formalititen nicht beriick-
sichtigt werden darf; es wiirde das der als unerliissliche Be-
dingung vorgeschriebenen Einheit des Testamentsaktes direkt
widersprechen.
‘ Es fragt sich daher, ob die Bescheinigung der Zeugen,
wdass dieser Erbvertrag von beiden Parteien gehirig unter-
zeichnet und verstanden wurde und damit vollkommen ein-
verstanden sind,“ der Vorschrift des Art. 504 entspreche
oder nicht. _

In dieser Richtumg kann nun dem Kliger (Mattli) nicht
beigepflichtet werden, wenn er behauptet, unser Erbrecht
basiere auf dem Grundgedanken der freien individuellen Ver-
fiigungstihigkeit; im Gegenteil muss dem gegeniiber kon-
statiert werden, dass es die gesetzliche Erbfolge an die

) Art. 504: Zur Giiltigkeit eines aussergerichtlichen schriftlichen Testa-
ments ist erforderlich, dass . .. .. das Testament auf dem némlichen Blatte
mit der Namensunterschrift dreier vollgiiltiger Zeugen in der Weise versehen
werde, dass jeder derselbigen bescheinige: es sei das Testament in seiner
Gegenwart dem Testator oder von letzterem selbst vernehmlich vorgelesen,
von dem Testator verstanden und als sein letzter Wille erklirt worden.
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Spitze gestellt hat, in Uebereinstimmung mit der ganzen
Rechtsentwicklung in unserm Kanton, die das Testament
und ganz besonders den Erbvertrag nur ganz allmihlig und
beschrinkt hervortreten liess. So ist letzterer erst im neuen
Privatrecht aufgenommen worden, wihrend das frithere Erb-
recht von 1850 noch den Erbvertrag lediglich in der Form
eines, unter Umstinden wieder einseitig losbaren Ehepaktes
zwischen den Ehegatten kannte. Aus dieser Singularitiit der
sog. gewillkiirten Erbfolge, die nur in ganz bestimmten, in
Art. 503 priv. G. aufgefithrten Formen miglich ist, ergiebt
sich auch die Notwendigkeit von deren strikter Einhaltung
und Interpretation.

KEs handelt sich mithin um einen Formalakt, bei dem
die in Art. 504 vorgeschriebenen Worte als verba solemnia
nicht fehlen oder durch beliebige andere ersetzt werden
diirfer. Auch die grammatikalische Interpretation stimmt
damit vollstindig iiberein; der den betreffenden Worten vor-
stehende Doppelpunkt zeigt an, dass es dem Gesetzgeber
nicht geniiglich schien, wenn in irgend einer Form der Wille
des Testators bekundet wiirde, sondern dass er den (ebrauch
dieser Iormel vorschreiben wollte. Bei dieser Bedeutung
der Formel ist die Frage iiberfliissig, ob nicht aus dem
sverstanden haben“ das , Vorlesen“ gefolgert werden miisse,
und zudem wire diese Kolgerung nicht schliissig, da noch
andere Wege des Verstehens ohne ausdriickliches Vorlesen
denkbar sind.

Muss der Erbvertrag aus diesem Formmangel als un-
giilltig erklirt werden, so ist auch die Frage, ob eventuell
wenigstens ein Testament vorliege, aus dem gleichen Grunde
zu verneinen.

(Civilurteile des Kantonseerichts Graubiinden 1895 [Chur 1896] S35 +

15. Kanton Ziirich. Urteil der Appellationskammer des
Obergerichts vom 8. Februar 1896.
Wegrecht. Korperliche Anstalt im Sinn von
§ 245 pr. G.-B.

Der Klidger ist seit 1884 [Figentiimer der Hilfte eines an
der Wytikoner Strasse gelegenen Hauses. 1889 kaufte er auch
die andere Hilfte von C. Riiegg. In der N#ihe dieses Hauses,
aber etwas entfernter von der besagten Strasse, liegt das
Haus des Beklagten, der dasselbe ebenfalls von Riiegg
erworben hatte. Von diesem Hause geht ein im Kigen-
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tum des Beklagten befindlicher IFussweg in die Wytikoner
Strasse, parallel zu einer Seite des kligerischen Doppei-
hauses. Zwischen diesem und dem Wege liegt ein dem
Kliger gehérender Landstreifen, der als (Géartchen und Ab-
lagerungsplatz benutzt wird. In dem Kaufvertrag zwischen
Klager und Riegg von 889 ist gesagt, der Landstreifen
(Giirtchen und Lagerplats) grenze j,an den vom Verkiufer
und von dem Kiufer nun gleichberechtigt ~zu benutzenden
Fussweg.“ Diese Grenzbezeichnung wurde bei der kanzlei-
ischen Fertigung im Journal aufgenommen wund auch im
Kaufbrief des Klidgers vorgemerkt; dagegen wurde dieser
Vormerk bei der Fertigung des Verkaufes von Rilegg an
den Beklagten in des letztern Kaufbriet nicht eingetragen.
Spiiter wollte Beklagter dem Kliger die Benutzung des
Weges nicht mehr gestatten, wogegen Kliger auf Grund
der im Fertigungsjournal enthaltenen Grenzbezeichnung als
einer ,Bintragung® der Servitut, eventuell auf Grund des
Vorhandenseins einer in einer korperlichen Anstalt bestehen-
den Servitut den richterlichen Schutz anrief. Die Appellations-
kammer hiess die Klage gut im (Gegensatz zu einem abwei-
senden Urteile des Bezirksgerichts, das weder Eintragung
noch eine korperliche Anstalt anerkannt hatte.

Motive: Es ist unzweifelhaft, dass Riiegg dem Kliger
bei dem Verkaunfe von 1889 durch die im Kaufvertrag ent-
haltene Grenzbezeichnung ein Wegrecht an dem Iussweg
hat einrdumen wollen; es liegt also ein aut die Begriindung
einer Dienstbarkeit geuchtetes Rechtsgeschift im Sinne von
§ 245 pr. G. B. vor. Somit ist in erster Linie zu priifen, ob
sich der Weg als eine ,kiorperliche Anstalt® im Sinne dieser
(xesetzesbestimmung darstelle.

Dies ist auf Grund des diesseitigen Augenscheines zu be-
jahen. Ks steht in der (xerwhtSpmxm ferner fest, dass unter
die nicht notwendig zu fertigenden Servituten unter gewissen
Voraussetzungen auch die Wegrechte gehoren, dann ndmlich,
wenn die lokalen Verhiltnisse schon an sich auf die fremde
Beniitzung, die den Inhalt des beanspruchten Servitutrechtes
bildet, klar und deutlich hinweisen. Demgemiss ist ein aus-
gelegter Weg als eine korperliche Anstalt im Sinne des § 245
zu betrachten, sobald aus dessen Anlage ersichtlich ist, dass
er nicht nur dem Grundstiick, zu welchem er gehort, sondern
auch dem Nachbargrundstiick, d. h. demjenigen, fiir welches

die Servitut beansprucht wird, zu dienen bestlmmt 1st
(Schweizer Blatfm f. h.-r. Entseh. XV [18

S, 94 10

Leitschr. fliv Schweizerisches Recht, Neue Folge XVIL ¢
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18. Kanton Schaffhausen. Urteil des Obergerichts
vom 17. Mai 1895.

Nachbarrecht. Verbot der Aufstellung einer Fraise
im Hofe neben dem Nachbarhause.

Die Parteien besitzen zwei Hiuser, welche frither als
Vorder- und Hinterhaus zusammen gehorten und durch einen
engen geschlossenen Hof getrennt sind. Der eine plante
eine umfassende Umbaute seines Hauses, gegen welche der
andere aus verschiedenen Griinden Kinsprache erhob. KEinen
Hauptstreitpunkt bildete die Absicht des Beklagten, in dem
Hofe eine Fraise, Zirkularsige, aufzustellen. Dagegen erhob
der Kliger Einsprache mit der Begriindung, das Gerdusch
der Fraise wiirde sein Haus bezw. dessen Insassen dermassen
beldstigen, dass ihm eine unertrigliche Schidigung erwachsen
wiirde.

Uebereinstimmend mit der ersten Instanz hat das Ober-
gericht diese Einsprache geschiitzt und die Aufstellung der
Fraise untersagt.

Nach Art. 567 und 569 P.-R. ist der Besitzer eines Ge-
baudes zum Einspruch gegen die Beniitzung von Nachbar-
grundstiicken allerdings nur dann berechtigt, wenn dieselbe
der Gesundheit von Menschen oder Vieh schidlich ist oder
aber dem Gebdude selbst bezw. den in demselben befind-
lichen event. zum Gebrauch desselben erforderlichen Gegen-
stinden Schaden bringt. Eine an sich erlaubte Beniitzung,
welche bloss Augen, Ohren oder Nase des Nachbars unan-
genehm affiziert, berechtigt nach § 568 noch nicht zur Ein-
sprache. Kine bauliche Schidigung des Hauses oder eine
direkte Gesundheitsschidigung der Insassen hat nun der
Kliger selbst nicht behauptet, vielmehr hauptsichlich die
iibermissige Beldstigung und die Schddigung betont, welche
ihm dadurch erwachsen miisste, dass seine Giste es in der
von ihm in seinem Hause betriebenen Wirtschaft nicht mehr
aushalten konnten, sobald die Fraise ihren L#rm ertinen
liesse. Bel streng wortlicher Auslegung des Gesetzestextes
miisste demnach die Einsprache abgewiesen werden.

