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Schweizerische Rechtspflege.

1. Canton de Vaud. Jugement du Tribunal cantonal du
12 novembre 1896.

Question d’interprétation de contrat.

E. Bersier a conclu & ce que la Compagnie d’assurances
du Haut-Rhin doit le garantir des suites de 1’accident dont
il a été victime, et qu'en conséquence elle est sa débitrice
de fr. 650 pour 65 journées d’incapacité totale de travail, de
fr. 327. 50 pour 62%/2 journées d’incapacité partielle de travail
et de 500 h‘ pour le préjudice souffert. La défenderesse a
conclu & ce que le tribunal prononce qu’il n’a qualité que
pour connaitre seulement du bienfondé de la premiére partie
des dites conclusions, savoir ,que la Compagnie doit le ga-
rantir des suites de l'accident dont il a été victime,“ Bersier
étant renvoyé & mieux agir pour le surplus de ses conclu-
sions. Elle conteste en principe devoir une indemnité et estime
les tribunaux ordinaires incompétents pour la fixation de la
quotité de l'indemnité, a raison de la clause compromissoire
insérée dans la police d’assurance qui s’exprime ainsi:

Art. 13. La direction de la Compagnie . . . décide si le
décés ou l'invalidité sont & considérer comme suite directe de
I'accident; elle fixe le degré de linvalidité et de l'incapacité de
travail . . . Si l'assuré ou ses ayants droit se croient lésés par
les décisions de la Compagnie, ils devront faire valoir leurs
prétentions auprés de cette derniére . . . . Si malgré cela une
entente ne pouvait étre établie, ils devront proposer que le
différend soit soumis & des arbitres. L’arbitrage sera fait par
trois membres etc.

Art. 21. La fixation du montant de l'indemnité, qu’elle ait
lien & amiable ou, comme il est prévu par l'art 13, par déci-
sion des arbitres, n’a aucune influence sur la question principale,
si la Compagnie doit ou ne doit pas payer une indewmnnité. Cette
question de principe, & défaut d’arrangement & l’amiable entre
les parties, fera toujours l'objet d’une décision judiciaire.

Art. 22. Toutes les contestations provenant du contrat
d’assurance, qu’il s’agisse du paiement de la prime ... ou d’autres
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obligations mutuelles émanant du contrat, seront jugées en pre-
miére jnstance par les tribunaux ordinaires (& Dexclusion des
tribunaux de commerce) de 1’endroit ot la police a été signée.

Les deux instances ont écarté la conclusion exceptionnelle
de la Compagnie. Le Tribunal cantonal a motivé comme suit :

Considérant que la juridiction arbitrale est exceptionnelle;

Qu'a ce titre elle doit étre restreinte aux cas spécifiés
Par les parties, et, en cas de doute sur la portée d'une clause
COmpromissoire, la compétence des tribunaux ordinaires doit
Ctre préférée.

~ Considérant qu’en l'espéce la rédaction du contrat est si
défectueuse que I'on ne peut voir clairement quelle a été la
volonté des parties en ce qui concerne la juridiction compé-
tente pour trancher les difficultés auxquelles pourrait donuer
leu le contrat d’assurance. '

Qu’il apparait cependant soit du texte de l'art. 13, soit
de 1a place qu’il occupe sous la rubrique: ,Montant de l'in-

€mnité et son évaluation,“ que cet article n’a en vue qu’un
Seul cas bien délimité, & savoir celui olt, sur le vu du rap-
Port médical, la Compagnie admet qu'elle est tenue & indem-
mte, dont elle fixe le montant, et ou le 18sé réclame ensuite
Une indemnité plus forte,

Que cet article 13 ne peut dés lors &tre interprété comme
attribuant exclusivement & un tribunal arbitral, dans tous
les cas quelconques, la fixation du montant de l'indemnité.

. Considérant que Dart. 21, § 1 parait prévoir le cas —
bien peu probable — ou les parties ne seraient plus en désac-
¢ord que sur le principe de l'indemnité, la quotité de l'in-
“emnité ayant été éventuellement fixée, & l'amiable ou par
Jugement arbitral, préalablement au jugement sur la question
Principale.

Considérant qu'a teneur du § 2 de cet article la question
€ principe doit toujours faire I'objet d’une décision judiciaire,

Qu'a teneur de D’art. 22 toutes contestations provenant

du contrat, spécialement celles relatives aux obligations mu-
tuelles en résultant, doivent étre’ jugées en premiére instance
Par les tribunaux ordinaires de l'endroit ol la police a été
S1ignée, & l'exclusion des tribunaux de commerce.
.. Que cet article, placé sous la rubrique: ,Contestations
Judiciaires, competence des tribunaux®, parait bien étre appli-
Cable dans tous les cas ol la Compagnie refuse de payer
Une indemnité.

Qu'aucune disposition du contrat ne statue gqu'en pareil
€as les tribunaux ordinaires ne prononceront que sur le prin-
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cipe, et renverront ensuite & un tribunal arbitral la question
de la quotité de l'indemnité.

Qu’'une pareille clause, quoique illogique et de nature a
causer des longueurs et des frais, devrait cependant é&tre
respectée, mais que, §’il elit été dans lintention des parties
de convenir d’une telle procédure, le contrat n’etit alors pas
manqué de le dire expressément et de statuer des dispositions
précises & cet égard. (Journal des tribunaux, XLV [1897] p. 25 ss.)

2. Kanton Baselstadt. Urteil des .Appellationsgerichtes
vom 22. Februar 1897.

Verletzung des Personlichkeits- (Individual-)

rechtes des auf der Photographie einer Villa figu-

rierenden Eigentimers durch 6ffentliche Ausstel-
lung dieser Photographie.

Der Photograph Sp., von der Intendanz des Grossherzogs
von Baden mit der Aufnahme hervorragender Gebdude des
Landes beauftragt, wollte zu diesem Zwecke auch eine Villa
in S. photographieren, und als deren Kigentiimer vernahm,
welche Bestimmung das Bild habe, stellte er sich mit seiner
Frau unter eine Baumgruppe und gelangte so auf das Bild.
Die Photographie fiel als Gartenbild sehr gelungen aus und
wurde daher von dem Verfertiger an auswirtige Ausstellungen
geschickt und dann auch im Schaufenster seines (eschiiftes
zu Basel offentlich ausgestellt. Hiegegen verwahrte sich nun
der Eigentiimer der Villa, O. B., weil er sein Portrait, das
auf dem Bilde befindlich und leicht erkennbar sei, nicht der-
art zur Schau gestellt haben wolle, und klagte schliesslich auf
Entfernung des Bildes aus dem Schaufenster. Thatsichlich
stellte sich diese Photographie als ein Landschafts- (Garten-)
und Architekturbild dar, auf dem die zwei Figuren eine
untergeordnete und Wemg auffallende Rolle spielten. Das
Civilgericht erklirte aber dennoch das Klagbegehren als be-
griindet, weil ,das Recht aut Darstellung der dusseren Er-
scheinung einer Person und auf Beniitzung dieser Darstel-
lung einen Bestandteil des Personlichkeitsrechtes bilde, ein
hochst personliches Recht sei, das von der Rechtsordnung ge-
schiitzt werde, gleichviel ob in dessen Verletzung ein straf-
bares Moment (beleidigende oder beschimpfende Absicht z. B.)
liege oder nicht. Nur sei wesentlich, dass die Darstellung
die Person deutlich erkennbar mache, einerlei ob sie in der
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\/_Viedergabe als Hauptobjekt erscheine oder nur nebensich-
llQhe Bedeutung habe. In unserem Falle liege eine Verletzung
1eses personlichen Rechtes unzweifelhaft vor.“ Das Appel-
]‘atlonsgericht schloss sich dieser Auffassung iiber den Um-
fang des dem Persinlichkeitsrechte zu gewiihrenden Schutzes
nicht an und wies die Klage ab.

Motive: Derin den Rechtsgriinden des erstinstanzlichen
Urteils an die Spitze gestellte Satz von dem Rechte jeder

eérson, iiber Darstellung ihrer #usseren Erscheinung urnd Pu-
likation solcher Darstellung in irgend welcher Weise aus-
Schliesslich zu bestimmen, ist in dieser Allgemeinheit kaum
1'{chtig, wie z. B. Personlichkeiten, die im offentlichen Leben
€ine Rolle spielen, nicht verhindern konnen, dass ihr Bild in
6ffentlichen Blattern erscheint; er passt aber speziell auf den
heutigen Fall nicht. Die Photographie, deren Entfernung aus
dem Schaufenster der Kliger verlangt, stellt sich nicht als
essen Portrait dar, sondern als Darstellung seiner Villa, und
wirkt auf den Beschauer ausschliesslich als Landschaftsbild.
N diesem spielt die Figur des Kligers und seiner Ehefrau
€ine so untergeordnete und unauffillige, den Charakter des
ildes als eines Architektur- und Gartenbildes nicht modi-
fizierende Rolle, dass hier in der That jedes schutzbediirftige
und schutzwiirdige Interesse des Kligers an der Entfernung
s Bildes aus dem Schaufenster fehlt, die nur der Staffage
Wegen verlangt wird.

Allerdings hitte es dem Kliger freigestanden, sofort bei
der Aufnahme des Bildes den Vorbehalt zu machen, dass es
nicht ffentlich ausgestellt werden diirfe, und bei Ablehnung
dieses Vorbehaltes durch den Beklagten entweder sich dem
Bereiche des Apparates zu entziehen, oder iiberhaupt eine
Aufnahme im Garten selbst zu untersagen und den Beklagten
NGtigenfalls aus demnselben wegzuweisen. Das hat er nicht
gethan, vielmchr ohne weitere Bedingung die Erlaubnis zur
Photographischen Aufnahme seiner Villa gegeben und damit
auch dem Beklagten die Art der Verwendung und Verwer-
Wung des Bildes iiberlassen. Auch wenn der Beklagte dem

liger angegeben hat, dass er die Aufpahme fiir eine Samm-
ung des Landesherrn mache, so lag darin kein Verzicht darauf,
a8 Bild auch sonst zur Reklame zu verwenden, und musste
liger selbst gerade darum annehmen, dass es zu solcher
auch benutzt werden konne.
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3. Canton de Vaud. Jugement du Tribunal cantonal du
19 janvier 1897.

4sDot* constituée par une Commune. Admission
malgré le défaut de reconnaissance.

Le 23 aott 1884, A. Terrin s’est présenté en séance de
la Municipalité de Vuillens et a exposé qu’il était ,dans lin-
tention d’épouser Jeannette Falconnier, ressortissante de Vuil-
lens, sous condition que la commune (de V.) lui fasse une
dote (sic) de 400 fr.% Aprés avoir réduit sa demande & 150 fr.,
la Municipalité décida de lui accorder cette somme, moyen-
nant ’autorisation du Conseil général. Cette décision fut rati-
fice le lendemain par le Conseil geénéral; le 26 septembre, le
boursier, sur la présentation de l'acte de mariage, versa les
150 fr. en mains de Terrin. Aprés la mort de Terrin, décédé
le 21 février 1895, sa veuve a réclamé cette somme i son
beau-fils Aloys Terrin, qui seul avait accepté la succession
de son pere. Mais Aloys T. refusa de la payer, puisqu’elle
ne constituait ni un apport de la femme, ni une dot, et que,
d’ailleurs, elle n’avait pas fait I'objet d’une reconnaissance.

Le Président du Tribunal du district de Payerne a ac-
cordé au défendeur ses conclusions libératoires, par les motifs
que les 150 fr. n'ont pas été apportés & feu Aug. Terrin par
sa femme en se mariant, mais ont été remis au mari par un
tiers; le mari n’avait donc-pas de reconnaissance & passer
en faveur de sa femme; il n’est pas d'usage que les com-
munes constituent des dots & leurs ressortissantes; si elles le
faisaient, elles ne manqueraient pas de faire assurer la resti-
tution de la dot par le mari; il est a croire que la Munici-
palité a voulu faire un don & Terrin.

Veuve Terrin a recouru en réforme contre ce jugement
et le Tribunal cantonal a admis le recours et alloué & veuve
Terrin les conclusions de sa demande.

Motifs: Considérant que la reconnaissance a pour but
de conférer & la femme, pour la reprise de ses biens, un
privilege vis-a-vis des créanciers de son mari;

Que vis-a-vis du mari et de ses heritiers, la femme peut
faire la preuve de ses apports par tous moyens;

Qu'ainsi 1’absence de reconnaissance passée en justice
n’a aucune importance en la.cause.

Considérant que le jugement rapporte & tort & feu Terrin
le mot ,lui“ figurant au proces-verbal de la séance de la
Municipalité dans la phrase ,sous condition que la commune
Ini fasse une dote de 400 fr.“
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Que ce mot pourrait, méme sans ce qui suit, se rap-
Porter aussi bien 4 J. Falconnier qu’a feu Terrin, mais qu’é-
tant donné le contexte il ne saurait plus se rapporter qu'a
4 recourante,

~ Quen effet, cest & titre de dot que la somme de 400 fr,
& ¢té demandée par feu Terrin, et celle de 150 fr. consentie
Par la commune de J. Falconnier, en vue du mariage de
celle. cj.

Que par ,dot“ on entend la fortune de la femme ou la
Part de cette fortune qui est remise au mari lors du mariage,
°u lui est promise avant le mariage A raison de celui-ci.

Que ce mot de dot ne saurait en aucun cas s’entendre
des biens du mari.

Que la dot peut étre constituée par des tiers et n’est
Témise au mari que le mariage célébré.
~ Que la somme de 150 fr., livrée & titre de dot, a ainsi
bien té accordée par la commune & sa ressortissante.

. Qu'elle a été payée & feu Terrin seulement en sa qualité
@administrateur et d’usufruitier des biens de sa femme, et
Sur le vu de l'acte de mariage.

(Journal des Tribunaux, XLV [1897] p. 115 ss.)

4. Kanton Ziirich. Urteil des Bezirksgerichts Ziirich
ITI. Abteilung vom 8. Dezember 1898,

Statutarportion und Nutzniessung des iiberleben-
en Khegatten., Berechnung beider nach welchem
Zeitpunkte?