Wenn das Obergericht dennoch zu einer freieren, aus-
dehnenden Interpretation dieser Bestimmung gelangt, so
glaubt es dazu durch die Bediirfnisse des Verkehrs und die
moderne Entwicklung des Gewerbewesens gendtigt zu sein.
Das vom Kanton Schaffhausen rezipierte Ziircher privat-
rechtliche Gesetzbuch steht noch auf dem Standpunkt des
starren Bigentumsbegriffes, der sich seither im allgemeinen
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Rechtsbewusstsein in manchen Beziehungen gemildert hat.
Auch waren zur Zeit, als es geschaffen wurde, die Gewerbe
and Industrien, welche heutzutage hauptsichlich bliihen und
auch Prozesse verursachen, durchschnittlich noch wenig ent-
wickelt. Es muss eine gewisse Grenze geben, iiber welche
hinaus in der Belistigung der Sinnesorgane nicht gegangen
werden darf, auch wo streng genommen keine -eigentliche
(esundheitsschidigung nachgewiesen werden kann. Schon
unser Baugesetz ist iiber dem Wortlaut des Privatrechts
hinausgegangen, indem es in Art. 50 nach Reproduktion des
§ 568 P.-R. noch neu beifiigt, dass bei an sich erlaubter
Beniitzung wenigstens solche Vorkehrungen anzubringen sind,
durch welche die Beldstigung auf das geringstmégliche Mass
reduziert wird, also beispielsweise Abschluss der Réumlich-
keiten gegen die Strasse und Abzugskamin zur Abfiithrung
von schlechtem Geruch und Rauch. Wo derartige Schutz-
massregeln der Natur der Sache nach nicht mit namhaftem
- Erfolg angebracht werden konnen, da muss der Richter eine
solche Beniitzung des Nachbargrundstiicks auch untersagen
konnen, wenn sie eine geradezu unertrigliche Belidstigung
des Nachbars mit sich fithrt, und es wird einzig gelten, in
der Bestimmung, was solche unertrigliche Belidstigung ist,
ein verstindiges Mass einzuhalten, Die ziircherische Recht-
sprechung ist durch dasselbe Bediirfnis zum nidmlichen Schritt
getrieben worden. Ullmer Nr. 917 zu § 618 des alten priv.
(. B. fithrt aus, eine Leimsiederei miisse nicht geduldet wer-
den, weil der durch sie verursachte Geruch zwar nicht ge-
rade gesundheitsschidlich, aber doch so widrig und eckel-
haft sei, dass er zur Plage werden, ja sogar das Wohlbefinden
storen konne.

Ganz analog verhilt es sich auch mit einer Fraise. Dass
das durch sie erzeugte Geriiusch eines der allerdurchdringend-
sten und widerwirtigsten ist, das es iiberhaupt giebt, ist ohne
weiteres bekannt. Wenn wie im vorliegenden Kalle eine
solche Fraise in einem engen geschlossenen Hofraum erstellt
werden soll, so muss das Gerdusch eine Stirke erreichen, die
tiber das zuldssige Mass von Belidstigung hinausgeht, ja in
unserem Zeitalter der Nervenschwiiche unter Umstinden das
Nervensystem in einer Weise reizen kann, die beinahe an
Gesundheitsschidigung heranreicht. Das sich gefallen zu
lassen kann dem Nachbar billigerweise nicht mehr zuge-
mutet werden. s miissen die Verhiltnisse in billige Be-
riicksichtigung gezogen werden, und da ist auch der Umstand
micht in erster Linie, aber doch wenigstens nebenbei zu be-
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achten, dass das Geriusch sich hauptsidchlich auch in dem
vom Kliger betriebenen Wirtschaftslokal vernehmlich machen
miisste. Sobald die Fraise ihren Lirm ertonen liesse, wiirden
die Wirtschaftsgiste unfehlbar sich davonmachen, und da er-
fahrungsgemiss die Giste weit leichter vertrieben als gewonnen
sind, miisste der Kldger in seinem Erwerb schweren Schaden
leiden. Wire die Fraise das Aeltere und die Wirtschaft das
Neuhinzugekommene, so miisste die letztere natiirlich zuriick-
stehen. Wer in die Nachbarschaft eines bereits bestehenden
Betriebes, der einen unangenehmen Geruch oder Liarm ver-
ursacht, eine Wirtschaft bant, der kann allerdings nicht be-
anspruchen, dass der Betrieb zu seinen Gunsten eingestellt
werde. Im vorliegenden Fall hatte aber der Rechtsvorginger
des Kldgers in seinem Hause bereits seit einigen Jahren eine
Wirtschaft betrieben, als der Beklagte sein Haus kaufte.
Dieser letztere Umstand verpflichtet den letzteren allerdings
nicht gerade, streng alles zu unterlassen, was tiir den Wirt-
schaftsbetrieb des Kligers irgendwie unangenehm sein kinnte,
wohl aber ist er geeignet, das Recht des Kliigers auf Schutz

gegen unertrigliche Beeintriachtigung noch etwas zu verstirken.
(Amtsbericht des Obergerichts tiir 1895 S50 f)

17. Kanton Zirich. Urteil der Rekurskammer des Ober-

i gerichts vom 23./30. Dezember 1895,

Wasserrecht an einem o6ffentlichen Gewisser, wie-
fern auch auf die Zufliisse erstreckbar.

Am Kemptener Bach, der iffentliches Gewisser ist,
haben die Weberei Oberkempten und Fr. Hotz staatlich
konzessionierte Wasserrechte zum Betriebe von Fabriken.
Sie behaupten, der Kemptener Bach werde durch Quellen
im Oberkemptener Wald gespeist, deren 5 bis 6 durch
Wasserreichtum ausgezeichnete, in ein gemeinsames offenes
Rinnsal geleitet, dem Kemptener Bach zuflissen. Als die
Wasserversorgungsunternehmung Wetzikon oberhalb dieser
Quellen nach Wasser graben liess, um es nach Wetzikon zu
leiten, verlangten jene Fabrikinhaber ein richterliches Ver-
bot, weil dadurch die den Kemptener Bach speisenden Quellen
in ihrer Ergiebigkeit geschmilert wiirden. Das Gesuch wurde
aber abgewiesen. '

Motive: Nach Art. 217 priv. G. B. haben die Besitzer
bestehender Wasserrechte allerdings Anspruch darauf, dass
das Gewiisser weder oberhalb abgeleitet noch unterhalb durch
neue Vorrichtungen gestaut, bezw. iiberhaupt dessen Lauf
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verindert werde. s ist aber wohl zu unterscheiden zwischen
demn Gewisser selbst und dessen Zufliissen. Art. 217 bezieht
sich offenbar nur auf ersteres. Dagegen kann keine Rede
davon sein, dass die Wasserwerkbesitzer, die, sofern es sich
nicht um ein Privatgewdsser handelt, ihr Recht nicht auf
einen privatrechtlichen Titel, sondern lediglich auf einen
Hoheitsakt des Staats stiitzen kionnen, nun Anspruch darauf
hiatten, dass auch alle Zufliisse intakt bleiben. Da Wasser-
werke iiberhaupt nur an stirkeren Gewissern mdoglich sind,
so wiirde sonst die (vewiihrung einer Wasserkonzession die
Rechte der (Grundeigentiimer einer ganzen (iegend auf das
in ihrem Boden befindliche Wasser insofern illusorisch machen,
als dessen Benutzung und Verwertung nur dann erfolgen
diirften, wenn es moglich wire, dasselbe wieder in das betref-
fende Gewiisser, und zwar oberbalb des Wasserwerks zn leiten.
Einen so weitgehenden Schutz hat das Gesetz aber dem
Wasserwerkbesitzer nicht gewiihrt,

Die Grundeigentiimer sind daher durch die Riicksicht auf
bestehende Wasserwerke nicht gehindert, auf ihrem Boden
nach Wasser zu graben, auch wenn dieses dadurch. den
Wasserwerken verloren geht, nur dart nicht za deren Scha-
den iber das Gewisser als (ranzes verfiigt werden.

Dieses geringere Mass von Schutz, welches den bestehen-
den Wasserwerken gegeniiber den Brunnen in der Geseta-
gebung zu Teil geworden ist, rechtfertigt sich einerseits
dadurch, dass das Wasser als Lebensmittel iiberhaupt niher-
liegende Interessen befriedigt, andrerseits dadurch, dass ein
Wasserrecht, das bloss die Verwertung der lebendigen Kraft
des Wassers zum Inhalte hat, iiberhaupt stéirkere Eingriffe
vertrigt. In der That bedeutet eine Verminderung des
Wasserquantums z. B, um bloss 300 Liter in der Minute fiir
den Wasserwerkbesitzer eine kaum nennenswerte Einbusse
an Kraft, wihrend eine solche Menge fiir die Verwendung

als Trinkwasser schon sehr erheblich in Betracht tillt.
(Sehweizer Bliatter f. h.-r. Entsch. XV [1896] 5. 69 f.)

18. Kanton Luzern. Entscheid der Justizkommission des
Obergerichts vom 24. November 1894.
Unzuldssigkeit kiinstlicher Zuleitung von
: Abwasser. '
J. Hurter als Eigentiimer des Rotsees verlangte beim
(erichtsprisidenten den Erlass eines Verbots, wodurch dem
Stadtrat von Luzern untersagt werde, bei Erstellung des
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Absonderungshauses im hintern Gopplismoos irgend welche
Fliissigkeit oder feste Bestandteile in den Rotsee abzuleiten.
Der Gerichtsprisident wies dieses Gesuch ab, worauf J. H.
an die Justizkommission rekurrierte, die sein Begehren gut
hiess, bis iiber die Frage der Berechtigung zu dieser Ablei-
tung im petitorischen Verfahren entschieden sei.

Motive: Der Widerspruch des Rekurrenten griindet
sich darauf, dass er eine kiinstliche Zuleitung von Wasser
sich laut Gesetz nicht gefallen lassen miisse, und zwar in
casu um so weniger, weil es sich um Zuleitung unappetit-
licher Fliissigkeiten handle, welche die Eisausbeute erheblich
schmilern und ibn dadurch in seinem Kigentumsrechte be-
schrinken.

Opponent macht dem gegeniiber geltend, der Rotsee
bilde das natiirliche Reservoir fiir die Aufnahme allen Wassers
der hoher gelegenen Nachbargrundstiicke, moge es infolge
natiirlichen Laufes oder durch kiinstliche Vorrichtung dort-
hin geleitet werden. Ein Einspruch gegen diese Zuleitung
wire nur statthaft, wenn dadurch ein Schaden verursacht
wiirde, was unter obwaltenden Umstinden nicht angenommen
werden Kkonne.

- Gemiss § 302 brgr. G. B. muss der Eigentiimer eines.
tiefer gelegenen Grundstiickes den natiirlichen Abfluss des
Wassers aus dem hoher gelegenen Grundstiicke aufnehmen.
Die Zuleitung des hier in Betracht kommenden Wassers ist
nicht ein natiirlicher Abfluss im Sinn des Gesetzes, sondern
qualifiziert sich als kiinstliche Vermehrung des Wasserzuflusses,
wogegen Rekurrent wenigstens im possessorischen Verfahren

mit Erfolg Einspruch erheben kann.
(Verhandl. des Obergerichts und der Justizkomm. 1894 S 171 )

19. Kanton Aargau. Urteil des Obergerichts vom
10. Februar 1893.

Ricktrittsfrist. Rechtzeitige Abgabe der Riick-
trittserklirung. Verspitete Anzeige an die
Gegenpartel.