C. St. starb 1866 und hinterliess die Witwe und eine
Anzahl Intestaterben. Das damals aufgenommene Inventar
®rgab an Liegenschaften und Fahrnis ein Reinvermogen von
a. 10,000 Franken. Laut Testament kam der Witwe als
Eigentum ein Sechstel zu, und die Nutzniessung am Reste
der librigen Verlassenschaft. Sie blieb auf dem Heimwesen
und bezog die Naturalnutzniessung bis zum Verkaute der

tegenschaft 1895. Nun ergab sich ein Nettoerlos von etwa
24,000 Franken. Zwischen der Witwe und den Intestaterben
®ntstand Streit dariiber, ob der Teilung das Inventar von
1866 oder das Ergebnis von 1895 zu Grunde zu legen sei.
as Bezirksgericht sprach der Witwe 1/; des reinen Nach-
asses auf den Todestag des Erblassers berechnet, sowie die
11\Tllt§niessung am Rest auf Grund des Nettoerloses von
O zu.
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Motive: Fiir Beantwortung der Frage, welche Summe
der Berechnung des der Kligerin zukommenden /5 zu Grunde
zu legen sei, ist davon auszugehen, dass die Kligerin neben
den Beklagten als den Intestaterben des Erblassers nicht als
Universalsuccessorin  zu betrachten ist. Nur die Beklagten
sind Erben und in deren Eigentum ist der ganze Nachlass
mit dem Tode des Krblassers ohne weiteres iibergegangen.
Die Kldgerin ist also namentlich nicht Miteigentiimerin an
simtlichen Aktiven des Nachlasses zu einem ideellen 1/;, sie
hat lediglich einen obligatorischen Anspruch gegeniiber den
eigentlichen Erben darauf, dass ihr Geld oder andere Wert-
sachen in einem dem Werte des 1/; der reinen Verlassenschaft
gleichkommenden Betrage zu Eigentum iibergeben werde.
Dieser Angpruch war aber mit dem Todestage des Erblassers
definitiv begriindet, e¢r kann sich daher auch nur nach dem
damaligen, durch das amtliche Inventar festgesetzten Ver-
mogensbestand richten. Der Umstand, dass die Kldgerin
ihren Anspruch erst jetzt geltend macht, und dass die Tei-
lung bis jetzt unterblieben ist, hat auf das Recht der Kligerin
keinen Einfluss. Ihr Ansprach blieb von Anfang an der nim-
liche, er wird von einer Wertsteigerung wie umgekehrt von einer
Weltvemundelung der ins ausschliessliche Eigentum der Be-
klagten iibergegangenen Liegenschaften nicht “beriihrt.

Anders verhilt es sich mit der Nutzniessung. Dieser
Ansprach ist nicht von Anfang an auf eine bestimmte Summe
beschrinkt, er erstreckt sich einfach auf die Krtrignisse der
iibrigen ’/5 des Nachlasses, bestehen diese nun in natura
oder in civilen Friichten. An Stelle der bis zum Verkauf
der Liegenschaften bestandenen Naturalnutzniessung ist nun-
mehr der Kapitalzins getreten. Wiirde der Nutzniessungs-
berechtigung nach dem Antrag der Beklagten der Kapital-
wert der Liegenschaften im Zeitpunkt des Todes des Erb-
lassers zu Grunde gelegt werden, so kime der Kldgerin nicht
mehr der volle Ertrag, sondern nur eine Quote der gegen-
wirtigen Friichte zu. Eine derartige Beschrinkung ist aber
insbesondere auf Grund des Testaments nicht zuldssig.

(S(h\\euel Bliitter f. h.-r. Entsch.,, XVI S. 138))

5. Canton de Geneéve. Jugement du Tribunal de premiére
instance du 10 avril 189Y.
Epoux en instance de divorce; devoirs du mari
envers la femme.

Attendu que le demandeur réclame au défendeur la somme

de 275 fr. 50 pour pension de son épouse du H décembre 1896
au 31 mars 1897;
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Attendu que le défendeur déclare que c’est contre sa
volonté que son épouse a pris pension chez le demandeur et
méconnait devoir la somme réclamée;

~ Attendu qu’il est constant que, le 4 décembre 1896, le
défendeur, par l'organe de son conseil, a fait savoir au de-
mandeur qu'il ne payerait plus la pension de son épouse;

Attendu que c’est en vain que le demandeur alléegue que
ame R. avait été autorisée a vivre séparée de son mari
Pendant l'instance en divorce et invoque l'art. 72 de la loi
du 20 mars 1880, sur le mariage et le divorce;

~ Attendu, en effet, que la femme qui a été autorisée 2
Vivre hors du domicile conjugal peut demander une pension
alimentaire pour subvenir & son entretien, mais n’acquiert
Pas, par l4 méme, le droit d’engager son mari vis-a-vis du
tiers;

Par ces motifs, déboute . . . .
(La Semaine judiciaire, XIX p. 317.)

8. Kanton Baselstadt. Urteil des Appellationsgerichtes
vom 11. Januar 1897.

Verlust des Eherechts bei Ermordung des Bhe-
gatten.

Der Kunstmaler A. Landerer war durch seine Ehefrau
€rmordet worden. Sie wurde deshalb zu lebenslinglicher
Zuchthausstrafe verurteilt und starb bald darauf im Zucht-
hause. Ueber sein in Basel liegendes Vermigen hatte der
Ermordete testamentarisch zu Gunsten seines illegitimen
Sohnes und mit Konstituierung eines Niessbrauchsrechtes
seiner Khefrau an demselben verfiigt. Dieses Niessbrauchs-
recht wurde der Ehefrau durch Gerichtsspruch in Frankreich,
Wo Landerer gelebt hatte, wegen Indignitit abgesprochen.
Die Basler Gierichtsschreiberei nahm dann die Teilung des
hier liegenden Vermogens vor und wies laut Basler ehelichem
Giiterrechte der Witwe, bezw. ikren Erben, zwei Drittteile
Zu, Dies focht der erwihnte Sohn an, indem er das ganze
hier liegende Vermogen als Testamentserbe beanspruchte und
das Eherecht der Frau als durch das Verbrechen verwirkt
erachtete. Das Civilgericht wies ihn mit diesem Anspruche
ab und hielt den Teilungsmodus der Gerichtsschreiberei auf-
recht, aus folgenden Griinden :

Nach § 13 des Gesetzes iiber eheliches Giiterrecht und
Erbrecht erhilt bei Tod eines Ehegatten der iiberlebendoe 2/
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des gemeinsamen Vermiogens. Diese Quotenteilung hat eine
ehegiiterrechtliche, nicht erbrechtliche Natur, der iiberlebende
Ehegatte zieht kraft eigenen Rechtes den ihm gehirenden
Anteil an sich, und zwar ohne dass das Gesetz fiir einec ge-
waltsame Zerreissung des Ehebandes, wie sie hier vorliegt,
eine abweichende Bestimmung aufstellt. Der § 54 desselben
Gesetzes, der den, absichtlich den Tod des Erblassers her-
beifithrenden, Erben als von Rechts wegen enterbt erklirt,
kann somit hier nicht angewendet werden, da er ausschliess-
lich erbrechtlicher Natur ist. KEine Anwendung auf unsern
Fall ist unstatthaft, da der Richter das Recht nicht beugen
darf.

Das Appellationsgericht erblickte in einer Anwendung
des in § 54 niedergelegten Grundsatzes auf diesen Fall keine
Rechtsbeugung und sprach dem Kliger sein Rechtsbegehren zu.

Motive: HEs geht das Appellationsgericht darin mit
der ersten Instanz einig, dass der iiberlebende Ehegatte seinen
gesetzlichen Anspruch auf zwei Drittteile des Khevermigens
weder ganz noch teilweise vom Verstorbenen ableite, wie ein
Erbe, sondern nur kraft ehelichen Giiterrechts den ithm ge-
horenden Anteil an sich ziehe, dass somit kein erbrechtliches
Element in diesem Quotenbezug des Ueberlebenden stecke,
und daher § 54 des Gesetzes iiber eheliches Giiterrecht und
Erbrecht, wonach der den Tod des Irblassers absichtlich
herbeifﬁhrende Erbe von Rechtswegen enterbt ist, nicht direkt
Anwendung finde. Aber damit ist die Frage nicht erledigt.
Es bleibt immer noch zu erwidgen, ob die in § 54 niederge-
legte Bestimmung nur in dem hier gedachten Spezialfall an-
wendbar sei und daher nur fiir ihn habe erlassen werden
wollen, oder ob sie nicht ein aligemeines Prinzip sanktio-
niere, in einer Einzelanwendung allerdings, aber ohne des-
halb die Geltung dieses Prinzips in anderen Fillen aus-
schliessen oder entbehrlich machen zu wollen. Zu solcher
Priifung ist der Richter umsomehr veranlasst, als die Basler
Gresetzgebung nicht in einer systematisch und mit dem An-
sprach auf Vollstindigkeit auftretenden Codifikation besteht,
sondern aus Einzelgesetzen, die sich darauf beschrinken, dem
Rechtsleben die zu seiner Entwicklung durchaus notwendige
Basis zu schaffen, wie denn auch bis auf den heutigen Tag
der Schlussparagraph der Stadtgerichtsordnung in Geltung
geblieben ist, der den Richter anweist, in Fillen, woriiber
das Gesetz schweigt, nach der Stadt altem Herkommen und
Observanz und in Abgang derer nach den gemeinen Rechten
zu urteilen.
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~ In unserem Falle kinnte schon aus dem gemeinen Rechte
1& exceptio resp. replicatio doli zur Zuriickweisung des be-
lagtischen Anspruchs verwendet werden, wenn man ihr die
edeutung und die Tragweite giebt, die angesehene Rechts-
ehrer fiir ihre Geltung im heutigen Rechte beanspruchen,
Zz. B. Dernburg, der den Satz aufstellt, sie komme zur Gel-
tung, wenn ein Anspruch zwar in der positiven Gesetzgebung
¢grindet sei, wenn ihm aber im gegebenen Falle das all-
g€meine Rechtsgefithl der Art entgegenstehe, dass sich das
ericht demselben nicht zu verschliessen vermoge. Man braucht
aber nicht einmal so weit zu gehen, weil es eben fraglich
18t, ob in unserem Gesetz iiber eheliches Giiterrecht und Erb-
recht nach dessen Sinn und Geist der Anspruch des he-
gatten, der den anderen ermordet, auf den fir den Todesfall
estgesetzten Teilungsmodus begriindet sei. Das Rechtsprinzip,
€ssen keine Rechtsordnung entraten kann, dass man sich
urch cine so abscheuliche Verletzung der Pietitsverhiltnisse
Wie Mord eines Menschen, dem man Pietit schuldet, der Ver-
Mbgensvorteile verlustig mache, die ihren Grund gerade in
lesem Pietdtsverhiltnisse haben, muss auch unseren Fall
eherrschen, man darf wohl sagen, gerade weil er fiir einen
"all, wo unter Umstinden der Mord weit weniger das recht-
iche und das sittliche Geliihl verletzt, da méglicherweise
leses Pietiatsverhiltnis weit weniger intim ist, fir den Fall
des Erben, in § 54 ausdriicklich sanktioniert ist. Durch Argu-
Ment vom kleineren auf das grossere muss man zu dem Satze
gelangen, dass wo ein Ehegatte durch blutige That das hei-
1gste Gemeinschaftsband, das das Recht kennt, zerschneidet,
€r auch den Vermogensvorteil verliert, den er bei natiirlicher
Auflssung der Ehe durch das Gesetz erhalten hitte.
Damit wird die Auffassung abgelehnt, dass bei Ermor-
ung des einen Khegatten durch den anderen in allen Fillen
die Teilungsgrundsiitze, die bei Ehescheidung gelten, analog
Anzuwenden seien; ein solches Verfahren wiirde unter Um-
Stinden die Erben des Ermordeten schlechter stellen, als sie
durch Teilung bei Tod gestellt wiren, und dem Morder ge-
'ade einen Vorteil verschaffen. Vielmehr ist der Satz so zu
fassen, dass der Morder, falls er aus der Khegemeinschaft
€inen Verméogensvorteil auf den Todesfall des anderen Ehe-
Satten erlangt hitte, dieses Vorteils durch sein Verbrechen
Unwiirdig und verlustig wird.

]
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7. Kanton Ziirich. TUrteil der Appellationskammer des
Obergerichts vom 23. Dezember 18986.
Baubeschrinkungen fiir Villenquartiere. Begriff
von Villa. Interpretation, Analogie.

Eine Baugesellschaft in Ziirich hatte fiir ihr Villenquartier
Bellerive ein Baureglement aufgestellt, wonach u. A. gerdusch-
volle, die Luft verunreinigende oder feuergefihrliche Gewerbe
nicht darauf betrieben werden diirfen, wie iiberhaupt dem
Quartier der Charakter eines ruhigen und angenehmen Villen-
quartiers gewahrt werden miisse. Von diesem Areal erwarb
Dr. Kélin eine Parcelle behufs Elbauung eines Privatkranken-
hauses mit Augenheilanstalt fiir ca. 35 Kranke mit freier
Aerztewahl, und mit besonderem Operations- und Sektions-
zimmer zu jederzeitigem Gebrauch. Mit der Unfall- und
Krankenkasse der Baugewerbe im Bezirke Ziirich schloss
Kilin eine Vereinbarung iiber mietweise Ueberlassung von
drei Patientenzimmern mit 8 bis 10 Betten und Veranda.
Der nichste Nachbar, Steiner, wollte sich dieses Kranken-
haus als durch den Begriff Villenquartier ausgeschlossen nicht
gefallen lassen, und klagte auf Untersagung der Benutzung
des Hauses zu diesem Zwecke. Die erste Instanz gab ihm,
wie recht und billig, recht,?) da es sich hier nicht mehr um
eine Villa handle, die dem Begriffe dieses Wortes gemiss
speziell dem Wohnzwecke des Eigentiimers und nur diesem
diene, und Villen niemals zur Ausiitbung eines Gewerbes dienen
diirfen, speziell ein Krankenhaus die Annehmlichkeit eines
ruhigen Villenquartiers ernstlich gefihrde. Die zweite Instanz
hob unglaublicherweise dieses Urteil auf. Ihre Motivierung
lautet als abschreckendes Beispiel hilzerner Jurisprudenz:

1. Der Kliger stellt sich in erster Linie auf den Stand-
punkt, dass schon aus der Servitutsbestimmung, welche auf
dem beklagtischen Lande lediglich die Lrstellung von Villen
gestattet, die Unzulissigkeit des Betriebs einer Krankenan-
stalt gefolgert werden miisse. Allein dieser Auffassung, die
auch von der ersten Instanz geteilt wird, kann zweitinstanz-
lich nicht beigetreten werden. Die Bestimmung, dass auf
einem Grundstiicke nur Villen errichtet werden diirfen, quali-
fiziert sich einfach als eine Baubeschrinkung, durch welche
die Konstruktion der auf der Liegenschaft zu erstellenden
(Gebdiude umschrieben wird, nicht aber als eine die Benutzung
dieser (rebdude betreffende Vorschrift. Der Zweck derartiger
Servituten geht in erster Linie dahin, einem gewissen Héauser-
komplex nach aussen einen mehr oder weniger eleganten

1) Ebenso Gutachten von Kohler, Arch, f. civ. Praxis, 87, S. 157 ft.
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Charakter (den eines , Villenquartiers“) zu verleihen, und man
ann sich daher schon ernstlich fragen, ob sich die Bestim-
Mung, dass eine Liegenschaft nur mit Villen iiberbaut wer-
‘en diirfe, nicht in dem Krfordernis einer bestimmten bau-
1chen A ussenkonstruktion der zu erstellenden Hiuser er-
schépfe. Will man diese Frage indessen auch verneinen oder
l1e Servitut auf die Bauten in ihrer Totalitit, d. h. auch auf
‘¢ innere Konstruktion derselben ausdehnen, so kann doch
fimem Zweifel unterliegen, dass dabei immer nur das (e-
biude als solches und nicht die Art und Weise seiner Be-
Dutzung in Betracht kommen darf. Unter einer , Villa¥ wird
hach hierseitigem Sprachgebrauch nichts anderes verstanden
als ein Gebiiude von besonderer Gestalt; nicht erst die spe-
zZielle Art der Benutzung, sondern schon die bauliche Kon-
Struktion macht das Haus zur ,Villa¥, und umgekehrt wird
er Villencharakter dem Gebiude nicht dadurch genommen,
ass in demselben ein Beruf ausgeiibt wird, fiir den man sich
gewdhnlich nicht einer Villa, sondern eines weniger elegant
konstruierten Hauses bedient. Es folgt daraus, dass eine
Solche Berufsausiibung nicht schon deswegen untersagt wer-
den darf, weil auf dem betreffenden Lande nur die Erstel-
lung von Villen gestattet ist, und im vorliegenden Falle trifft
as win so mehr zu, als sich unter den auf dem Grundstiicke
d?S Beklagten lastenden Servituten eine besondere Beschriankung
hinsichtlich der Benutzu ng der Liegenschaft findet (Art. 7
des Baureglements fiir das Bellerivequartier, welches s. Z.
als Servitut auf das Land gelegt wurde). Dieser Umstand
Unterstiitzt die Auffassung, dass durch die andere Bestim-
Mung, es seien auf der Liegenschaft nur Villen zu errichten,
le-(f‘liglich eine Baubeschrinkung in dem erdrterten Sinne sta-
tuiert worden ist. Davon ausgehend kann aber die Berufung
des Kligers auf die erwihnte Servitutenbestimmung nicht als
Zutreffend erachtet werden. Denn dass die bauliche Kon-
Struktion des vom Beklagten erstellten Hauses sowohl nach
aussen als auch im Innern eine villenartige ist, ldsst sich
nach den FErgebnissen des vom Gerichte vorgenommenen
Augenscheines nicht bezweifeln. Der Kliger hat das auch
adurch anerkannt, dass er s. Z. im Bauprozesse das beklag-
tische Bauprojekt mit Bezug auf den baulichen Charakter in
einer Weise beanstandete.

2. In zweiter Linie wird die Klage damit begriindet,
dass der Befricb einer Krankenanstalt im beklagtischen Ge-
dude durch Art. 7 des bereits citierten Baureglementes fiir
as Bellerivequartier ausgeschlossen werde. Wenn diese Be-
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stimmung nun vorschreibt, dass auf dem belasteten Lande
keine gerduschvollen, die Luft verunreinigenden oder feuer-
gefahrlichen Gewerbe betrieben werden diirfen, so ist ohne
weiteres Kklar, dass der Artikel nach seinem Wortlaute inter-
pretiert auf die vom Beklagten eingerichtete Krankenanstalt
keine Anwendung finden kann. Denn wie auch die Vorin-
stanz mit Recht betont hat, ldsst sich der Betrieb eines
Krankenhauses nicht schon an sich unter die ,geriuschvollen,
die Luft verunreinigenden oder feuergefihrlichen® Gewerbe
subsumieren, und der zweitinstanzlich vorgenommene Augen-
schein hat gezeigt, dass auch im vorliegenden Falle keine
Einrichtungen vorhanden sind, welche eine derartige Qualifi-
kation irgendwie rechtfertigen wiirden. Der Kldger legt denn
auch das Hauptgewicht darauf, dass der Art. 7 des Bauregle-
ments fir das Bellerivequartier nicht nach seinem Wortlaut
auszulegen, sondern auf alle die Nachbarschaft beldstigenden
und gewohnlich in einem Villenquartier nicht vorkommenden
Gewerbe auszudehnen sei. Diese Interpretation erscheint in-
dessen als eine durchaus willkiirliche und ldsst sich mit der
klaren Fassung des citierten Art. 7 nicht vereinen. Richti

ist ja allerdings, dass der Zweck des Baureglements dahin
ging, ein angenehmes, ruhiges Quartier zu schaffen. Diesen
Zweck glaubte man aber dadurch zu erreichen, dass man
eine ganz bestinmte Kategorie von Gewerben ausschloss.
Sollten sich nun auch die Beteiligten hierin getéuscht haben,
und wire es von ihrem Standpunkte aus vielleicht richtiger
gewesen, eine noch weitergehende Beschrinkung hinsichtlich
der Benutzung des Landes bezw. der auf demselben zu er-
richtenden Gebiude zu statuieren, so berechtigt das selbst-
verstindlich den Richter nicht, der einmal getroffenen Be-
stimmung einen anderen als den ihr wirklich innewohnenden
Sinn unterzuschieben. Ks mag ja sein, dass die Autoren des
Baureglements, wie in Gutachten von Regelsberger bemerkt
wird, den Betrieb einer Krankenanstalt i Villenquartier aus-
geschlossen hatten, wenn diese Frage bei der Abfassung des
Reglements aufgeworfen worden wire. Das dndert aber nichts
daran, dass in That und Wahrheit der Ausschluss sich nicht
auf Krankenanstalten u. drgl. erstreckt hat. Was der Kliger
anstrebt, ist nichts anderes als eine analoge Anwendung des
aufgestellten Verbots auf Gewerbe, die nicht unter dasselbe
fallen. Kine solche Ausdehnung erscheint aber schon nach
allgemeinen Grundsitzen als ausgeschlossen und wiirde iiber-
dies gegen die klare Vorschrift des § 251 priv. G.-B. ver-
stossen, (Schweizer Blitter fiir h.-r Entsch., XVI [1897] 8. 50 ff.)
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8. Kanton Ziirich. Urteil der Appellationskammer des
Obergerichtes vom 13. Oktober 1896.

Nachbarrecht (halbe Hofstatt) Gemeinsame
Brandmauer.

Im Jahre 1887 erstellte St. einen Neubau, und errichtete
mit Erlanbnis seines Nachbars W, die Brandmauer zur Hilfte
auf dessen Grund und Boden. Spiter ging die Liegenschaft
des W, auf andere Eigentiimer iiber, zuletzt an L. Dieser
iiberbante das Grundstiick so, dass der Neubau sich an die
Mauer des St. anlehnte, ohne dass letzterer Einsprache erhob.
Erst spiter forderte St. von L. Ersatz der Hilfte der Erstel-
lungskosten der Brandmauer. Dieser bestritt seine Zablungs-
Pflicht, und die erste Instanz wies die Klage ab, die zweite
aber hiess sie gut.

Aus den Motiven: Der Sinn der schon 1887 zwischen
St. und W. getroffenen Vereinbarung war selbstverstindlich
der, dass W, oder ein allfalliger Rechtsnachfolger
desselben, der an die Mauer anbaue, dem Kliger die
Hilfte der Erstellungskosten der letzteren schuldig werden
solle. Es handelte sich um die Begriindung eines Schuldver-
hiiltnisses unter der Bedingung der Anlehnung eines Neu-
baues an die bestehende Brandmauer, und dabei konnte die
Meinung der Kontrahenten verniinftigerweise nur sein, dass
wenn nicht W. selbst, sondern ein an seine Stelle getretener
heuer Eigentiimer den Bau ausfiihre, die Schuldverpflichtung
In der Person dieses letzteren, der dann den Nutzen der
Brandmauer hatte, und nicht in der des fritheren Eigentiimers
zur Existenz gelangen solle.

Die Frage sodann, ob ein derartiger von einem Grund-
Stiickeigentiimer fiir sich und eventuell fiir seine Singularsuc-
cessoren abgeschlossener Vertrag auch den neuen Erwerbern
gegeniiber geltend gemacht werden konne, muss bejahend
beantwortet werden, sofern anzunehmen ist, dass der neue
Eigentiimer von dem Bestehen der Vereinbarung Kenntnis
gehabt hat. Selbstverstindlich ist der Vertrag ohne weiteres
fir jeden neuen Erwerber verbindlich, wenn er in das Grund-
buch eingetragen worden ist. Das gleiche muss gelten, wo
der Uebernehmer der Liegenschaft sonst iiber die Verhilt-
Nisse informiert ist. Denn der Eintrag im Grundbuch hat
nur die Bedeutung, dass er klaren Autschluss iiber die be-
stehenden Rechtsverhiltnisse geben soll; sein DMangel fillt
also da, wo die Beteiligten ohnehin von der Sachlage Kenntnis
haben, nicht weiter in Betracht. Man hat in der Praxis stets
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daran festgehalten, dass vertraglich bestellte Rechte an Liegen-
schaften, die im Grundbuche noch nicht vorgemerkt sind, bei
der Veriiusserung des Grundstiickes auch dem neuen Erwerber
gegenitber wirksam sind, wenn ibm ihre Existenz bekannt
war. Ganz #hnlich liegt die Sache bei Vereinbarungen, wie
sie hier in Frage stehen.

Darnach fragt es sich, ob anzunehmen sei, dass der Be-
klagte von dem Bestehen der zwischen St. und W. getrof-
fenen Vereinbarung Kenntnis gehabt habe. Da nun solche
Abmachungen, wonach der zuerst Baunende die DBrandmauer
auf die Grenze stellt, einstweilen die Erstellungskosten vor-
schiesst und erst spiiter von dem Nachbar oder dessen Rechts-
nachfolgern die Hilfte der Auslagen ersetzt erhilt, durchaus
tiblich sind und eine sofortige Verteilung der Kosten auf beide
Grrundstiickeigentiimer in den allerseltensten Fillen stattfindet,
und da weiter der Beklagte wusste, dass die klagerische Baute
nicht an, sondern auf der Grenze stand — und dies ging
aus dem Katasterplan klar hervor — so musste er sich auch
mangels irgend welcher Anhaltspunkte fir das Gegenteil
sagen, dass die Lrstellung der Mauer unter denjenigen Be-
dingungen ecrfolgt sei, die thatsdchlich zwischen dem Kliger

und W. stipuliert worden sind.
(Schweizer Blitter fiir h.-r. Entsch., XV [1896] 8. 299 fI)

9. Kanton Ziirich. TUrteil der Rekurskammer des Ober-
gerichts vom 31. Dezember 18986.

Pfand. Unzulidssigkeit forstwirtschaftswidriger
Behandlung des Pfandes durch den Eigentiimer.

Fiir einen Schuldbrief von 45,000 Franken ist eine Liegen-
schaft verpfindet, deren Eigentiiiner das darauf stehende Holz
in gewissen (irenzen zum Abschlagen um die Summe von
13,000 Franken an einen Dritten verkauft hat. Der Brief-
gliubiger behauptet, durch die Entfernung dieses Holzbestandes
(auf ca. 16,5 Aren) werde das Unterpfand erheblich geschwiicht,
und der ubrlge Waldbestand dem Winde ausgesetzt und da-
durch geschidigt. Er verlangt daher ein Verbot des Ab-
schlagens, der Audienzrichter hat ihn aber abgewiesen, weil
die beabsichtigte Benutzung der Waldung (ca. /3 Juchart
auf 3 Jucharte schlagfihigen Holzes) keine erhebliche Schmiile-
rung des Wertes des Unterpfandes enthalte; die zweite In-
stanz hat die gegen diesen Intscheid gerichtete Beschwerde
gutgeheissen.
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Motive: 1. Nicht beizutreten ist der Ansicht des Re-
]_5111‘renten, dass jedem Briefglaubiger das Recht zustehe, gegen
Jf?di?n Holzschlag in der ihm verschriebenen Waldung zu in-

lbleren, weil darin eine Verdusserung eines Teiles der ver-
Plindeten Sache liege; denn die ziircherische Gerichtspraxis
18t von jeher dahin gegangen, dass durch die Verpfindung
tines (jegenstandes der im Begriffe des Eigentums liegende
Gebrauch des Pfandobjekts und die sonstige Verfiigung iiber
-dasselbe, insoweit sie sich mit dem bestehenden Pfandrechte
vertrigt, nicht aufgehoben werde und namentlich auch in be-
Sonderer Bezichung auf verpfindete Waldungen die den Ver-
dltnissen angemessene Benutzung derselben, bei grosseren
Vafldungen also ein den Regeln der Forstwirtschaft, bei
leineren, sich als Bestandteile eines landwirtschaftlichen Ge-
Werbes darstellenden, der einer angemessenen Bewirtschaftung
des Gutes entsprechende Holzschlag dem Eigentiimer und Pfand-
Schuldner gestattet sein miisse (s. Beitrige Bd X1I. 837. Zeit-
Schr. XVIIL 73. XX. 231). Dagegen muss dem Vertreter
der Rekurrentin beigepflichtet werden, dass das Abschlagen
finer halben Juchart Holz bei einem schlagfihigen Bestande
von nur drei Juchart, wie der Rekursgegner behauptet (nach
der Behauptung der Rekurrentin wére der schlagtiihige Be-
Stand sogar nur 11/5 Juchart), nicht ohne weiteres als eine
angemessene Bewirtschaftung des Gewerbes angesehen werden
ann; denn es darf wohl gesagt werden, dass wenn dieser
olzschlag im Interesse eciner besseren Bewirtschaftung des
Cwerbes liegen wiirde, es dem Glidubiger nicht einfallen
Wirde, dagegen zu protestieren. Der Gliubiger ist also be-
Techtigt, gemiiss § 305 pr. G.-B. gegen diesen Holzschlag zu
nhibieren (vrgl. Komm. v. Schneider Ziff. 6).