A. hatte mit B. einen Liegenschaftskauf beim Wein abge-
schlossen. Innerhalb 48 Stunden vom Abschlusse an gerechnet,
und zwar so rechtzeitig, dass die Zustellung innert diesen
48 Stunden noch hitte erfolgen konnen, iibermachte A. dem
Gemeindeammann eine rechtliche Anzeige im Sinne des § 673
des A. B. G. behufs Zustellung an B. — Aus Schuld des Ge-
meindeweibels wurde die rechtliche Anzeige nicht mehr inner-
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halb der Frist von 48 Stunden zugestellt. B. hielt daher die
Kaufsabsage fiir verspatet und glaubte dass A. den Kauf
halten miisse.

Dieser Auffassung konnte das Obergericht nicht beitreten.
Ueber die zu lisende Streitfrage wurde im wesentlichen be-
funden:

Nach § 673 des A. B. G. konnen Kaufsverhandlungen iiber
Liegenschaften, welche beim Wein oder anderem geistigen
(Getrinke abgeschlossen werden, von jedem Teile innerhalb
48 Stunden vom Geschiftsabschlusse an gerechnet mittelst
einer vom Gemeindeammann bewilligten rechtlichen Anzeige
aufgehoben werden.

Die Kaufsabsage im Sinne dieser Bestimmung muss nun
als perfekt betrachtet werden, sobald die rechtliche Anzeige
so rechtzeitig in die Hand des Gemeindeammanns gelangt,
dass sie innerhalb 48 Stunden vom Vertragsabschlusse an ge-
rechnet dem andern Vertragskontrahenten noch zugestellt
werden kann, In diesem Falle hat der Aufforderer alles
gethan, was billigerweise von ihmm verlangt werden kann,
Unterbleibt trotzdem die Zustellung innerhalb gesetzlicher
Frist, so kann dieser Umstand dem absagenden Teile nicht
zum Nachteil und Schaden gereichen. In concreto aber hat
A. wirklich die ihm gemiss § 673 des A. B. G. obliegenden
Diligenzien rechtzeitig gewahrt, indem er die rechtliche An-
zeige fiir B. so bald dem Gemeindeammann zugehen liess,
dass sie noch binnen der vom Gesetz vorgesehenen 48 Stun-

den dem B. hiitte zugestellt werden koénnen.
(Bericht des Aarg. Obergerichts fiir 1893 u. 1894 an den Gr. Rat, 8.6 £

20. Kanton Ziirich. Urteil der Rekurskammer des Ober-
gerichts vom 7. November 1895.
Ersitzung an offentlicher Sache. Unterschied von
unvordenklichem Besitz.

Bei einer von der Gemeinde Seebach projektierten Kor-
rektion sollte das Niveau einer Strasse streckenweise erhoht
bezw. ausgeglichen werden. An einer Stelle, wo eine Kr-
hohung um 1 bis 2 Meter in Aussicht genommen war, wurde
die Strasse von einer dem Th, Frei gehorigen Wasserleitung
durchkreuzt. Letzterer erhob Einsprache gegen die Aus-
fallung und verlangte die Einstellung der betreffenden Ar-
beiten, wurde aber mit diesem Begehren abgewiesen. Sein
hiebei eventuell geltend gemachter Standpunkt der Ersitzung
wurde mit folgenden Griinden abgelehnt:
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Im Widerspruch zu der im Kommentar von Schneider
zu § 246 pr. G. B. gedusserten Ansicht ist der Satz festzu-
halten, dass es eine Ersitzung im Sinne des § 246 an offent-
lichen Sachen, solange dieselben dem offentlichen Gebrauche
dienen, nicht giebt. Die ziircherische Gerichtspraxis hat denn
auch, obwohl sie die Moglichkeit der Ersitzung von Rechten an
offentlichen Sachen nicht allgemein verneinte, im einzelnen
Falle, wo solche Rechte auf den Titel der Ersitzung gestiitzt
wurden, stets zu Ungunsten der Ansprecher entschieden. Wenn
der Kommentar zu § 246 sich zur Unterstiitzung seiner Ansicht,
dass Dienstbarkeiten an offentlichen Sachen ersessen werden
konnen, auf das in Schaubergs Zeitschrift XVII, 421 ff. ab-
gedruckte Priajudiz beruft, so ist zu bemerken, dass in jenem
Falle, wo es sich um das Recht, in einemn iffentlichen Gewisser
ein Waschschiff halten zu diirfen, handelte, dasGericht allerdings
ausgesprochen hat, dass auch Rechte an iffentlichen Gewissern
unter gewissen Voraussetzungen infolge unvordenklichen Be-
sitzes als rechtmiissig erworben gelten und geschiitzt werden
sollen, dass es aber immerhin, trotzdem die Unvordenklich-
keit der Ausiibung des streitigen Rechtes nicht bestritten war,
den Anspruch verworten hat. Nun sind aber die Rechtserwer-
bung infolge unvordenklichen Besitzes und die zehnjihrige
Ersitzung sehr verschiedene Dinge, und wenn jene unter ge-
wissen Voraussetzungen innerhalb sehr enger Grenzen auch
bei offentlichen Sachen als moglich erklirt worden ist, so
folgt daraus keineswegs, dass auch schon eine zehnjihrige
unangefochtene Austibung eines Rechtes an offentlicher Sache
ebenfalls zur Anerkennung der Existenz des Rechtes selbst
tfiithren miisse. Jedenfalls kann von Ersitzung eines Rechtes
an offentlicher Sache infolge zehnjahriger unangefochtener Aus-
iibung da keine Rede sein, wo nach gesetzlicher Vorschrift
die Erwerbung eines derartigen Rechtes an eine staatliche
Konzession gebunden ist (wie z. B. nach dem Strassengesetz
die Anlegung einer privaten Wasserleitung durch das Grebiet
einer offentlichen Strasse); denn damit ist implicite jede an-
dere Art des Rechtserwerbes ausgeschlossen.

(Schweizer Blitter f. h,-r. Entseh. XV [1896] S, 43.)

21. Canton de Genéve. Arrét de la Cour de justice civile
du 28 septembre 1895.

Acquisition par prescription de la propriété d’une chose

immeuble non obstant le défaut d’inscription au cadastre.

J. P. Gaillard a revendiqué contre’ les mariés -Gallay la
propriété d'une portion de la parcelle 1462 B du cadastre de
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la commune de Chancy et a invoqué a l'appui de sa demande
la prescription trentenaire. Les défendeurs ont contesté cette
prétention et invoqué, en leur faveur, les indications du eca-
dastre et leurs titres de propriété. Le Tribunal de 1™ in-
stance a acheminé le demandeur & prouver qu’il a possédé
pour lui, & titre de propriétaire, d’une fagon continue et non
interrompue, paisible, publique et non équivoque, pendant plus
de trente ans, la portion de la dite parcelle, et a statué, aprés
avoir entendu les témoins, que le demandeur en serait seul et
unique proprietaire comme Payant acquis par la prescription
trentenaire, et ordonné la transcription du jugement au bureau
des hypothéques, et au bureau du cadastre d’opérer la muta-
tion en conformite.

Les deétendeurs ont interjeté appel du dit jugement. Ils
soutiennent que la preuve admise par les premiers juges n’était
ni admissible ni pertinente, vu que

1% Depuis I'introduction du cadastre, il n’est plus pos-
sible de prescrire autre chose, en matiere immobiliére, qu’ane
parcelle entiere ou une servitude.

20 Une des conséquences de D’établissement du cadastre
est qu'on ne peut posséder d'une maniére non équivoque,
publique et & titre de propriétaire, tout ou partie d’une par-
celle que si on est au bénéfice de l'inscription au cadastre.

La Cour de justice a confirmé le jugement.

Motifs: On ne saurait trouver nulle part, dans la loi
sur le cadastre du 1° février 1841, la consécration de la thése
soutenue par les appelants que, depuis l'introduction du ca-
dastre, il ne serait pas possible de prescrire autre chose, en
maticre immobiliere, qu'une parcelle entiére ou une servitude.

Dans la plupart des cas, en effet, la prescription a pour
objet une faible portion de terrain dont la propriété est de-
venue indécise par la disparition des limites et, pour la
restreindre & l'acquisition de parcelles entiéres et, par con-
séquent, pour limiter considerablement les cas ou elle pour-
rait étre invoquée, il faudrait un texte de loi qui n’existe pas.

Il resulte du rapport de la commission nommeée par le
conseil représentatif, pour examiner le projet de loi sur le
cadastre, que cette commission, tout en repoussant une pro-
position qui avait pour but de faire de l'inscription une des
conditions de la prescription, admettait que les tribunaux
pourraient, au besoin, trouver dans le Code civil des dis-
positions suffisantes pour exiger cette inscription comme une
condition de la possession, mais cette maniére de voir de la
commission n'a certainement pas passé dans la loi sur le
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cadastre, car elle est en contradiction avec la disposition de-
Part. 51 de la dite loi qui pose en principe que le cadastre
fait foi, en faveur de celui qui y est inscrit, contre toute
personne qui ne justifierait de son droit, ni par un titre de
propriété régulier, ni par la prescription qu’elle aurait acquise
conformément au droit commun.

L’art. 2229 C. civ. statue que, pour pouvoir prescrire, il
faut une possessmn continue et non interrompue, paisible,
publique, non équivoque et a titre de propriétaire; ainsi, en
achemmant le demandeur & prouver qu’il avait possédé pour
lui, & titre de propriétaire, d’'une facon continue.... pendant
plus de trente ans la portion de la parcelle 1462, dont il
revendique la proprieté, les premiers juges ont admis une
preuve conforme au texte de la loi et qu’ils n’auraient pu

rejeter sans commettre un véritable déni de justice.
(T.a Semaine judiciaire. XVIL [1895] p. 720 <=

292. Canton de Genéve. Jugement de la Cour de justice civile
du 25 avril 1896.

Droit d’antichrése. Revendication, par le créancier
antichresiste, de la propriété des revenus de l'im-
meuble contre tout saisissant.