2. Nun erklart freilich der Vertreter des Rekursgegners,
€T ermiichtige den Glidubiger zum Bezuge des Holzpreises &
tonto der noch geschuldeten Anzahlung von 5000 I'ranken;
€ ist der Ansicht, dass nach dieser Erklarung die Beschwerde
gegenstandslos geworden sei. Allein er befindet sich damit
Im Irrtum, denn der Glaubiger braucht sich eine solche An-
Weisung an den K#ufer nicht gefallen zu lassen, wenn er es

Vorzieht, das Pfand in unverindertem Zustande zu behalten.
‘ (Schweizer Bliitter f. h.-r. Entsch.,, XVI S. 83 f.)
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10. Canton de Vaud. Jugement du Tribunal ca.nfonal du
16 juin 1897.

Droit du créancier hypothécaire de s’opposer aux
actes de jouissance abusive de son débiteur.

Les époux Jaquemot ont vendu & F. Cottet et F. Huis-
soud le bois des coupes de leur propriété de Veytay, ainsi que
tous les arbres de cette propriété mesurant plus de 35 centi-
métres de circonférence, au prix de 4000 fr. La Banque canto-
nale vaudoise, créanciére hypothécaire des vendeurs pour la
somme de 165,000 fr., s’est opposée & ces coupes et a ouvert
action contre Cottet et Huissoud concluant a ce qu’il soit
prononcé que c’est sans droit, et contrairement & ses droits
de créancier hypothécaire, que les défendeurs ont procédé &
des coupes de bois dont l'importance dépasse de beaucoup
les fruits naturels annuels des biens hypothéqués. Le Tribunal
cantonal a admis la conclusion du demandeur.

Motifs: Considérant que l'art. 1584 C. c. dispose que
I'hypothéque est un droit réel sur les immeubles affectés a
I’acquittement d’une obligation; qu'elle est, de sa nature, in-
divisible, et subsiste en entier sur tous les immeubles affectés,
sur chacun et sur chaque portion de ces immeubles; qu’enfin,
elle les suit dans quelques mains qu’ils passent;

Qu’il y a lieu de tirer du principe que 'hypotheque est
un droit réel, cette conséquence qu’elle est un démembrement
de la propriété;

Qu’en effet, la propriété (art. 345 ss. C. c.) étant le fais-
ceau de tous les droits réels, si un droit réel existe sur cette
propriété au profit d’un tiers, le faisceau se disloque, la pro-
priété est démembrée, tous les droits n’étant plus concentrés
sur la téte du propriétaire;

Que, d’ailleurs, I'hypothéque porte une atteinte grave
aux pouvoirs du propriétaire, qui ne pourra plus exercer son
droit d’abusus qu’avec d’importantes modifications;

Que c'est ainsi qu’il n’a plus le droit de détruire 1'im-
meuble hypothéqué, ni méme d’exercer des actes de jouis-
sance abusive, par exemple, de couper une futaie non ame-
nagée, au préjudice du créancier hypothécaire;

Que ce dernier peut donc s’opposer, par toutes voies de
droit, & ces actes de jouissance abusive de la part de son
débiteur,

Considérant, en I'espéce, qu’il est résulté des expertises
intervenues, que, si le contrat de vente avait regu son exeé-
cution complete, le domaine de Veytay subirait une telle
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dé'précia,tion quil ne serait plus suflisant pour la streté du
Creancier;

Qu’en effet, ces immeubles donnés en garantie d’un prét
hypothécaire total de fr. 165,000, quoique évalués au cadastre
214,543 fr,, ne sont taxés par les experts que 141,703 fr.,
alors que la dépréciation résultant de la vente faite & C. et
H. est estimée par experts a fr. 52,000;

Qu’ainsi, la Banque créanciére se trouverait en présence
d’un découvert considérable, provenant d’un contrat consenti
Par ses debiteurs, au mépris des engagements qui le priment.

Considérant que le créancier hypothécaire ayant un droit
d.e suite, en vertu de l'art. 1584 C. ¢., ce droit serait illusoire
81 la propriété était seulement limitée 4 I’égard du débiteur,

ou il suit que le créancier doit avoir, contre le tiers déten-
teur, le droit qu’il a contre le débiteur; qu’en effet, le tiers
d.étenteur n'ayant qu’une propriété démembrée, son droit est
lllpité par celui du créancier hypothécaire, et il ne saurait
faire quoi que ce soit qui altérerait ce droit;

Qu’ainsi, en l'esptce, la Banque cantonale avait vocation

s'opposer 4 ce que le contrat lésant ses droits, contrat ne

conferant d’ailleurs aucun droit réel sur la chose, regiit une
execution quelconque au moyen de l'exploitation des bois.
(Journal des tribunaux, XLV [1897] p. 445 ss.)

11. Kanton St. Gallen. Urteil des Kantonsgerichts
vom 7. April 1897.
Gesetzliche Zinsbeschrinkung, Riickwirkung auf
schon bestehende Hypothekarschulden.

Am 28, Juni 1896 trat fiir den Kanton St. Gallen das
dl.lrch Volksabstimmung angenommene Gesetz betreffend den
Zinsfuss fiir Hypothekarschulden in Kraft, das bestimmte:
Der Zinsfuss fiir alle Hypothekarschulden darf nicht mehr
als 4 Prozent betragen. Wer sich einen hohern Zinsfuss ver-
Sprechen lisst oder thatsichlich bezieht, verfillt wegen

uchers in Strafe. Auof Grund dieses Gesetzes kiindete der
liubiger G. Beck seinem Schuldner W, Gmiir zwei Kauf-
Schuldversicherungsbriefe, von denen der eine, im Betrag von
r. 8000 zu 43/, %0 verzinslich, bei richtiger Verzinsung bis
Zum 1. Januar 1900 unkiindbar war, der andere, im Betrag
von urspriinglich Fr. 8300, jetzt noch von Fr. 5800, auch zu
43/,9/, verzinslich, in halbjihrlichen Terminen mit je Fr. 500
abzubezahlen war. Beck hielt sich zu sofortiger Kiindigung
erechtigt, weil er ein vertragliches Recht auf 4 3/4%, habe

Zeitschr. fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XVII, T
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und nicht genitigt werden koénne, diesen Zins sich reduzieren
zu lassen. Der Schuldner wollte die Kiindigung nicht an-
nehmen,

Das Bezirksgericht St. Gallen erklirte die Kiindigung als
unstatthaft, weil das Gesetz von 1896 riickwirkende Kraft
auf alle Schuldverpflichtungen habe, indem es auf der Annahme
beruhe, dass ein hoherer als 4prozentiger Zins auf Hypothekar-
darlehen ein zu grosses Aequivalent fiir die hypothekarische
Sicherheit, iiberhaupt eine zu grosse Last fir den Schuldner
sei, die deshalb zwangsweise einseitig erleichtert werden
miisse; dem widerspriche es, wenn der Glaubiger nun un-
kiindbare oder sogen. Terminbriefe kiinden und den Schuldner
dadurch in eine erschwerte Lage bringen konnte. Das Kan-
tonsgericht bestitigte diesen Entscheid.

Motive: 1. Es steht ausser Frage, dass die beiden Kauf-
schuldversicherungsbriefe insoweit von dem Gesetze vom
28. Juni 1896 betroffen worden sind, als der vereinbarte Zins-
fuss von 43/4% auf 49, reduziert und es dem Kliger als
Gidubiger von (Gesetzes wegen und bei Strafe verboten und
dem Beklagten als Schuldner dadurch thatsichlich unméglich
gemacht worden ist, mehr Zins zu beziechen bezw. zu leisten,
Wenn nédmlich auch der Rechtsgrundsatz von der Nichtriick-
wirkung der Gesetze allgemein anerkannt ist, so kennt doch
schon das gemeine Recht Fille, in denen die riickwirkende
Kraft einem (iesetze beigelegt worden ist, und dies thut
auch das heute in Frage liegende Gesetz, indem sein Wort-
laut ,alle Hypothekarschulden“ in sich schliesst, und die
unverkennbare Meinung der Volksinitiative, die zu dem Ge-
setze fiihrte, und in Uebereinstimmung damit der Zweck des
(G esetzes dahin gehen, eine Entlastung des Hypothekarschuldners
im Zinsfusse fiir bereits bestehende Schuldverschreibungen zu
erwirken.

2. Der Kliger behauptet nun nicht, dass der Beklagte
aus eigener Schuld die Lrfiillung der vertraglichen Pflicht
verabsiumt habe, jedoch sei demselben auf Grund des mehr-
erwihnten Gesetzes die Erfiillung der Zinspflicht zu den ver-
traglich vereinbarten 4 3/,%/y unméglich gemacht worden und
es konne angesichts dieses Zinsverlustes dem Kliger nicht
zugemutet werden, die Verpflichtung der Unkiindbarkeit bezw.
der Annahme terminweiser Abzahlungen fernerhin zu erfiillen.

Wenn der Kliger den gegenwértigen Rechtsstreit als
einen rein privatrechtlichen behandelt wissen will, so wire rein
privatrechtlich zu untersuchen, ob die Unmoglichkeit der Er-
fillung der bisherigen Zinsverpflichtungen wirklich auf Seite
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des Schuldners liege. Nun enthilt das Gesetz von 1896 keine
estimmung, die dem Pfandschuldner das Anbieten oder
Leisten von mehr als 49, verbietet, die entscheidende
_Bestimmung ist direkt gegen den Pfandgldubiger gerichtet,
Indem sie diesem unter schweren Strafen das Fordern und
nnehmen von mehr als 4% Zins untersagt. Rein privat-
rechtlich betrachtet, besteht daher die Unmoglichkeit der
rfiillung der bisherigen Zinsverpflichtungen, woraus der Klager
nach den strengen Normen des Privatrechtes auch seine
Liberierung von den bisherigen Terminbestimmungen ableitet,
nicht sowohl in einer auf schuldnerischer Scite eingetretenen
Jomoglichkeit der bisherigen Zinsleistungen, als in einer auf
bglte des Glaubigers neu eingetretenen Unmdoglichkeit, die
isherigen Zinsleistungen vom Pfandschuldner ferner anzu-
nehmen,

(Weiter wird ausgefiihrt, dass diese Kaufschuldversiche-
Tungsbriefe mit ihren Klauseln 1m engsten Zusammenhang
it dem Abschlusse des Kaufs iiber die Liegenschaft stehen,
dass der Kauf zu dem erzielten Preise ohne diese Bedingungen
dﬁl‘ Unkiindbarkeit und der terminweisen Abzahlung wohl
nicht zu Stande gekommen wiire, diese Bedingungen also im
gemeinsamen Interesse der Parteien waren und die wesent-
liche Vertragsbestimmung bildeten, neben der die Zinsfuss-
fe?:'ﬁsetzung zu 4°/,°/y nur eine untergeordnete Vertragsbe-
Stimmung war. ,Desswegen kann die von Gesetzeswegen
eingetretene Reduktion des Zinsfusses auf 49/, dem Kliger
nicht ein Recht verschaffen, seine beiden Kaufschuldversiche-
Fungshriefe entgegen ihrem Inhalte abzukiinden.“ Wollte man
ihm' dieses Recht zusprechen, so miisste man anch gegenteils
das Recht des Schuldners anerkennen, den Liegenschattskauf
Mickgiingig zu machen, da dessen Bedingungen jetzt nicht
mehr erfiillt werden.)

3. Die Einrede des Kligers, das Gesetz habe seine
Privatrechte auf Bezug von 43/4% Zins verletzt, begriindet
Sein Kiindigungsrecht nicht. Kinmal ist das Recht des Grossen

ates bezw. Volkes auf Erlass von Gesetzen, welche die
Rechte und Pflichten der Privaten allgemein und bleibend
Normieren, in Art. 54 bezw. Art 46e der Kantonsverfassung
garantiert und es ist deshalb das Gesetz vom 28. Juni 1896,
durch welches die Vertragsfreiheit der Kontrahenten im
ypothekarverkehre beschrinkt wurde, in zulissiger Weise
erlassen worden, so dass von einer vechtswidrigen Verletzung
von Privatrechten nicht die Rede sein kann; dies um so
Weniger, als das Gesetz ein Ausfluss sittlicher Anschauung
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dahingehend ist, dass 4%, und auch weniger Zins den Ver-
haltnissen des Verkehrs und den Bediirfnissen der Beteiligten
entsprechen, wihrend die Ansetzung eines hohern Prozent-
satzes eine unerlaubte Handlung sei, die aus offentlich-recht-
lichen Gesichtspunkten mit Strafe bedroht werden miisse.
Dann darf darauf hingewiesen werden, dass schon im bis-
herigen Hypothekargesetze ein Zinsfussmaximum (zu 5%)
bestand, womit angedeutet ist, dass der Zinsnehmer zum
Voraus das Risiko iibernahm, dass wiederum durch Gesetz
dieses Zinsmaximum anders normiert werden kinne,

4. Schliesslich ist beizufiigen, dass der Zweck des Ge-
setzes, mit der Zinsfussreduktion den Hypothekarschuldner zu
entlasten, illusorisch gemacht wiirde durch eine dem Glidubiger
eingeriumte Befugnis, wegen der Zinsfussreduktion, vertrag-
lichen Abmachungen zuwider, demn Schuldner das Kapital vor-
zeitig abkiinden zu kénnen, da durch die Abkiindung das Interesse
des Schuldners an der Zinsfussreduktion paralisiert werden kann.

Aber selbst angenommen, es lige in dem Erlasse des
Gesetzes eine rechtswidrige Verletzung wohlerworbener Privat-
rechte, so konnte dies doch nicht zur Aufrechtstellung der
kligerischen Rechtsfrage fithren, weil nicht der Beklagte,
sondern der Staat den angebhuhen rechtswidrigen Eingriff ge-
macht hat und der vermeintlich geschidigte Kliger seine all-
falligen Anspriiche gegeniiber dem Staate, nicht aber gegen-
iiber dem Beklagten geltend zu machen hitte.

12. Kanton Ziirich. Urteil der Appellationskammer des
Obergerichts vom 15. Juni 1897.

Recht des gutglidubigen Erwerbers eines Schuld-

briefes auf Anerkennung von dessen urkundlichen

Inhalt, vom Inhaber eines Interimsscheines noch
nicht erworben.

Am 9. September 1895 lobte M. Aulinger zu Gunsten
von H. Streicher in der Notariatskanzlei Wiedikon einen Kauf-
schuldbrief von Fr. 14,000 an, der infolge Wegbedingung der
Nachwihrschaft den Charakter eines eigentlichen Schuldbriefes
erhielt. Bei der Anlobung wurde aufgenommen, dass an den
Brief jahrlich Fr. 1000 abzubezahlen seien, erstmals am
1. Oktober 1896.

Am 2, Mirz 1896 vereinbarten Aulinger und Streicher den
Beginn dieser jihrlichen Abzahlungen erst mit 1. Oktober
1898. Am 18. Mirz 1896 trat Streicher seine Rechte an dem
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Schuldbrief an J. Geiger ab, ohue ihm von dieser Verinde-
rung der Abzahlungstermine Kenntnis zu geben. Geiger
cedierte seine Rechte am 31, Mai 1896 an den Basler und
Ziircher Bankverein, der von jener Aenderung ebenfalls nichts
erfuhr. Da der Schuldbrief selbst damals noch nicht ausge-
fertigt war, liess sich Geiger zu Handen des Bankvereins auf
dem von der Notariatskanzlei an Stelle des Schuldbriefes ver-
abfolgten Interimsschein am 19. Mirz 1896 vom Notar das
Zeugnis ausstellen: ,Die Notariatskanzlei verpflichtet sich,
den hier in Abschrift vorliegenden Kaufschuldbrief von
Fr. 14,000 nach dessen Ausfertigung und Besiegelung dem
Bankverein als Faustpfandkreditor zuzustellen und fiir den-
selben bis dahin den Faustpfandbesitz auszuiiben.” Dergleichen
Erklirungen der Notare sind in Ziirich in letater Zeit iiblich
geworden.

(Gemiiss dem Inhalt des ihm abgetretenen Interimsscheines
verlangte der Bankverein am 1. Oktober 1896 von Aulinger
die erste Ratenzahlung von Fr. 1000, die dieser mit Berufung
auf jene Vereinbarung mit Streicher verweigerte. In dem
Prozesse, der nun entstand, machte er geltend, der Bank-
verein sei nicht Inhaber des Schuldbriefes, der noch gar nicht
ausgefertigt sei; als blosser Cessionar der Forderung miisse
er gich aber die Einrede der Prolongation aus jener Verein-
barung, weil diese vor der Cession stattgefunden habe, ent-
gegenhalten lassen. Der Bankverein berief sich dagegen auf
das in § 390 Priv. G.-B.1) dem gutgliubigen Erwerber eines
Schuldbriefes gewihrleistete Recht auf volle Anerkennung
seines urkundlichen Inhaltes; der Interimsschein habe den
gleichen Wert, wie der Schuldbrief; auf dic (fehlende) Siege-
lung komme nichts an.

Bei diesem Rechtsstandpunkt wurde der Bankverein vom
Bezirksgericht Ziirich geschiitzt, im wesentlichen mit der
Erwigung, dass aof Grund des ihm iibertragenen Interims-
scheines und der Erklirung der Notariatskanzlei vom 19. Mirz
1896, dass sic den Faustpfandbesitz am Schuldbrief fortan
fiir den Bankverein ausiibe, dieser vom genannten Zeitpunkte
an Inhaber des Schuldbriefes gewesen sei. Denn der Besiege-
lung komme nicht eine gewissermassen konstitutive Wirkung
zu, nicht erst durch sie werde der Schuldbrief zum Triger
des in ihm verkorperten Forderungsrechtes. Nach § 91 des

. ) Wer einen Schuldbrief in gutem Glauben erworben hat, hat dem

Schuldner gegeniiber auch dann ein Recht auf volle Anerkennung seines ur-

k}lndlichen Inhaltes, wenn dem Veriusserer Einreden, die sich nicht anf die
tkunde stiitzen, entgegengestanden wiiren.
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Notariatsgesetzes und § 12 der obergerichtlichen Verordnung
vom 10. Dezember 1881 habe die Besiegelung durch den Be-
zirksgerichtsprisidenten vielmehr offenbar nur deklaratorische
Bedeutung, und der Charakter des Schuldbriefes als Wert-
papier werde nicht erst durch sie begriindet. Der Schuldbriet
als solcher existiere also schon vor der Besiegelung, nur leide
er an dem Mangel, dass er nicht aushingegeben werden darf.
Die Uebertragung desselben kionne aber offenbar schon von
der Anlobung an mit allen bei einem besiegelten Schuldbrief
eintretenden Wirkungen erfolgen, sofern der Notar fiir den
neuen KErwerber den Besitz an der Urkunde ausiibt.

Auf die Appellation des Aulinger wurde dieses Urteil
indess von der zweiten Instanz aufgehoben und jener bei seiner
Zahlungsweigerung geschiitzt.

Motive: Die Verecinbarung, welche Aulinger mit Streicher
iiber die Abidnderung der Modalititen des Schuldbriefes ge-
troffen hat, ist am 2. Mirz 1896 abgeschlossen worden, also
zu einer Zeit, in der Streicher unbestrittenermassen noch In-
haber der Schuldbriefforderung war. s kann sich mithin
einzig und allein fragen, ob die friheren Zahlungsbedingungen
nicht gemiss § 390 P.-G.-B. bei der Uebertragung der Forde-
rung auf Gieiger und den Bankverein nachtriglich wieder in
Kraft getreten seien, Diese Frage ist aber im Gegensatz zur
erstinstanzlichen Auffassung zu verneinen, weil der erwiihnte
§ 390 eine perfekte Schuldbriefurkunde voraussetzt und es
an einer solchen im vorliegenden Falle Mangels der erforder-
lichen Besiegelung durch den Gerichtsprisidenten ftehlte.
Richtig ist allerdings, dass zur Entstehung der Hypothekar-
forderung als solcher nichts weiter verlangt werden kann, als
die gehorige Anlobung des Briefs in der Notariatskanzlei.
Damit aber die speziellen Wirkungen eintreten kinnen, welche
das Gesetz an die Uebergabe der Schuldbriefurkunde kniipft,
muss die letztere selbstverstindlich in jeder Bezichung den
gesetzlichen Formvorschriften entsprechen, Nun bestimmt § 43
des Notariatsgesetzes vom 26. Juni 1839, dass die in § 40
des niamlichen Gesetzes genannten Urkunden — und zu diesen
gehoren auch die Schuldbriefe — sowohl mit der vollstindigen
Namensunterschrift des Landschreibers, als auch mit dem
Siegel des Bezirksgerichts der gelegenen Sache und der
Unterschrift des Gerichtspriasidenten zu versehen seien. Es
kann demnach gewiss nicht bezweifelt werden, dass die Be-
siegelung der Urkunde zur Perfektion derselben gerade so
gut erforderlich ist wie die Unterzeichnung durch den Land-
schreiber. (Schweizer Bliitter f. h.-r. Entsch., XVI S. 222 ff)
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13. Kanton Aargau. Urteil des Obergerichts vom
12. Mérz 1895.

Servitut oder Reallast?

Das aus der Fronmiihle samt dem Kellerhofe bestehende
Miihlegut in H. ist laot Urkunden vom 10. August 1801 und
11./14. Dezember 1802 vom fiirstlichen Stifte zu S. an J. J. H.
verkauft worden und weiter durch Verkauf an die Vorfahren des
M. AU, heutigen Eigentiimers, iibergegangen, Mit den Liegen-
Schaften ist dem J.J. H. auch die auf dem Kellerhofe haftende
Verpflichtung zum Halten des Wucherviehes iiberbunden worden
und auch an die Vorfahren des Kligers iibergegangen. Durch
Vergleich von 1860 zwichen dem damaligen Kigentiimer der

tonmiihle und der Gemeinde H. wurde diese Pflicht auf
das Halten eines Wucherstieres beschrinkt und der Kigen-
timer gegen Zahlung von 300 Fr. vom Halten eines Ziegen-
bockes befreit. Der heutige Eigentiimer bestreitet die Ver-
Plichtung zum Halten eines Wucherstieres nicht, will sie aber
ablisen, wozu er berechtigt sei, da eine Reallast vorliege und
Solche nach der Aargauer Staatsverfassung abloslich seien.
Die beklagte Gemeinde behauptet, die Verpflichtung sei ihrer

atur nach eine Servitut und keine Reallast, also nicht ablis-
bar, Das Obergericht hat sich fiir Annahme einer Reallast
ausgesprochen.

Motive: Es ist ein Fundamentalsatz in der Lehre von
den Dienstbarkeiten, dass dieselben den Eigentiimer der dienen-
den Sache wohl verpflichten, an letzterer gewisse Handlungen
des Berechtigten zu dulden, bezw. gewisse eigene Handlungen
Zu unterlassen, dass sie ihn aber nicht zu einem Thun ver-
Pllichten konnen. Diesen Grundsatz hat auch § 522 aarg.
B. G. B. aufgenommen. Nun ist die auf dem Kellerhofe hat-
tende Last eine solche, die den Kigentiimer zn einem Thun
verpflichtet, indem das Halten eines Zuchtstieres offenbar
Positive Leistungen des Verpflichteten erfordert.

Die in Frage kommende Verpflichtung kann sowohl ihrem
erkennbaren geschichtlichen Ursprunge, als ihrer Natur nach
hur als Reallast, d. h. als ein besonderes deutschrechtliches,
aus einem Gewaltverhiltnis weltlicher oder kirchlicher Natur
hervorgegangenes Rechtsgebilde aufgefasst werden.- Das Ge-
Waltverhiltnis, von welchem die heutige Reallast ihren Aus-
gang genommen hat, ist in der vomn Stifte S. einst besessenen
Grundherrlichkeit zu suchen, worauf auch die Benennung
Fronmiible hinweist. Die Pflicht des Kligers trigt in der
That die der Reallast eigenen Merkmale. Sie stellt sich dar
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als eine auf dem Kellerhof, also auf liegendem Gute haftende,
den jeweiligen Eigentiimer desselben zu bestimmten positiven
Leistungen (Halten eines Zuchtstieres) verpflichtende Last.
Hieraus folgt auch die grundsitzliche Ablosbarkeit der Last

gemiss Art, 87 der aarg. Staatsverfassung.
(Bericht des aarg. Obergerichts fiir 1895/96 an den Grossen Rat, S. 69 ff.)

14. Canton de Neuchéatel. Jugement du Tribunal cantonal
du 29 juillet 1896.

Propriété de sources. Servitude constituée par
prescription.

La commune de Chézard-Saint-Martin est propriétaire de
deux petites combes, situées sur son territoire dans lesquelles
des sources jaillissent & la surface du sol et forment deux

etits ruisseaux qui se rejoignent & Pertuis, descendent dans
le vallon de Coty et font mouvoir un moulin appartenant &
la famille Gasser. En 1895, la commmune fit capter les sources
et fit établir une canalisation pour en conduire les eaux dans
les villages de Chézard et de Saint-Martin. Les hoirs Gasser
ont intenté une action contre ce procédé: propriétaires du
domaine et du moulin de Pertuis, ils prétendent également
étre propriétaires du cours d’eau qui traverse ce domaine et
ils produisent, & l’appui de leur revendication, les actes
suivants:

Le 6 février 1598, il fut enregistré dans le Registre des
yReconnaissances“ de la commune de Dombresson qu’une
,mise et acencissement“ avait été accordée par feu le gou-
verneur Vallier & Collet Magnin sur ,vng moulin et vne
molliére ou bien vne rebatte lequel de troys ruages luy ac-
commodera le mieux au lieu dict & pertuys.“ Dans une se-
conde reconnaissance, en date du 8 mars 1697, la chose
acensée était désignée comme suit: ,un moulin ... et avec
du dit moulin le cours de I’eau qui passe en bas pertuy,

laquelle vient des Combes dessus le dit Pertuis ... et les
autres eaux que le dit confessant pourra ramasser depuis le
dit Pertuys jusqu'au dit moulin . . .¢

Les demandeurs prétendent que ces actes établissent
leur propriété sur le ruisseau qui traverse leur domaine. Si
donc la commune défenderesse voulait disposer, dans un but
d’utilité publique, des sources qui alimentent ce ruisseau, elle
devait se conformer, disent-ils, aux formalités de 1'expropria-
tion et payer aux hoirs Gasser une juste et préalable indemnité.
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Il en serait de méme, si le tribunal estime que les acense-
ments susdits conféraient sur les eaux du ruisseau non un
droit de propriété, mais un droit d’usage.

- La défenderesse a répondu: La commune de Chézard
€st propriétaire des bienfonds ou les sources jaillissent; elle
€st par cela méme propriétaire des sources (art. 491 C. ¢. N.)
et elle peut en disposer comme bon lui semble. Les deman-
deurs prétendent, & la vérité, posséder une servitude sur ces
Sources, mais ils n’en ont pas apporté la preuve.

Le Tribunal cantonal a débouté les demandeurs de leurs
conclusions.

Motifs: Les deux extraits des Reconnaissances de la
Commune de Dombresson parlent d'une ,mise et acencisse-
ment du cours de l'eau qui passe en bas Pertuys, laquelle
vient des Combes dessus le dit Pertuys.“ Dans I’ancien droit
Neuchatelois, I'acensement d’un cours d’eau n’en transportait
Jamais la propriété au censitaire, mais ne conférait & celui-
€l qu'un droit d'usage (Calame p. 127). D’autre part, le prince
Pouvait donc acenser les eaux courantes dont il était proprié-
taire, mais nullement les sources qui appartenaient au proprié-
taire du sol dans lequel elles se trouvaient {ibid. p. 62).

Dans ce cas particulier, rien ne peut faire supposer qu'il
€n était autrement, c'est-a-dire que le prince efit été proprié-
taire de la Combe Mauley et de la petite Berthitre et qu'il
€ut acensé les sources qui s’y trouvaient.

Les acensements de 1598 et 1697 conféraient donc aux
Censitaires uniquement un droit d’usager les eaux du ruisseau.

e droit doit étre envisagé par le tribunal comme subsistant
®hcore, puisqu'il n’est pas établi que la concession ait été
Tevoquée.

La question qui domine le litige est de savoir si la
Commune de Chézard-St.-Martin est propriétaire des sources
de la Combe Mauley et de la petite Berthiere et si elle peut
®n disposer comme bon lui semble. Or, lart. 491 C. ¢. N.

1t: ,Celui qui a une source dans son fonds peut en user i sa
Volonté, sauf le droit que le propriétaire du fonds inférieur
Pourrait avoir acquis par titre ou par prescription.”

~ Cet article ne fait pas de différence entre les sources
qu jaillissent naturellement sur le sol et celles qui n’y par-
Viennent que grace & des fouilles. Mais on pourrait se de-
Mander ’il est aussi applicable aux sources privées qui
limentent un ruisseau public ou privé, ou qui méme en
Orment le principal affluent. On doit répondre affirmativement.
n effet, I’article 491 déclare que le propriétaire du fonds



106 Propriété de sources.

ol se trouve la source peut en user a sa volonté; il ne fait
4 ce principe qu’une seule exception pour le cas ol le pro-
priétaire du fonds inférieur aurait acquis une servitude sur
la source. Or, le juge irait & l'encontre de la volonté du
législateur, ou tout au moins modifierait la loi, au lien de
Pappliquer, si & larticle 491 il ajoutait cette seconde et
trés importante exception que le droit du propriétaire de la
source est encorc limité dans le cas ol la source se jette
dans un ruisseau ou méme en forme un des aflluents prin-
cipaux. Cette seconde exception serait si importante qu'elle
changerait profondément le sens et la portée de l'article et
porterait une grave atteinte au droit du propriétaire (Laurent,
VII p. 210, 214; Demolombe, XI N° 101).