Le 28 octobre 1895, Jacot a fait saisir au préjudice de
Perron, propriétaire & Drize, les sommes dues & ce dernier
par dame Perron en qualité de locataire, pour avoir paiement
de la somme de fr. 2601.50 qui lui est due par Perron. Muller
a revendiqué le loyer saisi en vertu d’un droit d’antichrese qui
lui a été conceédé par Perron afin d’assurer le service régulier
des intéréts d’une obligation hypothécaire de fr. 10,000. Jacot
a contesté cette revendication; en consequence, Muller a cité
Perron et Jacot en justice pour entendre déclarer fondé le
droit d’antichrése auquel il prétend sur les revenus de l'im-
meuble. I produit, 4 'appui de sa demande, un acte recu
par X. notaire, le 19 avril 1895, par lequel les mariés Perron
ont, pour assurer le service régulier des intéréts d’une obliga-
tion par eux souscrite en sa faveur, declaré lui remettre, &
titre dantlchlése, la jouissance de l'immeuble possédé par
les mariés Perron a la Cote de Drize. Cet acte contient
les clauses suivantes. Pour 'exercice de l'antichrése, les par-
ties déclarent constituer comme gérants de 'immeuble MM.
X. et Y., régisseurs associés, qui sont autorisés & faire toutes
locdtmns passer tous baux pour le temps, a telles personnes,
et aux prix, charges et conditions qu’ils aviseront, les renou-
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veler ou les résilier, exiger ou recevoir tous loyers et fer-
mages, en donner quittance; sur les revenus nets de ['im-
meuble remis en antichrése, soit aprés prélévement des char-
ges de toute nature, MM. X. et Y. s’obligent & payer les in-
téréts de la présente obligation ainsi que de toutes autres
pouvant grever l'immeuble et ce, dans l'ordre de leur rang
hypothecaire, le solde des dits revenus nets sera, s'il y a lien,
remis chaque année a M. Perron.

Jacot a opposé¢ & la revendication de Muller que l'anti-
chrése n'est pas opposable aux tiers, parceque Muller n’a ja-
mais été en possession de l'immeuble, qu’il ne peut exercer
sur Pimmeuble aucun droit de rétention et qu’il ne peut pas
en jouir. Muller n’aurait pas la simple faculté de percevoir
les fruits et de les imputer sur les mterets qul lul seraient
dus annuellement. L’antichrése n'est qu'une délégation de
fruits ou de loyers & concurrence de ce qui est du au cré-
ancier antichrésiste, dans I'espece, a concurrence des intéréts
annuels seulement. La saisie peut donc porter sur les loyers,
défalcation faite des droits du créancier antichrésiste.

Le Tribunal de 17 instance a débouté Muller de sa re-
vendication par les motifs que l'acte invoqué par lui n’est pas
un acte d’antichrése parceque Muller n’est pas en la posses-
sion de l'immeuble, qu’il constitue plutdot une cession de
créance par Perron au profit de Muller, le droit de ce der-
nier ne pouvant s’exercer que sur le solde net des loyers.
apres désintéressement des créanciers hypothécaires qui le
priment, et que Muller ne saurait donc prétendre & un droit
de propriété sur les loyers dus par dame Perron.

La Cour de justice civile a réformé ce jugement et dé-
claré fondé Muller & revendiquer les loyers saisis.

Motifs: C’est un principe général, en matiére de nan-
tissement, que les parties contractantes peuvent convenir que
le gage sera remis en mains d'un tiers qui le détient aux
lieu et place du créancier (art. 210 C. O., art. 2076 C. civ.).

La constitution de X. et Y., comme régisseurs, pour le
compte du créancier et du débiteur, n’est donc pas une viola-
tion de la régle aux termes de laquelle le privilége ne sub-
siste qu'autant que le gage a été mis et est resté en la pos-
session du créancier.

Cette régle, du reste, contenue dans I'art. 2076 C. civ., ne
concerne que le nantissement des choses mobilieres.

Il n’est pas possible de voir dans quelles dispositions
de loi les premiers juges ont pris les arguments pour refuser
la nature de l'antichrése & lacte du 19 avril 1895,
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- En effet I'art. 2085 s’exprime ainsi:

,L’antichrése ne s’établit que par écrit. Le créaucier n’ac-
quiert par ce contrat que la faculté de percevoir les fruits de
Pimmeuble & la charge de les imputer annuellement sur les in-
téréts, s'il Ini en est dii, et ensuite sur le capital de sa créance.

- On ne trouve dans cette dlSpOSltmn ni la nécessité de la
‘remise de la chose en mains du créancier gagiste ni, comme
-condition nécessaire, que ce dernier habite ou ait le droit
d'habiter I'immeuble.

L’acte du 19 avril 1895 est donc bien un acte danti-
chrése et en doit ressortir les effets.

La question de savoir si un créancier antichrésiste a un
droit de préférence sur les fruits et revenus de l'immeunble,
-ou si les créanciers chirographaires ont le droit de faire saisir
les fruits non encore échus ni percus & 'effet de les partager
entre eux contributoirement avec le créancier antichrésiste,
est une question controverseée en droit francais.

Quelques auteurs, se fondant sur ce que l'antichrese n’est
quiune Slmpl délégation de fruits et ne donne pas au créan-
cier le jus in re sur llmmeuble, et sur ce qu'une délégation
ne peut avoir d’effet qu'a mesure que les fruits échoient ou
se pergoivent, décident que le créancier antichrésiste n’a au-
cun droit de preterence sur les créanciers, méme chlrogra-
phaires et postérieurs, et qu’il est obligé de venir a con-
tribution avec eux. (Deloincourt, cours du Code civil, I,
II1, p. 218 n. 3.)

Cette opinion ne doit pas &tre suivie, car elle est fondée
sur plusieurs erreurs.

En premier lieu, Pothier, dont les rédacteurs duCode civil
se sont constamrment inspirés, reconnait au droit d’antichrese
le -caractére de droit reel (Oeuvres de Pothier, éd. Bugnet,
I, IX p. 485).

L’al. 1 de I'art. 2087 montre que le créancier antichrésiste
jouit d’un véritable droit de rétention et que les rédacteurs
du Code ont admis le systéme de Pothier (cfr. Proudhon, de
Pusufruit, I, n. 87 s. Mourlon, I, III p. 492).

En second lieu, il est inexact de prétendre qu'on ne peut
déleguer que des revenus echus, aucune disposition de la loi
n'interdit de deléguer une créance telle que des a.ppomte-
.ments, une rente dont les prestations ne sont exigibles qu’au
fur et & mesure de leurs échéances; au contraire, ces sortes
de créances sont fréquemment loblet de delegatmns dont la
wvalidité est reconnue.
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Entin, il serait tout a fait extraordinaire que le legis-
lateur efit organisé, en apparence-pour assurer une garantie
au créancier, un systéme qui en réalité lui aurait causé un
préjudice plus considerable que la situation de simple créan-
cier chlrographalrc, puisque non seulement l'infortuné créan-
cler antichrésiste n’aurait aucune préférence sur les créanciers.
chirographaires méme plus récents que lni, mais il serait encore
tenu, sous peine de dommages-intéréts (art. 2086), de payer
les contributions et les charges annuelles de I'immeuble, de
pourvoir & son entretien et aux réparations utiles et néces-
saires, et il devrait faire 'avance de tous ces frais sans
avoir la certitude d'étre jamais remboursé puisque de nou-
veaux créanciers chirographaires pourraient toujours venir
lui enlever, sinon la totalité, au moins une grande partie
des revenus.

Le créancier antichresiste a donc certainement le droit.
de revendiquer contre tout saisissant la propriéte des revenus.
pour autant qu’ils lui ont été cédés en payement des intéréts
et au besoin du capital de sa créance.

Mais, Jacot fait en outre valoir que Muller n'aurait droit
qu'aux interéts de sa créance et que, ces intéréts une fois pre-
levés sur le revenu annuel de I'immeuble, il reste une somme
qui peut étre saisie.

Muller prétend avoir le droit de revendiquer la totalite
des revenus en vertu de la clause de l'acte d’antichrése aux
termes de laquelle X. et Y. se sont engagés & repartir ce re-
venu aux créanciers hypothécaires dans l'ordre de leurs in-
scriptions et a remettre le solde, &'il y en a un, a Perron.

Il s’agit donc de savoir si cette clause, qui parait accorder
aux créanciers hypothécaires dont 'inscription prime celle de
Muller un privilege sur les revenus de 'immeuble que ne
leur assurait pas leur hypothéque, est valable et opposable
a Jacot.

Il est d’abord constant et établi par un compte, versé
aux débats par X.et Y. et non contesté par les parties, que
les revenus de 'immeuble en 1895, une fois les charges et
les intéréts du créancier de premier rang payés, ne laissent
disponible qu’une somme trés inférieure & celle qui serait
nécessaire pour payer les inteéréts dus & Muller et que, par
conséquent, la clause par laquelle Muller a promis de remettre
& Perron le solde des revenus, §'il y a lieu, est actuellement
sans portee.

Si donc la revendication de Muller ne devait pas étre
admise, la saisie porterait presque sur les sommes servant
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a4 payer les intéréts du créancier de premier rang, celui-ci
n’étant pas payé de ses intéréts poursuivrait la vente de I'im-
meuble hypothéqué, Perron perdrait sa propriété et Muller
son gage.

Perron et Muller avaient donc un interét certain a as-
surer le paiement des intéréts dus au créancier de premier
rang, l'acte par lequel ils ont assuré le paiement n’est pas
attaqué comme ayant été fait en fraude des droits des créan-
ciers; enfin, il n’est pas contraire aux régles de l'antichrése.

En effet, les parties auraient pu valablement stipuler que
tous les revenus de I'immeuble seraient attribués a Muller en
compensation des intéréts de sa créance (art. 2089) et celui-ci
en aurait pu disposer comme il I'aurait voulu on ne voit pas
-pourquoi, dés lors, Muller ne pourrait pas s'engager, a I'égard
de Perron, & consacrer une partie de ses revenus & payer les
intéréts du créancier de premier rang hypothécaire.

C’est 14 une convention absolument licite et qui est oppo-
sable & Jacot comme & tout autre créancier et geénéralement,
A tout tiers quelconque.

(Laa Semaine judiciaire XVIII p. 334 s«

23. Kanton Zurich. Urteil der Appellationskammer des
' Obergerichts vom 3. September 1895.
Pfandrecht an vertraglichen Zubehorden, wiefern
selbstindig realisierbar.

J. Wiirthner liess auf der bereits stark hypothecierten
Brauerei der W¥° Bauder fiir eine Forderung an diese einen
Schuldbrief errichten und die zum Betriebe eines (Gasthofes
‘dienenden Mobel mitverpfinden. In dem bald darauf iber
die Schuldnerin ausgebrochenen Konkurse erreichten die
Angebote auf die verpfindete Liegenschaft die Summe der
dem Schuldbriefe des W. vorangehenden Vorstinde nicht,
der Schuldbrief des W. wurde also nicht angeboten, worauf
das Konkursamt diesem mitteilte, dass sein Pfandrecht an
‘dem Gasthofmobiliar durch Untergang des Pfandrechts an
den Mobilien hinfillig geworden sei. Hiegegen erhob W.
Klage und verlangte Schutz seines Pfandrechtes an dem
mitverpfindeten Mobiliar. Beide Instanzen wiesen die Klage
ab, das Obergericht mit folgenden

Motiven: Bs ist lediglich zu entscheiden, ob dem
Kliger an den ihm mit der Liegenschaft als Zubehorden
verpfindeten beweglichen Sachen ein selbstiindiges Pfand-
recht in dem Sinne zustehe, dass er, nachdem die Liegen-



Ptandrecht an Zubehorden, 95

schaft ohne diese Zubehiorden versteigert worden, gleichwohl
die letzteren bezw. deren Erlos zur Deckung seiner zu Ver-
lust gekommenen grundversicherten Forderung beanspruchen
konne. Dies ist zu verneinen.