Les demandeurs prétendent qu’ils ont acquis, et par
titre et par prescription, une servitude sur les sources. En
fait de titres, ils invoquent les actes qu'ils ont produits. Or,
la servitude est une aliénation partielle de la propriété; il
est donc nécessaire que le propriétaire consente & ce démem-
brement de sa propriété. Le titre dont parle l'art 491 est
un titre privé (acte notarié, aussi bien dans le droit cou-
tumier que dans le droit actuel) et non pas un acensement
ou acte de concession, puisque I'Etat ne peut aliéner une
propriété de source qu’il n’a pas. Or, les hoirs Gasser sont
dans 'impossibilite de produire aucun acte d’apres lequel la
défenderesse ou ses devanciers auraient consenti &4 créer une
servitude en faveur des hoirs Gasser.,

D’autre part, pour que la prescription soit acquise, il
faut, & teneur de I'art. 492 C.c.: a) une jouissance trentenaire,
b) des travaux apparents exécutés par le propriétaire du fonds
inférieur sur le fonds supérieur, travaux faits par lui pour
faciliter la chute et le cours de I'eau dans sa propriété, Dans
le cas particulier, il est évident que les demandeurs, ou leurs
prépossesseurs, ont joui des eaux de la Combe Mauley et
de la petite Berthiére pendant plus de trente ans. Ils avaient
aussi exécuté une canalisation qui était un ouvrage ,apparent,“
mais qui ne se trouvait pas sur le ou les fonds supérieurs,
de sorte qu'un des requisits de l'art. 492 fait défaut et que
la prescription n’est pas acquise.

~ (Jugements du Tribunal cantonal de Neuchitel, IV p. 277 ss.)
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15. Kanton Schaffhausen. Urteil des Obergerichts
vom Jahre 1896.

Servitut. Umfang der Beniitzung.

_ Im ersten Stocke des vom Beklagten bewohnten Hauses
18t ein Abort, der durch ein Abfallrohr in eine auf der
L}Egenschaf’s des Kliagers befindliche Cisterne miindet. Diese

inrichtung stellt eine Dienstbarkeit dar, bei welcher die

legenschatt des Kldgers dienendes, das vom Beklagten be-
wohnte Haus herrschendes Grundstiick ist. Die Servitut ist
Im Grandbuch nicht eingetragen; es handelt sich um eine in
elner korperlichen Anstalt sich darstellende stindige Dienst-
barkeit.

Der Beklagte, als Eigentiimer des herrschenden Grund-
Stickes, hat nun Verinderungen in der Weise vorgenommen,
dass er anstatt des bisherigen Einlauftrichters deren zwel
auf dem Abfallrohr anbrachte und ein Doppelgemach errichtete.
Beklagter beabsichtigte im zweiten Stock noch zwei weitere
Aborte zu erstellen und sie in Verbindung zu bringen it
dem vom Abtritt im ersten Stock nach der Cisterne des
Kligers fiihrenden Abfallrohr.

Gegen die Ausfilhrung dieses Projektes hat der Klager
Inhibition erwirkt und sodann Klage erhoben. Das Bezirks-
gericht Schaffhausen hat in der Folge dem Beklagten die
Lrstellung von zwel Aborten im zweiten Stock seines Hauses
mit Ausmiindung in die Cisterne untersagt, hingegen wurde
des Kligers Begehren um Beseitigung eines bereits erstellten
Zweiten Abtritts im ersten Stock abgewiesen. Gegen dieses
Urteil hat der Beklagte appelliert.

Im Obergericht war eine Minderheit fiir Abweisung des
Kligers: Die Rinrichtung komme nur so weit in Betracht,
als sie sich auf dem dienenden Grundstiick befinde; da werde
aber keine Aenderung vorgenommen, namentlich werde das
In das Kigentum des Kligers hiniibergehende Abfallrohr nicht
erweitert, und deshalb bestehe fiir den Kldger auch kein

echt zur Einsprache. — Die Mehrheit entschied zu Gunsten
des Kligers.

Motive: Wo der Umfang der Servitut in Frage kommt,
Muss die ganze Kinrichtung beriicksichtigt und dem Be-
lasteten das Recht zuerkannt werden, gegen jede Verdnderung
des bestehenden Zustandes Einsprache zu erheben, sobald
die Gefahr vorhanden ist, dass die Veriinderung dem dienen-
den Grundstiick nachteilig werden kann und es sich nicht
Um blosse Reparaturen handelt. In der Anbringung und Be-



108 Kautvertrag

nutzung von zwei weitern Abtritten ldge eine unstatthafte
Verinderung. Die neue Einrichtung miisste in Zukunft zu
ganz andern Schlissen fiithren. Wenn im zweiten Stock zwei
Abtritte vorhanden sind, die mit der Cisterne im Zusammen-
hange stehen, so wiirde man dem Klidger mit Recht entgegen-
halten, diese Anstalt bilde einen Beweis dafiir, dass die
Cisterne entgegen dem bisherigen beschrinkten Zustand in
durchaus unbeschrinkter Weise den sidmtlichen Bediirfnissen
des Hauses diene, unbekiimmert um den Umfang der Aus-
niitzung der letztern. Durch Gestattung der projektierten
Baute wiirde die Dienstbarkeit zu einer ganz andern, aber
auch das Mass ‘der Ausiibung wiirde zum Nachteil des
Klagers eine Verinderung erleiden. Richtig ist allerdings,
dass das bestehende Verhiiltnis vom sanitarischen und sitten-
polizeilichen Standpunkt aus zu missbilligen ist, allein die
Verbesserungen diirfen nicht zu Lasten des dienenden Grund-
stiickes erfolgen und das umsoweniger, als der Beklagte Ge-
legenheit hat, rationelle Einrichtungen auf dem eigenen

Grundstiick zu treffen.
(Amtsbericht des Obergerichts des Kant. Schaffhausen f. 1896, S. 39 ff.)

168. Kanton Ziirich. Entscheid der Appellationskammer des
Obergerichts vom 20. Februar 1897.

Schriftlicher Kaufvertrag, wiefern betroffen durch
Weglassung von Bestimmungen desselben in der
notarialischen Kaufsfertigung.

Architekt J. Schwegler verkaufte einem Helbok Liegen-
schaften. Im schriftlichen Kaufvertrag iibernahm er diesem
Kaufer gegeniiber die Garantie fiir ungehindertes Baurecht
auf dem verkauften Grund und Boden. Bei der darauf folgen-
den notarialischen Fertigung des Kaufes wurde diese Garantie
nicht mehr erwihnt, dagegen ausdriicklich die Nachw#hrschaft
des Verkiufers wegbedungen. In einem hieriiber mit einem
Rechtsnachfolger des Helbok, Widmer, entstandenen Prozesse
behauptete nun Schwegler, durch die Weglassung bei der
notarialischen Fertigung sei die Garantie aufgehoben worden.
Er unterlag aber mit diesem Standpunkte.

Motive: 1. Der Rekurrent (Schwegler) war an die
durch den schriftlichen Kaufvertrag iibernommene Verpflich-
tung, seinem Kiufer Helbok fiir ungehindertes Baurecht
einzustehen, so lange gebunden, als diese Garantie nicht in
schriftlicher Form wieder aufgehoben wurde, so dass es sich
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frigt, ob die notarialische Fertigung des Kaufes diese Be-
deutung hatte.

Es mag als richtig anerkannt werden, dass der Fertigungs-
akt sich rechtlich als Abschluss eines Vertrages zwischen
dem Verkdufer und dem Erwerber des Grundstiickes darstellt
und dass, wenn sich Differenzen zwischen dem Inhalt des
Privaten Kaufvertrages und demjenigen des notariellen Aktes
ergeben, unter Umstinden aus dem letztern auf Entlastung
eines Kontrahenten von urspriinglichen Verpflichtungen ge-
Schlossen werden kann. Aber dies ist jedenfalls nur richtig
hinsichtlich solcher Parteirechte und Pflichten, welche mit der
kanzleiischen Uebertragung des Grundeigentums, wie solche
In § 51 des Notariatsgesetzes genauer bezeichnet sind, un-
Inittelbar zusammenhingen, nicht aber hinsichtlich blosser
obligatorischer Nebenbestimmungen. Wenn solche bei der
Notarialischen Fertigung nicht mehr erwihnt sind, so kénnen
81¢ nicht schon mit Riicksicht hierauf als aufgehoben be-
trachtet werden. Der Berechtigte verzichtet allerdings durch

nterlassung der Eintragung ins Grundbuch darauf, seinem
Recht, soweit dies iiberhaupt moglich wére, dinglichen Cha-
rakter zu verleihen und dadurch auch den allfilligen dritten
Erwerber des Grundstiickes zur Respektierung desselben zu
verpflichten; er entlisst aber dadurch den urspriinglichen

itkontrahenten noch nicht in schliissiger Weise von den im
Kaufvertrag tibernommenen obligatorischen Verpflichtungen.

2. Im vorliegenden Falle handelt es sich unzweifelhaft
bur um eine vom Verkdufer eingegangene Verpflichtung der
letztern Art. Er haftete dem Kiufer fir Schadenersatz, wenn
derselbe durch Einsprachen dritter Personen an ungehinderter
Ausnutzung des verkauften Landes zu baulichen Zwecken
gehindert wurde. Ob diese Bestimmung der Natur der Sache
hach auf Verlangen der Beteiligten mit besonderer rechtlicher

irkung hitte ins Grundprotokoll anfgenommen werdenkonnen,
raucht hier nicht erortert zu werden. Jedenfalls war sie kein
Wesentlicher Bestandteil des notarialischen, den Verkehr mit
Grundeigentum beschlagenden Fertigungsaktes. Die in letaterm
enthaltene Wegbedingung von Nachwihrschaft endlich ent-
band den Verkiiufer nur von der Haftbarkeit fiir Mingel der
Raufsache, nicht aber von anderweitigen, beim Kaufabschluss
tibernommenen obligatorischen Verpdichtungen gegeniiber dem
dufer. (Schweizer Blitter f. h.-r. Entsch., XVI S, 125 t)
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17. Canton de Genéve. Jugement de la Cour de justice
civile du 24 avril 1897.

Vente d’un cheval; défauts de la béte et manque
de qualités promises; distinction juridique entre
ces deux idées.

Le 9 octobre 1896, Ziegler a assigné Vernet deva,nt le
tribunal de Geneve pour étre condamné & lui payer la somme
de 4000 frs. pour prix d’un cheval qu’il lui avait vendu et
livré. Vernet a conclu 4 la résiliation du marché, en se
basant sur les dispositions des art. 243 ss. C.O0.; il allegue
qu’au moment de la conclusion de la vente, le cheval était
atteint, au pied antérieur droit, d’'une maladie grave connue
sous le nom de ,formes% occasionnant une boiterie et
diminuant sensiblement la valear du cheval; que ce cheval
lui aurait été vendu sous la garantie qu'il n’était agé que
de 8 ans, tandis qu'en réalité, il aurait été agé de 10 ans
au moins lors de la conclusion du marché; que, par ce fait,
la chose vendue serait privée de l'une des qualités promises.
Le demandeur a contesté que le cheval fiit atteint de ,formes*
au moment de la conclusion du marché; il a contesté égale-
ment avoir garanti 'ige de 8 ans; il a dit s’étre borné a
cet égard a4 une affirmation basée sur I'examen du cheval et
sur les renseignements dont il disposait, mais sans que cette
affirmation comportat garantie ni responsabilité. En droit, le
demandeur invoque la loi argovienne du 29 novembre 1892
sur les vices rédhibitoires, vu que le marché avait été conclu &
Aarau; & teneur de cette loi la garantie n’est due par le
vendeur que si elle a été stipulée entre les parties, expressé-
ment, et par écrit. Le tribunal de 17 instance a constaté que
le marché a été conclu & Aarau, et a déclaré que la loi
argovienne est applicable, mais seulement en ce qu concerne
les détauts de 1'animal vendu, et non en ce qui concerne la
manque des qualités promises, cette derniére question restant
sowmise aux dispositions du droit commun, c’est-a-dire des

. 243 88, C. O. Partant de la, et considérant qu’aucune
garanue n'a été stipulée par écrit, le tribunal a déclaré que
Vernet était non recevable a se prévaloir du fait que le cheval
serait atteint de ,formes;* puis, aprés avoir entendu un ex-
pert, il a admis comme établi que le cheval avait 10 ans au
moment de la conclusion de la vente, que 'dge de 8 ans avait
été garanti par le vendeur, et que cette garantie avait été
ane des conditions essentielles du contrat; puis, se basant
sur les articles 243 et 249 C. O,, il a prononcé la résiliation
du marché et a débouté Ziegler de sa demande.
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La Cour de justice civile a réformé ce jugement et con-
damné Vernet & garder le cheval et payer le prix convenu.

Motifs: Il est constant, en fait, que le marché a été
conclu & Aarau. Ce point de fait étant admis, il en résulte
que tout recours en garantie de la part de l'acheteur contre
le vendeur, & raison des défauts de V’animal vendu, est sub-
ordonné aux dispositions de la loi argovienne.

En effet, 'art. 890 C. O. dispose que, jusqu’a la promul-
gation d’une loi fédérale sur les vices rédhibitoires du bétail,
on appliquera, en cette matiére, soit le concordat du 5 aotit
1852, soit les lois cantonales.

Par lois cantonales, il faut entendre les lois du canton
dans lequel le marché est concluj; il n’existe, & cet égard,
aucun doute, ni aucune controverse.

Or, la loi argovienne du 29 novembre 1892 statue:

wDans le commerce des bestiaux (chevaux ete.) il n’y
a garantie & raison des defauts que si une semblable
garantie a ¢té stipulée par écrit entre les parties.“

La loi argovienne ne mentionne pas, en termes distincts,
comme le fait Vart. 243 C. O., les défauts (Mingel) de la
chose vendue, et le manque des qualités promises (sugesicher-
ten Eigenschaften); elle ne parle que des défauts.

Aussi a-t-on pu se demander, comme l'a fait le Tri-
bunal de 1™ instance, 8'il n’y avait pas lien de faire une
distinction entre ces deux idées, et d’admettre que, pour les
défauts proprement dits, c’est la loi argovienne qui est appli-
cable, tandis que, pour le manque des qualités promises, c’est
Part. 245 C. O.

C'est & tort que les premiers juges ont admis cette
Solution.

En effet, un défaut, une défectuosité formelle de I'animal
vendu, est incontestablement une chose plus grave et plus
Importante que la simple absence ou insuflisance d'une qualité.

Si, done, la garantie du vendeur, & raison d’un défaut,
N'existe qu’en cas de stipulation expresse et par écrit, — &
Plus forte raison doit-il en é&tre de méme de la garantie &
raison de l’absence ou de l'insuffisance d’une qualité.

C'est ce qu’a jugé avec raison le Tribunal supérieur du
Canton d’Argovie, dans un arrét Hafliger c¢. Steinmann, du
13 novembre 1896.

Done, il résulte qu'en droit, et en l’absence de toute
garantie stipulée par écrit, Vernet n’est pas recevable & se
Prévaloir contre son vendeur des défauts, ni du manque de
Qualités, du cheval vendu. (La Semaine judiciaire, XIX p. 329 ss.)
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18. Kanton St. Gallen. Entscheid der Rekurskommission
vom 10. April 1898,

SchadenersatzpflichtdesLegalisationsbeamten wegen
Beglaubigung einer falschen Unterschrift,

Das St. Gallische Gesetz betr. die Organisation der Ver-
waltungsbehorden sagt in Art. 65: Wenn dem Gemeinde-
ammann bezw. Gemeinderatsschreiber die Identitit einer
Person nicht bekannt ist, so hat er sich vorerst iiber dieselbe
genau zu erkundigen, ehe er die Echtheit ihrer Unterschrift
beglaubigt. Und ein Kreisschreiben des Regierungsrats vom
16. August 1869 schreibt vor: Keine Unterschrift darf amt-
lich beglaubigt werden, ohne dass sie entweder vor den Augen
des legalisierenden Beamten selbst gefertigt oder — wenn
schon gefertigt — durch den Aussteller dem legalisieren-
den Beamten als echt erklirt wird.

Der kraft gemeindritlichen Reglements mit der Priifung
der Identitdt von unbekannten Unterzeichnern betraute Kanz-
leibeamte in der Gemeinde A. hatte nicht bloss die echte
Unterschrift des seit wenigen Monaten zugereisten Schuldners,
den er dem Namen nach kannte, sondern auch die falsche
Unterschrift der Biirgin X beglaubigt, die dem Beamten
personlich nicht bekannt war, aber mit dem Schuldner beim
Amte erschien und vom Schuldner als ihm personlich bekannt
vorgestellt wurde, auch einige Papiere fiir ihre ldentitat vor-
zuweisen im Falle gewesen sei. Auf diesen Schein hat der
Schuldner bei einer Bank 500 Fr. erhoben; als die Biirgin
hiefiir belangt wurde, stellte sich heraus, dass ihre Unter-
schrift falsch war und der Schuldner seine eigene Ehefrau
dem Beamten als Frau X vorgestellt hatte. Der Beamte, von
der Bank auf Schadenersatz belangt, erklirte in guten Treuen
und ohne die vom Gesetz als Voraussetzung der Schadener-
satzpflicht angenomwnene grobe Fahrlissigkeit gehandelt zu
haben. Das Bezirksgericht hat ihm den Erfilllungseid dariiber
auferlegt, ,dass die angebliche Frau X anldsslich der Lega-
lisation Ausweispapiere vorgewiesen hat, nach denen ich in
guten Treuen und nach altgewohnter Praxis annehmen konnte,
die Vorweiserin der Papiere sei eine Frau X.¢ Die Bank
erhob gegen dieses Erkenntnis die Rekursbeschwerde und die
Rekurskommission hob den Beweisbeschluss auf,

Motive: Es ist zu untersuchen, ob der Beklagte sich einer
grob-fabrldssigen Vernachldssigung der ihm obliegenden Iden-
titatspriifung schuldig gemacht habe oder nicht.

Der Art. 65 Org.-Gesetz enthdlt nur die Vorschrift:
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yWenn dem Gemeindammann bezw. Gemeinderats-
schreiber die Identitit einer Person nicht bekannt ist, so
hat er sich vorerst iiber dieselbe genau zu erkundigen,
ehe er diec KEchtheit ihrer Unterschrift beglaubigt.“

Ueber das Wie und Wo dieses sich genau Erkundigens
bestehen keine gesetzlichen Vorschriften; das ist in die Um-
sicht, Sorgfalt und Gewissenhaftigkeit des Beamten gelegt.
Das Erkundigen muss aber gegeniiber unbekannten Personen
Naturgemiss so genau sein, dass das Ergebnis der Er-
kundigung iiber die Identitit des unbekannten Unterzeichners
die gleiche Gewissheit bietet, wie die personliche Bekannt-
schaft mit demnselben sie bieten wiirde. Beglaubigungen auf
blosse Walirscheinlichkeit iiber die Identitit, auf blosse Ver-
mutungen, auf das eigene persinliche Vertrauen hin, dass
man iiber die Identitit der unbekannten Person nicht belogen
werde, sind nicht statthaft. Sie entsprechen der Autoritat und
der Beweiskraft nicht, aut welche die amtliche Beglaubigung
als offentliche Urkunde in unserm Verkehrs- und Rechtsleben
Anspruch machen kann und muss. Die amntliche Beglaubigung
bietet fiir Richter und Parteien die formale Gewissheit
fir die Echtheit der Unterschrift; sie darf daher nicht auf
blosses Vertrauen hin, sondern nur auf vollendete feste Ueber-
zeugung der ldentitdt und Kchtheit erteilt werden.

Es kann daher auch dem Erfillungseide des Beamten,
»die Pseudo-Frau X habe Ausweispapiere vorgewiesen, nach
denen er in guter Treue und nach altgewohnter
Praxis annchmen konnte, die Vorweiserin sei eine Frau X,
keine Bedeutung beigemessen werden. Gute Treue ist nicht
unvereinbar mit grob-fahrlassiger Leichtgliubigkeit und Ver-
trauensseligkeit und soll ihm auch hier nicht abgesprochen
werden. Und die selbstgeschaffene, altgewohnte Praxis, nach
der er annehmen konnte, es sei ,eine Frau X,% beweist nur,
dass er seit Jahren sich mit einem, von der notigen Ge-
Wissheit, von der unerschiitterlichen Ueberzeugung iiber
die Identitit sehr weit entfernten ,Annehmenkénnen“ be-
gniigt hat.

Der Art. 65 Org.-Ges. und die Héaufigkeit solcher Filsch-
Ungsversuche hitte den Beklagten abhalten sollen, den Dar-
leihensschuldner selbst als Gewihrsperson fir die Identitit
der Pseudo-Frau X anzunehmen; denn der Schuldner war ja,
Wwenn der Beamte iiberhaupt an die Moglichkeit einer Falschung
hitte denken wollen, der nichste Interessent amm Verbrechen,
und wenn ihin die Falschung der Unterschrift iiberhaupt
Zuzutrauen war, so gewiss auch die unwahre Behauptung,

Zeitschr, fir Schweizerisches Recht. Neue Folge XVII, 8
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dass die DI’seudo-Fran X die wirkliche Frau X sei. Der
Schuldner war dem Beamten (Beklagten) personlich nur in-
soweit bekannt, dass dieser eben wusste, wie er heisse und
woher er sei, und dass er seit Friihjahr jenes Jahres hier
niedergelassen war. Dem beklagten Beamten hat es geniigt,
nichts direkt Ungiinstiges iiber ihn erfahren zu haben, um diesen
selbst, also den Darleihensschuldner, als den Gewadhrsmann fiir
die Identitidt der von ihm prisentierten Darleihensbiirgin anzu-
nehmen, als glaubwiirdigen Zeugen dafiir, dass er selbst keine
Félschung beabsichtige.

Die wirkliche Frau X war nicht in der Gemeinde
des Legalisationsbeamten, sondern in einer Nachbargemeinde
niedergelassen oder Aufenthalterin. Der Beklagte hat das
sehen miissen, falls ihm die Pseudo-Frau X wirklich amt-
liche Ausweispapiere der wahren Frau X vorgewiesen; er
hiatte daher die Pseudo-Frau X, weil ihm persiénlich nicht
bekannt, an die zustindige Behorde der betreffenden Nach-
bargemeinde verweisen konnen und sollen, dann wire das
Verbrechen unterblieben. Statt dessen begniigte er sich mit
der Versicherung des Darleihenschuldners, dass das die
wirkliche Frau X sei, liess sich noch einige , Ausweispapiere
vorlegen, von denen weder er selbst, noch sonst jemand weiss
(und was auch nicht mehr ermittelt werden kann), worin sie
bestanden, und hielt damit die Identititspriifung fiir abgethan.
Iir darf nicht behaupten, dass die Aufenthaltsbewilligung der
Frau X vorgelegen sei, und darf nicht in Abrede stellen,
dass schon friither auch ohne solchen obrigkeitlichen Ausweis,
auf blosse Korrespondenzen, Briefkouverts, Geschifts- nnd
Visitenkarten u. dgl. hin die Identitit als erwiesen ange-
nommen und daraufhin legalisiert worden sei. Ueber diese
Ausweispapiere weiss er nur noch soviel, dass er in guter
Treue und nach altgewohnter Praxis habe annehmen
konnen, die Vorweiserin sei eine Frau X. EKine Vormerkung
der sogen. Ausweispapiere an der Legalisationskontrolle wurde
nicht {ir notig gefunden.

Nur aus Besorgnis, in den Augen des Darleihenschuldners
und dessen Begleiterin als misstrauisch und ungefillig zu
erscheinen, hat er selbst die allerniichstliegende, fiir einen
untergeordneten Beamten gewiss unverfingliche Vorsichts-
massregel unterlassen, bei seinem Nichstvorgesetzten Weisung
einzuholen, ob auf solche Vorlagen hin die ldentitit der an-
geblichen Frau X als festgestellt anzunehmen und die Lega-

lisation zu erteilen sei,
(Entsch. des Kantonsgerichts des Kantons St. Gallen 1896, 8. 76 ff.)
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19. Kanton Thurgau. Urteil des Obergerichts vom
10. April 1897.
Gemeinderschaftsvertrag. Ein solcher schliesst
einen Erbvertrag unter den Gemeindern in sich,

Laut Beurkundung der Notariatskanzlei Ziirich gingen
die drei ledigen Geschwister Rudolf, Katharina und Esther
Foppert in Ziirich unterm 6. Oktober 1858 eine sogenannte
Gemeinderschaft i Sinne von § 1366 des alten, resp. 553
u. ff. des neuen ziircherischen priv. G.-B. ein, welcher am
9. Februar 1861 auch der Bruder August Foppert beitrat. Im
Jahre 1861 zogen die Geschwister Foppert von Zirich nach
Kreuzlingen, wo sie eine Liegenschaft erwarben, welche auf
den Namen Rudolf Foppert eingetragen ist. In Bezug auf
den Fortbestand der Gemeinderschaft wurden bei der Ueber-
siedelung in den Kanton Thurgau keinerlei rechtliche Schritte
gethan. Bereits im Jahre 1861 soll August Foppert in Miinster-
lingen gestorben sein; von den ibrigen Geschwistern starb
Katharina im Jahre 1878, Rudolf 1880 und Esther am 17. Miirz
1896, Eine Teilung des Vermogens fand beim Ableben der
€inzelnen Gemeinder nicht statt.

Unterm 6. Dezember 1895 hatte Esther Foppert ein amt-
liches Testament errichtet, wonach ihre ganze Verlassenschaft
der Barbara Greuter, welche eine lange Reihe von Jahren
bei den Geschwistern Foppert als Magd gedient hatte, zu-
fallen und einer ihrer Intestaterben, Rudolf Mayer, vollstindig
enterbt sein sollte. Den iibrigen Intestaterben, sowie einer
Anzahl anderer Personen waren in dem Testamente Ver-
ldchtnisse ausgesetzt.

Die gesetzlichen Erben der Esther Foppert wollten das Te-
Stament nur teilweise, nimlich insoweit als dasselbe sich auf das
eigene Vermogen der Testatorin bezieht, anerkennen. Die Bar-
bara Greuter dagegen verlangte im Wege gerichtlicher Klage
Schutz des Testamentes in dem Sinne, dass ihr auch dasjenige
Vermigen, welches die Esther Foppert kraft Gemeinderschaft
von ihren Geschwistern ererbt hatte, zuerkannt werde.

Die erste Instanz schiitzte die Klage in Bezug auf das
Vermtigen der Esther Foppert, wies sie aber im Uebrigen ab,
weil der Kanton Thurgau das Rechtsinstitut der Gemeinder-
Schaft nicht kenne und daher die Esther Foppert kraft dieses
Institutes im Kanton Thurgau nicht habe alleinige Rechts-
hachfolgerin der andern Gemeinder werden kinnen. Das
Obergericht dagegen hat der Barbara Greuter ihr Klagbe-
gehren zugesprochen.

Motive: Der Entscheid des vorliegenden Prozesses ist,
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wie beide Parteien ausdriicklich anerkennen, in der Haupt-
sache einzig von der Frage abhiingig, ob der zwischen den
Geschwistern Foppert abgeschlossene Gemeinderschaftsvertrag
einen Erbvertrag im Sinne von § 127 des thurg. Erbgesetzes
in sich schliesse oder nicht. Im erstern Falle wiire die Klage
zu schiitzen, im letztern abzuweisen. Der § 127 leg. cit. be-
stimmt, dass, wenn bei der Errichtung eines Erbvertrages die
nach der Gesetzgebung des Ortes seiner Krrichtung notwen-
digen Formlichkeiten beobachtet worden sind, der Erbver-
trag im Thurgau als giiltig betrachtet werden soll.