Indem das ziirch. pr. G. B..§ 52 und 55 den theoretisch
allerdings zweifelhaften und bestrittenen Begriff der vertrag-
lichen (,gewillkiirten“) Zubehorde aufgenommen hat (vrgl.
dagegen besonders Unger, System des osterr. Pr. R. I § 55,
Kohler im Jahrb. f. Dogmatik N. F. XIV S. 41, Regelsberger,
Pandekten I S. 389), wollte und konnte es damit nicht ein
selbstindiges (Mobiliar-)Pfandrecht an den durch Parteiver-
einbarung als Zubehorden erklirten Gegenstinden einfiihren,
da dem die Bestimmung des Art. 210 O. R. entgegengestan-
den wiire. Vielmehr folgt aus dem auch auf sog. vertrag-
liche Zubehérden Anwendung findenden Begriff der Pertinenz,
als einer Sache, die vermoge ihrer Zweckbestimmung, einer
anderen (der Hauptsache) zu dienen, als zu dieser gehirig
betrachtet wird und das rechtliche Schicksal derselben teilt,
dass das Immobiliarpfandrecht an Liegenschaften auch die
zu ihnen, sei es Kraft Gesetzes oder Vertrags gehérenden an
sich beweglichen Zubehorden ergreift, wie dies auch in Art. 37
Sch. und K. Ges. beziiglich des Ausdruckes ,,Grundpfand“ ge-
sagt ist. Hieraus ergiebt sich aber mit Notwendigkeit die
weitere Konsequenz, dass eine selbstiindige (gesonderte) Re-
alisierung des an der Zubehorde als solcher bestehenden
Pfandrechtes neben und unabhiingig von der Realisierung
des Pfandrechts an der Liegenschaft nicht zuldssig sein kann;
denn nicht nur muss das Pfandrecht an einer Liegenschaft
und ihren Bestandteilen und Pertinenzen als ein einheitliches
und unteilbares angesehen werden, sondern eine Ausscheidung
im angedeuteten Sinne, durch gesonderte Liquidation der
Hauptsache und der Zubehorde, stinde auch im Widerspruch
mit dem Begriff und Wesen der letzteren, da hiedurch deren
Zugehorigkeit zur Hauptsache mit der Bestimmung, ihren
Zwecken zu dienen, ja gerade aufgehoben wiirde. Das an
der Zubehorde begriindete Immobiliarpfandrecht kann auf be-
wegliche Sachen nur insoweit seine Wirkung ausiiben, als
deren Eigenschaft als Zubehorde in Betracht kommt, woraus
folgt, dass auch bei der Realisierung demselben nicht die
(weitergehenden) Wirkungen eines reinen Mobiliarpfandrechtes
beigemessen werden diirfen.

Ist dies bei den eigentlichen (gesetzlichen) Zubehorden
wohl nicht zweifelhaft, so muss es in gleicher Weise auch
fiir die sog. vertraglichen gelten. Der begriffliche Unterschied
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zwischen beiden Arten ist nur darin zu finden, dass bei den ge-
setzlichen die an sich vorhandene reale Zweckbeziehung einer
beweglichen Sache zu einer unbeweglichen die Pertinenz-
qualitit ohne weiteres (ipso jure) erzeugt, wihrend beli den
sog. vertraglichen Zubehorden der genannten Voraussetzung
nur dann diese rechtliche Wirkung zukommt, wenn dies von
den Parteien gewollt und in den vom Gesetze (§ 55) vor-
geschriebenen l*onnen erklirt worden ist. Ist dies geschehen,
so besteht ein praktisch erheblicher Unterschied zwischen
ithnen nur noch in so weit, als die vertragliche Zubehorde
eben nur im Verhiltnisse der Parteien als solche behandelt
wird, also nur da, wo die Interessen desjenigen, zu dessen
Gunsten sie kreiert worden ist, in Frage kommen. Dies hat
aber zur notwendigen Folge, dass bei einer Pfandverwertung
auf dem Wege der Versteigerung solche vertragliche Zubehor-
den nur unter der Voraussetzung als solche behandelt und
mit der verpfindeten Liegenschaft versteigert werden diirfen,
dass ein die Forderung, zu deren Sicherung sie bestellt worden,
wenigstens teilweise deckendes Angebot, gleichviel von welcher
Seite, erfolgt. (Geschieht dies nicht, wie es hier der Fall war,
so verlieren die betreffenden Gegenstinde den Charakter von
Zubehiorden und das an ihnen bestandene Pfandrecht geht unter,
da sie eben nur als solche, und nicht als selbstindige beweg-
lichc Sachen verpfandet werden konnten.

Eine Minderheit wollte das Pfandrecht an dem Mobiliar
schiitzen: § 52 des pr. (. B. geht davon aus, dass auch
die in ihm genannten Sachen wie die des § D0 Pertinenz-
qualitit besitzen, daher unter die Ausnahmsbestimmung des
Art. 211 O. R. fallen, dass aber bei denselben, im Gegensatz
zu den sog. gesetzlichen Zubehorden, die Ausdehnung der
itber die Hauptsache vorgenommenen Verfiigung auf die Perti-
nenz nicht prasumiert werde. Der Unterschied ist also nicht
der Art, dass er die Zuldssigkeit der Verpfindung ohne Be-
sitziibertragung in Frage stellen konnte. — Die Zubehorde;
wenn sie auch der Hauptsache dient, ist von dieser verschie-
den und als Sache fiir sich zu behandeln. Wird eine Liegen-
schaft mit der Zubehorde verpfindet, so haftet dem Pfand-
gliubiger nicht ein einheitliches ungeteiltes Pfandobjekt, son-
dern die Sicherheit besteht in mehreren von einander ver-
schiedenen Pfindern. Nun ist klar, dass bei Verpfindung
mehrerer Gegenstinde der HFortfall des einen Pfandobjekts
noch keineswegs auch hinsichtlich der andern den Untergang
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des Ptandrechts bewirkt. Es kann sich also nur fragen, ob
fir die Verpfindung von Hauptsache und Zubehérde aus-
nahmsweise eine abweichende Behandlung Platz greifen muss.
Richtig ist, dass ein Verzicht auf das Pfandrecht an der
Liegenschaft auch die Haftung der Zubehorde beseitigt. Da-
gegen fehlt es an jedem innern Grunde, um das Pfandrecht
an der Pertinenz auch da fiir erloschen zu erkliren, wo das-
jenige an der Liegenschaft wider den Willen des Gliu-
bigers, speziell infolge ungeniigenden Angebots bei der Ver-

wertung, dahingefallen ist.
(Schweizer Blatter f. h.-r. Entseh. XTIV [1895] S, 3338 .

24. Kanton Luzern. Entscheid der Justizkommission
vom 13. Dezember 1894.

Unstatthaftigkeit eines possessorischen Rechts-
mittels gegen Nichthaltung eines Konkurrenz-
verbotes.

(ebriider B. verkauften 1. J. 1892 ihr Haus mit Kiserei
an Fritz St. unter der Kautbedingung, dass , Verkdufer im
bisher innegehabten Milchgeschiiftskreise kein gleichartiges
Geschaft betreiben diirfen und sich verpflichten, dem Kéiufer
bei der Ausiibung seines Milch- und Kisereigeschiftes in
keiner Weise Konkurrenz zu machen.* Bald darauf verkaufte
St. die Liegenschaft weiter an Frau K. F. und deren Sochne
und trat den Kéufern alle ihm aus dem Erwerbsakte von
1892 zustehenden Rechte beziiglich Konkurrenz gegeniiber
den fritheren Eigentiimern Gebr. B. férmlich ab. Da nun
Gebr. B. gleichwohl ,ein gleichartiges Sennereigeschift im
gleichen Milchgeschiftskreise® erdffneten, suchte Frau F. um
Erlass eines Verbotes nach, dass den Gebr. B. untersagt sei,
ein Milchkonkurrenzgeschift fiir den Umkreis, fiir welchen sie
sich beim Verkaufe des Hauses an Senn St. gegeniiber diesemn
verpflichtet haben, zu betreiben. Dieses Gesuch wurde jedoch
erst- und zweitinstanzlich abgewiesen, von der Justizkommis-
sion mit der Erwidgung:

Dags, abgesehen davon, ob die Rekurrenten (Irau F. und
Sohne) iiberhaupt legitimiert sind, von den heutigen Oppo-
nenten (Gebr. B.) die Erfilllung der erwéhnten Kaufbedingung
zu beanspruchen, hinsichtlich des fraglichen Konkurrenzver-
bhotes zweifelsohne kein Besitzes-, sondern lediglich ein ob-
ligatorisches Verhéltnis vorliegt, somit von einer Stérung

Zeitsehr, fiir Schweizervisches Recht. Neue Folge XVI, (



98 ‘ Droit de préférence.

des bisherigen Besitzstandes gegeniiber den Rekurrenten,
welche gemiss §§ 317 ff. des C. R. V. den Erlass eines Ver-
botes begriinden kénnte, gar nicht die Rede sein kann, und
die Rekurrenten ihre Anspriiche eventuell auf dem Wege des

ordentlichen Civilprozesses geltend zu machen haben.
(Verhdlign des Oberger. und der Justizkomm. 1894, S. 177 f)

25. Canton de Vaud. Jugement du Tribunal cantonal
du 6 juillet 1896.
Droit de préférence soit de préhemption. Nature
juridique de ce droit.

En 1889, J. Archinard a remis & bail & G.-M. Narbel un
immeuble pour le terme de dix ans. A son article 6, le bail
stipule ce qui suit:

,Le preneur aura en tout temps, pendant la durée du b&il;
la préférence & prix égal, sur tout autre amateur, en ce qui
concerne I'acquisition de l'immeuble ol sont situés les locaux
loués. “

En 1895, Narbel apprit qu'Archinard était entré en
tractations avec M. F. pour la vente de l'immeuble et lui
demanda des renseignements. Archinard lui répondit qu'il y
avait effectivement promesse de vente avec F., mais qu'il
était libre d’agir selon son gré, l'article 6 du bail n’ayant
aucune valeur juridique. Malgré la protestation de Narbel,
Archinard vendit définitivement & F. I'immeuble. Narbel a
ouvert action & Archinard, en concluant au paiement de
fr. 1800 & titre de dommages-intéréts pour violation de con-
vention. Archinard a soutenu que la clause 6 du bail con-
stituait une promesse de vente regie par les dispositions du
Code civil vaudois, promesse qui se prescrit par six mois, et
le tribunal de premiére instance a admis cette théorie et
débouté le demandeur. Le tribunal cantonal a admis le recours
de Narbel et réformé le jugement en ce sens quil a con-
damné Archinard 4 payer au demandeur la somme de mille
francs & titre de dommages-intéréts,

Motifs: Considérant que la promesse de vente immo-
biliere du droit vaudois est un contrat solennel, défini &
Particle 1114 du Code civil.

Qu'aux termes de lart. 1115 C. ¢, le droit qui résulte
d’une telle promesse de vente consiste ou i faire prononcer
qu'au refus par autre partie de procéder & la passation de
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I’acte authentique de la vente, le jugement en tiendra lieu
et en aura tous les effets; — ou & faire condamner la partie
qui se refuse a l’exécution de la promesse, aux dommages et
intéréts, — le tout au choix du demandeur.

Qu’ainsi la promesse de vente résultant de l'art. 1114
C. c. confere un droit réel sur la chose en faveur du promet-
tant-acquereur, qui a le droit absolu, inéluctable pour sa
contre-partie, de se faire adjuger la propriété de I'immeuble.

Que dés lors, pour que la clause 6 du bail du 31 mai
1889 puisse étre envisagée comme une promesse de vente
immobiliere, au sens de cet article 1114 du Code ecivil, il
faudrait qu’elle concédat un tel droit au locateur Narbel.

Que ce n’est nullement le cas, puisque Archinard restait
en tout temps libre de conserver son immeuble et de répondre
qu’il ne vendait & personne, Narbel n’ayant, par la dite clause,
d’autre droit que celui de préférence, & prix égal, vis-a-vis
d'un autre amateur.

Qu’il résulte ainsi, de ce qui précéde, que la théorie juri-
dique du défendeur A., quant & la qualification de la con-
vention, ne saurait &tre accueillie comme fondée.

Que le droit vaudois ne pouvant recevoir d’application
en 'espece, il y a lieu de voir si la clause en question con-
stituerait un contrat susceptible d’une obligation a la charge
de la partie A., au regard des dispositions du droit fédéral.

(Le jugement, considérant que toute chose peut faire
I'objet d’an contrat, & moins qu’elle ne soit impossible, illi-
cite ou contraire aux bonnes mceurs, ce qui n’est pas le cas
en l'espéce, et qu’aux termes des art. 111 et 112 toute obli-
gation de faire et de ne pas faire se résout en dommages-
intéréts en cas d'inexécution imputable au débiteur, est par-
venu au résultat sus-indiqué.)

(Journal des tribunaux, XLVI [1896] p. 633 ss.)

26. Kanton Ziirich. Urteil der Appellationskammer des
Obergerichts vom 23. Juli 1898.
Forum domicilii oder forum rei sitee?

Der im Kanton Aargau wohnhafte E. Ullmer schuldete
seiner kinderlosen Schwester, F'rau Challande, laut Obligo vom
1. August 1886 ca. fr. 33,000. Kapital- und Zinszahlung wurde
ihin bis aut bessere Vermogenszustinde gestundet. Beim Tode
der Frau Ch.wurde der Erbteil des Ullmer auf Fr. 65,000 fest-
gesetzt und der Witwer Ch. zur Sicherstellung dieses Kapitals
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verpilichtet, unter Abrechnung der Schuld von Fr. 33,000, so
dass der auf die inZiirich befindlichen Liegenschatten des Ch. er-
richtete Versicherungsbrief auf F'r. 63,000, — minus fr. 33,000, —
lautete. Ch. verlangte nun aber, dass auch die seit 1886 aufge-
laufenen Zinsen an dem Versicherungsbriefe abgeschrieben wer--
den, und erhob die Klage darauf vor Ziircher Gericht. Der Be-
klagte bestritt die Kompetenz dieses Gerichts. Die erste Instanz
erklirte sich inkompetent, die zweite dagegen nahm die Kom-
petenz der Ziircher Gerichte an.

Motive: Die Ansicht der ersten Instanz, dass die streitige
Forderung, deren Abrechnung der Klidger verlange, eine per-
sonliche Ansprache sei und nach Art, 59 B.V.am Wohnort
des Beklagten angebracht werden miisse, wire richtig, wenn
die Klage auf Bezahlung der Forderung gerichtet wire. Sie
geht aber darauf, dass die grundversicherte Forderung des
Beklagten um den Betrag der kldgerischen Forderung ge-
kiirzt und das Pfandrecht am Notariatsprotokoll fiir diesen
Betrag geloscht werde. (Gemiss § 92 ziirch. Einf.-Ges. zum
Schuldbetr.- und Konk.-Ges. kann bei pfandversicherten For-
derungen die Klage ,betreffend Forderungsrecht® am Orte,
wo sich das Pfand befindet, angehoben werden. Dies muss
auch da gelten, wo, wie hier, der Schuldner einer grund-
versicherten Forderung die Feststellung ibres Umfangs bezw.
die Abschreibung eines Teils derselben am Ptandprotokoll
verlangt. Allerdings setzt diese Feststellung hier voraus, dass
der Richter auch iiber die Existenz der kldgerischen Forderung
entscheide, zu deren Beurteilung, wenn sie selbstindig einge-
klagt wiirde, er nicht kompetent wire. Allein es handelt sich
hier bloss um einen Incident- oder Prijudizialpunkt, zu dessen
Beurteilung, soweit sie fiir den Entscheid iiber den Klag-
anspruch notwendig ist, der fiir den letzteren zustindige
Richter befugt ist, ohne dass es hiefiir seiner speziellen ort-
lichen Kompetenz bediirfte.

Die Frage, ob § 92 des Einf.-Ges. mit Art. 59 B. V.
vereinbar sei, hat die bundesritliche Praxis von jeher bejaht,
und ebenso hat das Bundesgericht (Entsch. I1I Nr. 77) ent-
schieden, dass auch die Klage auf Lgschung des Pfandrechts
bezw. Herausgabe der Pfandurkunde zum Zwecke der Loschung

am Gerichtsstande des Pfandortes angebracht werden konne.
(Schweizer Blitter f. h.-r. Entsch. XV [1896] 8. 251 £



Klageerganzung. 101

27. Kanton Luzern. Urteil des Obergerichts
vom 4. Juni 1895
Ziulassigkeit einer Klagergéinzung,

Klager hatte den Beklagten auf Restitution eines an-
.geblich widerrechtlich zuriickbehaltenen Erbschaftsguthabens
belangt und adzitierte durch Klagesupplement noch zwei
weitere Erben. Der Beklagte verweigerte die Einlassung
auf das eroffnete Klagesupplement, weil schon lis contestata
vorliege, nach dieser aber eine Klageverbesserung unzulissig
sei, und zwar in casu um so mehr, als das Klagesupplement
inWirklichkeit den Inhalt des Klagschlusses verindere, bezw.
erweitere. Der Beklagte wurde aber zur Einlassung auf das
eroffnete Klagesupplement verhalten.

Motive: Nach § 95 C. R. V. ist vorliegend Litispendenz
eingetreten, dagegen noch nicht Litiskontestation erfolgt, 1
dem letztere erst in dem Momente eintritt, wann die (em—
liissliche) Rechtsantwort auf die Klage emgerelcht worden
und aus dem Schriftenwechsel sich ergiebt, was unter den
Parteien eigentlich streitig ist, nicht aber schon dann, wenn
unter diesen erst noch im Vorverfahren iiber Voraussetzungen
des Prozesses gestritten wird, und in concreto nicht er-
sichtlich 1st, dass Beklagter vor der Zustellung des Klage-
supplements eine einlidssliche Rechtsantwort abgegeben hatte.

Abgesehen davon, ob in dem Klagesupplement nicht bloss
eine formelle Klageverbesserung enthalten sei, die eventuell
beim Gerichtsvorstande selbst hitte a,no"ebracht werden kon-
nen, stand der Zulissigkeit einer Abidnderung der Klage in
der hier in Betracht kommenden Richtung, sollte man darin
auch eine naterielle Aenderung erblicken, deshalb nichts im
Wege, weil der Beklagte eben bis anhin sich auf die Klage
in der Hauptsache noch nicht eingelassen hatte und er durch

die Abédnderung in seiner Verteidigung nicht verkiirzt wird.
(Verhandl. des Obereerichts nnd der Justizkomm. v..J. 1895, S. 97 f.)

28. Kanton Zirich. Urteil der Appellationskammer des
Obergerichts vom 31. August 1895.
Beweisthema.

Der Kldager E., Inhaber einer Gerberei, kauft jeweilen
im Frithjahr von den Landwirten seines Bezirkes Baumrinde
zum Betriebe seines Geschiiftes. Gegen die beiden Beklagten
machte er eine Schadenersatzforderung geltend, gestiitzt auf
die Behauptung, sie hidtten bei seinen Kunden Rinde gekauft
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und dabei vorgegeben, er (Kliger) sei jetzt fort und mache
in diesem Geschifte nichts mehr. -Die Beklagten bestritten
diese ihnen zur Last gelegte Aeusserung. Das Bezirksgericht
erliess darauf das Beweisdekret:
,Der Kliger hat zu beweisen, dass ihm die Beklagten wider-
rechtlich Schaden zugefiigt oder ibn durch unerlaubte Handlungen
in seinen personlichen Verhiltnissen ernstlich verletzt haben.*

Dieses Urteil wurde auf erhobenen Rekurs aufgehoben
und das Bezirksgericht angewiesen, den Parteien nur Be-
weise fir bestimmte Thatsachen aufzulegen.

Motive: Nach § 340 Rpf. G. diirfen Beweise nur fiir
erhebliche streitige Thatsachen auferlegt oder abgenommen
werden. In dem angefochtenen Beweisdekret wird aber ganz
allgemein fiir den gesetzlichen Thatbestand der Art. 50 ff. O.R.
Beweis auferlegt. Aus der Zuldssigkeit einer derartigen Be-
weisauflage wiirde folgen, dass zur Begriindung einer Klage
im Beweisverfahren noch Thatsachen beigebracht werden kénn-
ten, die in der Hauptverhandlung weder vorgebracht worden
sind noch mit den daselbst vorgebrachten Thatsachen in Ver-
bindung stehen, und dass es zur Gutheissung einer Schaden-
ersatzklage wegen unerlaubter Handlung keiner Darstellung
des thatsdchlichen Klagfundamentes in der Hauptverhandlung,
sondern lediglich einer Anfihrung der betr. (Gesetzesbestim-
mungen bediirtte.

Der dem Kliger aufzuerlegende Beweis hiitte sich ein-
fach daraut beschriinken sollen, ob sich die Beklagten dahin
gedussert haben, der Klidger handle nicht mehr mit Rinde,
ferner ob und event. in welcher Hohe ihm hieraus ein Scha-

den entstanden sei.
(Schweizer Blitter f. h.-r. Entsch, XIV [1895] §. 308.)

29. Kanton St. Gallen. Urteil des Kantonsgerichts
vom 10. Januar 1895.
Beweisthema.

Das St. Gallische Gesetz iiber die Erbfolge enthilt fol-
gende Bestimmungen:

,,Art. 231. Nur dasjenige kann in keine Abrechnung kommen,

,,womit der Erblasser ausdriicklich eine dieser Personen begiinstigen

- ,,wollte und gesetzlich konnte, oder wovon das Gesetz erkliirt, dass
,,e8 von der Abrechnung ausgenommen sej.‘

- ,,Art. 232, Zu ersterm gehdren jene Schenkungen, welche der

,,firblasser aus dem Teile seines Vermigens, woriiber er frei ver-
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,,fiigen konnte, zu Gunsten eines Kindes oder des iiberlebenden
.,Ehegatten machte und wobei er ausdriicklich erklirte, dass es
,,dem Begiinstigten zum voraus gehoren solle.‘

Im Streite lag nun, was der begiinstigte Erbe zu be-
weisen habe, um die ,ausdriickliche® Willensmeinung des
Erblassers zu erhédrten. Das Kantonsgerlcht erklirte:

(Gegenstand des Beweises ist im streitigen Falle nicht
die Absicht des Krblassers, den Beschenkten zum voraus
zu begiinstigen, welche Absicht in manchen Féillen aus In-
zichten geschlossen und mit dem Eide des Beschenkten, dass
sich der Erblasser ihm gegeniiber so ausgesprochen habe, er-
birtet werden konnte; sondern der Beschenkte muss die
Thatsache beweisen,

dass der Erblasser seine Absmht den Beschenkten mit
der Schenkung zum voraus zu begunstlgen ausdriicklich
erklirt habe.

Der Inzichtenbeweis fiir das Vorhandensein der Be-
giingtigungs-Gesinnung und -Absicht beim Erblasser bildet
keinen halben Beweis zum angetragenen Erfiillungseid des
Beschenkten, dahin lautend, der Erblasser habe ihm aus-
driticklich erklart, dass ihm die Schenkung zum voraus

gehoren solle. :
(Entsch. des Kantonsgerichts des Kant. St. Gallen i. J. 1895, S, 5 f)

30. Canton de Vaud. Jugement du Tribunal cantonal
du 25. mai 18986.
Preuve testimoniale tendant & établir les qualités
d’un cheval et du cocher.

Veuve Perroux a actionné Duc et Jaccard et conclu & ce
qu’ils soient condamnés a lui payer fr. 500 & titre de dom-
mages-intéréts pour le préjudice causé & sa fille mineure par
le fait et la faute de Duc, cocher, domestique de Jaccard.
Les défendeurs, & Pappui de leurs conclusions libératoires,
onf allégué, puis demandé & prouver par témoins les faits
suivants:

Nr. 22. Le cheval que Duc conduisait est un cheval sage,
tranquille et qui n’est pas difficile & conduire;

Nr. 23. Duc connaissait bien les chevaux; il est expe-
rimenté et a ’habitude de conduire.

Yeuve Perroux s’est opposée a cette preuve par le motif
que ces allégués renferment des appréciations qui, a elles
seules, tranchent en partie la question de droit dont dépend
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le sort du procés. Les deux instances ont repoussé cette
opposition, le Tribunal cantonal par les motifs suivants:

Considérant que l'allégué 22 tend & établir un ensemble
de qualités bien précisées, dont la preuve ne saurait résulter
que de témoignages. -

Que cet allégué ne comprend aucune appréciation juri-
dique ou technique.

Que DP’expertise, étant la constatation ou l'appréciation
technique d'un état de fait actuellement existant, ne pour-
rait plus porter sur un état déja ancien et qui a pu facile-
ment changer.

Que les qualités alléguées étaient de nature & tomber
sous les sens de chacun.

Qu’enfin ’admission de ce fait n’aura nullement pour
effet de trancher le procés.

Considérant que Pallégué 23 a pour but d’établir que le
défendeur Duc était un bon cocher.

Que les termes de cet allégueé constituent bien 'appré-
ciation d’une succession de faits, mais que cette appréciation
n’a, en l'espéce, rien de juridique ni de technique.

Que cet allégué a de l'importance en la cause.

Qu’il ne peut étre prouve autrement que par témoins.

Qu'enfin son admission par le premier juge n’aura point
pour effet de trancher le sort du procés, ni de limiter 'appré-

ciation de la cause par l'instance supérieure.
{Journal des tribunaux XLIV p. 394 ss)

31. Canton de Neuchéatel. Jugement du Tribunal cantonal
du 5 mai 18986.
Preuve testimoniale contre et outre le contenu
aun acte sous seing privé.

Kntre P. Grosjean et J.-B. Naturel il a été convenu, le
30 mai 1894, par acte signé par les deux parties que Naturel
prétera a Grosjean la somme de fr. 10,000 afin de lui faciliter
les débuts d’une fabrique d’horlogerie 4 Geneveys-sur-Coffrane;
qu’en garantie de ce prét, Naturel prendra une hypothéque en
second rang sur la fabrique que Grosjean se propose de con-
struire dans cette localité; que si le préteur n’effectuera pas
son prét quand la fabrique sera terminée, il sera passible
d'un versement de fr. 3000 & Grosjean. Lorsque la fabrique
était batie, Naturel refusa de wverser les fr. 10,000, en se
fondant sur le moyen qu’il a consenti le prét au vu des plans
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primitifs et aprés avoir entendu les déclarations de Grosjean
que la construction ascendait & fr. 65,000 environ, mais que
ces plans ont été considérablement diminués et la construction
n’a colité en réalité que fr. 30,000 & peine. Grosjean a formé
demande contre Naturel en payement de fr. 3000. Celui-ci a
excipé les faits susmentionnés niés par Grosjean et offert de
les prouver par preuve testimoniale. Le demandeur s’y oppose
en allégnant que Naturel cherchait & prouver par témoin contre
et outre le contenu & 'acte du 30 mai 1894. En réponse a cette
opposition, Naturel fait valoir que l'acte de 1894 est évidem-
ment incomplet, puisque la valeur de I'immeuble & batir n’y
est pas déterminée; il va sans dire qu’il n’était pas indifférent &
Naturel, qui s’engageait i préter fr. 10,000 en seconde hypo-
théque, que la fabrique efit une valeur quelconque, de fr. 500
par exemple; il est donc nécessaire d'interpréter la clause y
relative qui est par trop sommaire; ce n’est pas prouver contre
le contenu d'un acte que de préciser, grace a la preuve testi-
moniale, la portée et la véritable signification de clauses
ambigiies. — Le Tribuval a rejeté cette exception.
Motifs: Attendu que Naturel allégue qu’il ne veut pas
prouver contre et outre le contenu de l'acte du 30 mai 1894,
mais interpréter et préciser, au moyen de la preuve testi-
moniale, nune clause ambigiic et par trop sommaire de l'acte:
Qu’il suffit & dire qu’il n’est pas possible, sous couleur
d’interprétation d’une clause obscure, de donner & I'acte, par
le moyen de la preuve testimoniale, une’ portée et une signi-
fication qui modifient profondément son contenu, car ce serait
prouver directement contre et outre le contenu d’un acte.
Que tel serait bien le cas en I'espéce, puisqu’il s’agirait
de prouver que Naturel n’était obligé & préter la somme de
fr. 10,000, que si la construction de la fabrique cottait
fr. 65,000. (Jugements du Tribunal cantonal, TV p. 220 ss)

32. Kanton Ziirich. Urteil des Kassationsgerichtes
vom 22. Juni 1896.
Beweiskraft eines in einem fritheren Prozesse
abgegebenen Zeugnisses fiir einen spitern Prozess.

Eine Verpflichtung des Richters im Civilprozesse, Zeugen-
aussagen, die in einem friitheren Prozesse gemacht wurden,
hinsichtlich ihrer Beweiskraft solchen gleichzustellen, die vor
ithm selbst in dem eben schwebenden Verfahren geschehen,
kann nicht anerkannt werden. Jede Zeugenaussage ist ein
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Produkt der Umstiande, die sie begleiteten; sie kann beein-
flusst sein von der Stellung der Parteien oder von deren Ziel,
das in der Art der Fragestellung zum Ausdruck kommt; die
‘Parteien konnen deshalb vom Richter nicht verlangen, da.@vq
er einer Zeugenaussage (rlauben schenke, auf welche viel-
leicht fremdartige Umstidnde eingewirks haben. Diese Zumu-
tung ist im Civilprozesse um so weniger zulidssig, als das
Gesetz dem urteilenden Richter die Pflicht und damit auch
das Recht einriumt, die Zeugeneinvernahme zu iiberwachen
(§ 385 G.b. Rechtspfl.). Allerdings erleidet die Regel Aus-
nahmen, indem Einvernahmen vor der unteren Instanz auch
iir die obere Instanz gelten und die in einem anderen Ge-
richtskreise wohnenden Zeugen durch Vermittlung des Rich-
ters ihres Wohunorts einvernommen werden koénnen. Aber
auch diese Ausnahmefille machen, wenn der Richter es fiir
geboten hiilt, der Regel wieder Platz, indem sowohl der
Appellationsinstanz gestattet ist, einvernommene Zeugen
nochmals einzuvernehmen (§ 677 G. b. Rpfl.), als alle aus-
wirts wohnenden Zeugen vor den urteilenden Richter ge-
laden werden diirfen (§ 372 G. b. Rpfl).
(Schweizer Blitter f h.-r. Entseh., XV [1896] 8. 248,

33. Kanton St. Gallen. Urteil des Kantonsgerichts
vom 10. Januar 18956.
Unfdahigkeit eines Zeugen bei gleich naher Ver-
wandtschaft mit beiden Parteien.

In der Lehre iiber den gemeinen ordentlichen Civilprozess
ist die Frage kontrovers, ob der Zeuge, der wegen Verwandt-
schaft mit dem Beweisfihrer auf Begehren des Beweisgegners
ausgeschlossen werden muss, dadurch zu einem fihigen Zeugen
werde, dass er mit dem Beweisgegner selbst ebenfalls in glei-
chem' Grade verwandt ist.

Diese Frage ist auch in der neuern Gesetzgebung und
da, wo sich das Gresetz dariiber nicht ausdriicklich ausspricht,
in den Kommentaren und in der Gerichtspraxis teils bejahend,
teils verneinend gelost.

In der biirgerlichen Prozessordnung von Thurgau von

1867, Art. 193, heisst es:

,, Wenn das Verwandtschaftsverhiiltnis eines angerutenen Zeu-
,,gen gegeniiber den beiden streitenden Parteien, und das Interesse
- ,,desselben am Ausgange des Prozesses unter allen Umstiinden
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;,das némliche ist, so kann die Zul'aSsigkeit eines solchen Zeugen.
,,keine beglundete Anfechtung erleiden.*

Im Ziircherischen Rechtspflegegesetz von 1875, Art. 366,
heisst es dagegen:

., Als Zeugen diirfen nicht abgehirt werden: Die Verwandten.
.,(Bluts-, Adoptiv- und Stiefverwandten) und Verschwiigerten des
,,Beweisfiihrers in auf- und absteigender Linie, seine Briider und
,,Schwestern, sein Ehegatte, seine Schwiiger und Schwiigerinnen.
. Wenn aber in besondern Fiillen das Gericht die Abhorung solcher
,Personen zur Aufklirung notig erachtet, so konnen dieselben ein-
,,vernommen und deren Aussagen mit der nitigen Vorsicht beriick-
,,sichtigt werden.

Und im Kommentar von Dr. Streuli Note 1:

,,Kin Zeuge, welcher wegen Verwandtschaft mit dem Beweis-
,,filbrer ansgeschlossen werden muss, wird dadurch, dass er mit
,,dem Beweisgegner im gleichen Grade verwandt ist, keineswegs.
.,z einem fihigen Zeugen.‘

Das Kantonsgericht hat sich dieser letztern Ansicht an--
geschlossen und einen Zcugen, der mit dem Beweisfiihrer in
einem in Art. 156 litt. a proc. civ. vorgesehenen Grade ver-
wandt war, nicht zugelassen, wiewohl er auch mit dem Be-
weisgegner gleich nahe verwandt war.

Motive: Die gegenteiligen Gesetzesbestimmungen
(z. B. Thurgau) scheinen auf der Annahme einer kompen-
sationsweisen Ausgleichung des nach beiden Richtungen be-
stehenden Verwandtschaftsverhiiltnisses und der aus dem Ver-
wandtschaftsverhiltnisse abgeleiteten Befangenheit des Zeu-
gen zu beruhen. Diese Annahme beruht indessen auf einer
thatsiachlich und erfahrungsgeméss nicht zutreffenden Vor-
aussetzung und fithrt zu einer ungleichen Behandlung der
Prozessparteien, zu einer Besserstellung des Beweisfiihrets
gegeniiber dem Beweisgegner. Der erstere hat die freie
Wahl, den beidseitig gleich nahe verwandten Zeugen zu pro-
duzieren oder fallen zu lassen, je nachdem er annimmt, dass.
der Zeuge trotz der gleich nahen Verwandtschaft ihm giin-
stiger gesinnt sei, als dem DBeweisgegner; dieser letztere
dagegen muss sich den Zeugen gefallen lassen, der ihm trotz
der gleich nahen Verwandtschaft ganz ungiinstig gesinnt
sein kann, und sieht sich, um ihn auszuschliessen, auf den
schwierigen Beweis des Ausstellungsgrundes nach Art. 156 t
proc. civ. verwiesen,

. Eine solche kompensationsweise Ausgleichung der nach
beiden Seiten waltenden verwandtschaftlichen Befangenheit
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wiirde voraussetzen, dass die vom Gesetzgeber aus dem Ver-
wandtschaftsverhéltnis abgeleitete Befangenheit eines Zeugen
zu Gunsten der mit ihm verwandten und zu Ungunsten der
nichtverwandten Partei in Wirklichkeit und {iiberhaupt in
allen Fillen vorhanden und dass der Grad dieser verwandt-
schaftlichen Befangenheit iiberhaupt auch mit dem Verwandt-
schaftsgrade und innert dem ndmlichen Grade gleichmissig
gegeniiber Allen desselben Grades vorhanden wire. Dann
allerdings wire mit der gleich nahen Verwandtschaft gegen-
itber beiden Parteien auch der nimliche Grad der Zuver-
lassigkeit des Zeugen gesichert. Aber diese Voraussetzungen
treffen in Wirklichkeit nicht zu, weder in den ganz nahen,
noch auch unter den entferntern Verwandtschaftsgraden, wie
auch innert den zur Zeugenausschliessung berechtigenden Ver-
wandtschattsgraden eine Befangenheit des Zeugen zu Gunsten
der verwandten Partei durchaus nicht immer vorhanden ist.

Siehe hiertiber auch: Deutsche Civilprozessordnung Art. 41
Zaft. 1 (Richterausstand), 336, 348 (Zeugen). Die Motive zu
diesen Artikeln S.417. Kommentar Petersen ad Art. 41 Ziffer 1.
Note II 1, Note II 2, Seite 70/71, Hellmann ad Art. 41 Ziff. 1
8. 172, Note 1 ad Art. 348, Ziff. 3 8. 237. Note 2 litt. C.

(Entsch. des Kantonsgerichts des Kant. St. Gallen i . 1895, 8.4 1)

34. Kanton Schaffhausen. TUrteil des Obergerichts
vom 14. Mai 1895.
Beeidigung der auf Requisition eines deutschen
(Gerichts einvernommenen Zeugen unzulissig,

Kin deutsches (vericht ersuchte das Kantonsgericht um
die nachtrdgliche Beeidigung von Zeugen, welche das letztere
bereits frither ohne Beeidigung im Auftrage desselben (Gerichts
einvernommen hatte. Das Kantonsgericht fragte das Ober-
gericht an, ob es diesem (zesuch entsprechen solle, und das
“Obergericht verneinte es, indem es ausfiihrte:

Die Beeidigung ist nicht von einer Partei und nicht aus
dem Grunde beantragt worden, weil die Glaubwiirdigkeit der
in Frage stehenden Aussagen bezweifelt wurde, sondern der
Richter wiinscht diese Beeidigung von sich aus, weil nach
~der deutschen Civilprozessordnung die Zeugen iiberhaupt vor
ihrer Aussage zu beeidigen sind. ls handelt sich also um
die prinzipielle Frage, ob der Schafthauser Richter gehalten
ist, auslindischen Gerichten gegeniiber in Gewidhrung  der
Rechtshilfe so weit zu gehen, dass er Zeugen beeidigt, auch
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ohne dass ein berechtigter Zweifel an der Glaubwiirdigkeit
threr Aussagen besteht.

Diese Frage ist dem Obergericht schon wiederholt vor-
gelegen und von ihm stets verneint worden. Nach dem ali-
gemeinen Grundsatz locus regit actum hat jede Prozesshand-
lung nach den Formvorschriften zu geschehen, die fiir das han-
delnde Gericht Gesetz sind; zum mindesten gilt das fiir alle-
Vorschriften, denen ein bestimmtes Prinzip zu Grunde liegt.
In untergeordneten Nebendingen mag einem requirierenden Ge-
richt entgegengekommen werden. Ein solches untergeordnetes.
Nebending ist aber die Beeidigung von Zeugen vor ihrer Ab-
horung nicht. Es handelt sich hier vielmehr um ein gar nicht
unwichtiges Prinzip. Indem unser (Gesetzgeber die Zeugen-
beeidigung nur nach schon abgegebener Aussage und nur aus.
ganz besonders gewichtigen Griinden zulidsst, hat er damit
einen Grundsatz offentlichen Rechtes aufgestellt, der absolute
Geltung hat und den unseren Gerichten unterstehenden Per-
sonen den offentlich-rechtlichen Anspruch erteilt, ihr Zeugnis
ohne vorherige Beeidigung abzugeben. Wenn ein Angehoriger
unseres Kantons trotzdem von einem hiesigen Gericht unter
Abverlangen des vorangehenden Eides einvernommen werden.
sollte, so hdtte er das Recht, dagegen als gegen eine Ver-
letzung eines ihm zustehenden Rechts zu protestieren und
wenn notig auf dem Wege des staatsrechtlichen Rekurses

Schutz zu suchen.
(Amtsherieht des Obergerichts fiir 1895, N. 73 1)

356. Kanton Luzern. Urteil des Obergerichts
vom 19. September 18956.
Schiedseid. Formulierung.

Kliger schob dem Beklagten den Schiedseid iiber tolgenden
Schworsatz zu:

,,im vorigen Jahr hat Kliger dem Beklagten an Banknoten
,und Barschaft Fr. 1656 iibergeben mit dem Auftrage, das Geld
,,aufzubewahren und dem Kliger jeweilen davon zu geben, wenn
er Geld brauche.

Beklagter soll schworen, dass das nicht wahr sei®
Hierauf gab Beklagter folgende Erklirung ab: ,Kliger gab
mir etwas Geld, aber nicht so viel; wie viel, weiss ich nicht.
Das mir abgegebene Geld wurde zudem verrechnet.“

Klager opponierte dem Schlusssatze und verlangte des-
sen Streichung, indem dieser Satz eine selbstéindige Schutz-
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‘behauptung des Beklagten enthalte, fiir die Beklagter beweis-
pflichtig sei.

Die erste Instanz gestattete den Schlusssatz, das Ober-
‘gericht aber erkliarte ihn als unzulissig.

Motiv: Es erscheint nicht zuldssig, dass wenn der
Klager fiir seinen XKlaganspruch zum Beweise durch Eid
-schreitet, dann der Beklagte zugleich mit der Leistung des
ihm deferierten Eides auch eine Kinrede in erster Linie be-
schwore, welche von ihm selber gerade zu dem Zwecke auf-
geworfen worden, um den klagerischen Anspruch zu ver-
nichten, indem vielmehr es dem Beklagten iiberlassen wer-
-den muss, fiir diese seine Exception selbstindig den Beweis,
sei es durch Eidesdelation oder auf anderem Wege zu er-
‘bringen.

(Verhandl. des Obergerichts und der Justizkomm. v. J. 1895, S. 140 £.)
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