Nach § 564 des ziircherischen Privatrechtes haben ,die
iiberlebenden Gemeinder in der Regel und abgesehen von
andern Vertragsbestimmungen ein vertragsmissiges Recht
tiir den Fall, dass ein Gemeinder ohne Kinder zu hinterlassen
stirbt, in dessen Anspriiche auf das gemcine Gut als seine
Erben, mit Ausschliessung anderer ausserhalb der Gemneinder-
schaft stehender Erben, einzutreten.* Nun haben die Ge-
schwister Foppert in ihrem Gemeinderschaftsvertrage keine
von der gesctzlichen Regel abweichenden Bestimmungen ge-
troffen; infolge dessen greift die in § 564 aufgestellte Regel
Platz, d. h. die iiberlebenden Gemeinder haben kraft des (Ge-
meinderschaftsvertrages ein vertragsmissiges Recht auf den
Nachlass der vorverstorbenen Gemeinder. Nun besteht aber nach
§ 1059 des ziircherischen Privatrechtes, wie auch nach § 101
des thurg. Erbgesetzes das Wesen des Erbvertrages gerade
darin, dass einem Kontrahenten vertraglich in binden-
der Form ein Erbrecht zugesichert wird. Diese Voraus-
setzung trifft in Bezug auf den Gemeinderschattsvertrag der
Geschwister Ioppert zu, wenngleich derselbe imn Uebrigen
auch noch Bestimmungen obligatorischer und familienrecht-
licher Art enthilt. Der streitige Gemeinderschaftsvertrag
schliesst somit einen Krbvertrag in sich, und dieser Krb-
vertrag, nicht der Gemeinderschaftsvertrag als solcher, muss
gemiss § 127 des thurg. Erbsesetzes formell als giiitig an-
erkannt werden, wihrend allerdings materiell, namentlich
beziiglich der Frage der Pflichtteilsberechtigung, das thurg.
Erbgesetz massgebend ist. KEs ist demmnach die zuletzt ver-
storbene Esther Foppert als alleinige Erbin der iibrigen (ve-
meinder und der Nachlass der isther Foppert als identisch mit
dem von sédmtlichen Gemeindern hinterlassenen Vermiogen
zu erkliren. Ob und in welchem Umfange die Appellaten
ausser den ihnen testamentarisch zugewendeten Vermiichtnissen
noch einen Pflichtteil beanspruchen kinnen, ist eine Frage,
die im gegenwirtigen Prozesse nicht zu entscheiden ist.
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20. Canton de Vaud. Jugement du Tribunal cantonal du
17 septembre 189'7.

Testament notarié; présomption de ’exécution
des formalités légales; moyen de contestation,

P. Jeanmaire demande que l'acte de dernitre volonté
d’Adele Robert, instramenté par le notaire J. Banderet le
2 février 1897, et homologué le 16 février 1897, est nul et
de nul effet. A lappui de sa conclusion, il alldgue entre
autres le fait que , Adéle Robert avait dicté ses derniéres
volontés & une tierce personne qui a remis au notaire Banderet
les notes ainsi préparées. Ll déclare vouloir entreprendre par
témoins la preuve de cet allégué. Les défendeurs (légataires
d’Adele Robert) s'opposent & la preuve testimoniale, attendu
Que celui-ci va a l'encontre d’un acte notarié qui ne peut
8tre contesté que par inscription de faux.!) Le Président du
Tribunal de Grandson a admis comme fondée cette opposition
€t le Tribunal cantonal a écarté le recours contre ce juge-
ment incident.

Motifs: Considérant que l'art. 650 C. c., qui s’occupe
des formalités concernant le testament par acte public, dis-
Pose que le testateur doit énoncer sa volonté au notaire
article par article, en présence des témoins; -

Que le notaire devant s’assurer, autant que possible, que
les dispositions n’ont pas été suggerées au testateur, ne doit
Pas recevoir de lui un écrit pour le copier et le convertir
aInsi en testament, et ne doit pas méme permettre au testa-
teur de lui dicter le contenu d’un papier que celui-ci tien-
drait en mains;

Que 1l’énonciation de la volonté du testateur devant ainsi
revetir exclusivement la forme verbale, alors que 'acte notarié
8¢ trouve au bénéfice de la présomption de l'exécution des
formalités prévues en cet article 650 C. c., il ne saurait étre
Permis au recourant Jeanmaire d’établir par témoins que le
Codicille regu par Banderet notaire le 2 février 1897 renfermait
Cette irrégularité que le notaire se serait aidé de notes écrites
Y®mises au notaire au nom de la testatrice pour la rédaction
de lacte;

. Que cette preuve irait & l'encontre des prescriptions de
art. Y74 C. c., et que Jeanmaire ne saurait contester la vérité
€ lacte en cause autrement que par l'inscription de faux

B‘Eﬁ\’ne & Tart. 198 C. p. c.  (Journal des tribunaux, XLV p. 617 s8.)

—

1 D Art, 198 C, p. e, La vérité du titre authentique ne peut étre contestée
Y€ par inseription de faux.
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21. Kanton Ziirich. Urteil des Handelsgerichts
vom 2. April 189'Y.

Schiedsvertrag oder prorogatio fori?

F. und K. Jenny in Ziegelbriicke hatten von R. und O.
Lindemann in Alexandrien und Dresden igyptische Baum-
wolle gekauft. Hieraus entstanden Differenzen, die zu einem
Prozess fithrten. F. und K. Jenny klagten gegen R. und O.
Lindemann vor Handelsgericht Ziirich, womit letztere einver-
standen waren. Die Parteien verwiesen zur Begriindung der
Kompetenz des Handelsgerichts auf die 1874 abgeschlossene
»Vereinbarung der schweiz. Baumwollspinner und das Ver-
fahren bei Reklamationen u. s. w., welcher beide Parteien
angehoren und nach deren Ziffer 1 alle Mitglieder fiir Rekla-
mationen der Spinner wegen der genannten Miingel zum
Voraus die Kompetenz des Ziircher Handelsgerichts aner-
kennen. Indess beschrinkten die Parteien ihre Kompetenz-
anerkennung dahin, dass das Handelsgericht als vereinbarter
(rerichtsstand (forum prorogatum) funktioniere, und prote-
stierten dagegen, dass das Gericht die Sache als Schiedsge-
richt im Sinne von § 102 G. b. Rpfl. an Hand nehme; nur
die Klager erkannten wenigstens eventuell die Kompetenz
auch auf Grund letzterer Vorschrift an. Das Handelsgericht
hat diese Frage folgendermassen entschieden:

Aus §§ 95 und 96 G. b. Rpfl. kann die Zustindigkeit des
Handelsgerichts fiir den gegenwirtigen Prozess nicht begriindet
werden, da § 96 voraussetzt, dass wenigstens der Beklagte
im Ragionenbuch eingetragen sei und unter diesem nach der
Gerichtspraxis das Handelsregister des Kantons Ziirich zu
verstehen ist (Strduli, Komm. z. G. b. Rpfl.; Suppl.-Bd z.
§ 95 N. 2 und 5, Handelsr. Entsch. Bd XIV S. 114, XV S.299),
wihrend im vorliegenden Falle keine der Parteien im hier-
seitigen Handelsregister eingetragen ist.

Im iibrigen kommt fiir die Kompetenz lediglich § 102
G. b. Rpfl. in Frage, wonach das Handelsgericht in allen
Handelsstreitigkeiten iiber Fr. 500, welche nicht unter die
Bestimmungen der §§ 95 und 96 fallen, aber von den Par-
teien auf dem Wege der Vereinbarung vor dasselbe gebracht
werden, ,als Schiedsgericht” entscheidet. Nun haben sich
die Parteien zwar mit der Beurteilung des Rechtsstreites
durch das Handelsgericht einverstanden erklirt, die Beklagten
aber nur mit dem ausdriicklichen Vorbehalt, dass das Urteil
nicht als Schiedsspruch erlassen werde, wogegen cin Weiter-
zug ans Bundesgericht unstatthaft wire (Entsch. des Bundes-
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gerichts Bd XII S. 144, B. XXII S. 89 und Handelsr. Entsch.
Bd XV S. 307), so dass die Kompetenz des Gerichtes davon
abhiingig ist, ob der genannte § 102 ein schiedsgerichtliches
Verfahren im ecigentlichen Sinne, im Gegensatz zum ordent-
lichen Prozessverfahren im Auge habe. Das Bundesgericht
hat nun allerdings der cit. Vorschrift in einem Entscheide
vom 9. Oktober 1896 (in Sachen von Dolivo gegen Brown,
Boveri & Cie, s. Handelsr. Entsch. Bd XV 8. 306) jene
erstere Bedentung beigelegt und daher den Weiterzug gegen
das vom Handelsgericht auf Grund von § 102 erlassene Ur-
teil in Anwendung von § D8 des Bundesges. betr. die Or-
ganisation der Bundesrechtspflege von der Hand gewiesen.
Dieser Auffassung kann indess hierorts nicht beigepflichtet
werden. § 102 G. b. Rpfl. hat vielmehr die ordentliche staat-
liche Jurisdiktion im Auge, wihrend die schiedsgerichtliche
im engern Sinne ja wesentlich privatrechtlicher Natur ist;
jener Charakter kommt darin zum Ausdruck, dass auch bei
Anwendung von § 102 fiir das Verfahren vor dem Handels-
gericht, mit Ausnahme einiger Spezialvorschriften (§ 102 zweiter
Satz und §§ 542—bH47 G. b. Rpil.) gemiss § 548 G. b. Rpfl.
liberall die Regeln des ordentlichen Civilprozesses gelten, die
speziell fir Schiedsgerichte erlassenen Normen (§§ 732 ff. G. b.
Rpfl.) dagegen in keiner Weise zur Anwendung kommen, ins-
besondere auch nicht fiir die Kosten- und Entschidigungs-
folge irgend eine vom ordentlichen Civilprozess abweichende
Behandlung statthaft ist. Die Kompetenzvorschrift in § 102
enthilt daher nur eine Spezialnorm fir den im allgemeinen
in § 220 G. b. Rpfl. und weiter (fiir den Fall eines gewiihlten
Spezialdomizils) in § 91 Ziff. 5 des Einfiilhrungsges. z. Sch.-
und K.-G. angeordneten vereinbarten (ierichtsstand (forum
prorogatum), er statuiert in sachlicher Hinsicht eine Ein-
schrinkung dieses letzteren auf ,Handelsstreitigkeiten® im
Werte von iiber Fr. 500. Im iibrigen aber hat die Gerichts-
praxis angenommen, dass die Kompetenzvorschrift des § 102
jedentalls da, wo keine der Parteien im hiesigen Kanton
wohnt, tiir das Handelsgericht nicht zwingender Natur im
Sinne einer Verpflichtung desselben zur Behandlung des Streites
sei, das (rericht vielmehr befugt sei, solche nach seinem
freien Ermessen abzulehnen (vrgl. Striuli, Komm. z. G. b. Rpfl,,
zu § 102 N. 2 und 6, Handelsr. Entsch. Bd IV S. 349 und
XIV 8. 114), was durchaus der Behandlung des Gerichts-
standes der Prorogation im ordentlichen Civilprozesse (§ 220
G. b. Rpfl.) entspricht (s. hiezu die Anmerkung in Handelsr.
Entsch. Bd XV 8. 307).
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Die Kompetenz des Handelsgerichtes erscheint somit im
vorliegenden Falle lediglich von seiner Zustimmung zu dessen
Anhandnahme abhiingig, und zu letzterer ist das Gericht um
so eher veranlasst, als dasselbe durch Beschluss vom 23. Juni
1874 (s. Striuli, Komm. z. § 102 N. 6) sich zur Beurteilung
solcher Streitigkeiten zwischen Mitgliedern der ,Spinner-
Konvention“ grundsitzlich, unter Vorbehalt der Ablehnung
bei zu grosser Geschiftslast, bereit erklirt und seither an
dasselbe gebrachte derartige Prozesse auch stets behandelt hat.

(Schweizer Blitter fiir h.-r. Entsch, XVI 8. 141 ff)
Der Prozess kam vor Bundesgericht, das erklirte, es sei
an die Auslegung des kantonalen Prozessgesetzes durch die kan-
tonalen Gerichte gebunden. (Revue der Gerichtspraxis, XV Nr. 84.)

292. Canton de Neuchitel. Jugement du Tribunal cantonal
du 3 février 1897.

Compétence du Conseil des prud’hommes de la
Chaux-de-Fonds pour juger d’un contrat d’ap-
prentissage conclu & Bale et devant y Gtre exécuté.

L. Monet et A. Schirmer ont conclu & Béle un contrat
aux termes duquel Sch. s’engageait & apprendre au jeune
Monet la partie technique et la partie pratique de l’art den-
taire. La durée de Papprentissage était fixée a trois ans et
devait commencer le 1 septembre 1895. Monet s’engageait
4 payer pour prix de lapprentissage de son fils 2000 fr.,
dont 1000 fr. en septembre 1895 et 1000 fr. en septembre
1896. Il s’engageait en outre & payer des dommages-intéréts
d’au moins 600 fr., dans le cas ol la durée de l'apprentis-
sage serait abrégée. L’apprentissage fut réellement commencé
et le premier versement de 1000 fr. fut effectué, mais en sep-
tembre 1896 le jeune Monet avisa son patron qu'il inter-
rompait son apprentissage pour se livrer plus exclusivement
a ses études theéoriques. Cette prétention ne fut pas admise
par le patron qui mit en demeure, mais sans reésultat, L.
Monet de suivre au contrat. Le second versement de 1000 fr.
ne fut pas effectué. Schirmer intenta donc devant le tribunal
civil de la Chaux-de-Fonds une demande contre L. Monet
en payement de 1000 fr. solde d@t en vertu du contrat et de
fr. 600 minimum des dommages et intéréts prévus par le con-
trat. Monet conclut a ce que le tribunal civil se déclare in-
compétent et renvoie le demandeur a formuler ses réclama-
tions devant le tribunal des prud’hommes de la Chaux-de-
Fonds, for du défendeur. Le demandeur s’opposa & cette ex-
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ception pour les motifs suivants: L’action est une demande
en dommages-intéréts pour cause d’inexécution d’un contrat
conclu 4 Bale et devant y étre exécuté; or, Schirmer ne saurait
étre rendu justiciable des tribunaux de prud’hommes neu-
chatelois qui ont été créés pour satisfaire & des besoins lo-
caux. lie défendeur invoqua I'art. 2 de la loi neuchateloise
sur les conseils de prud’hommes, du 20 novembre 1885 ainsi
congu: Les conseils de prud’hommes jugent toutes les contes-
tations qui s’élévent entre patrons et ouvriers, patrons et
employes, patrons et apprentis, concernant le louage de ser-
Vices, l'exécution du travail et le contrat d’apprentissage.

Le Tribunal cantonal a désigné comme compétent pour
Juger de la contestation le conseil des prud’hommes. de la
Chaux-de-Fonds. .

Motifs: Attendu qu’aux termes de larticle 59 de la
Constitution fédérale, A Schirmer devait, comme d’ailleurs il
I'a fait, actionner le défendeur au domicile de ce dernier,
soit & la Chaux-de-Fonds;

Que Sch. devait en outre porter sa contestation devant
celui des tribunaux de la Chaux-de-Fonds qui, en vertu de
Iorganisation judiciaire dans le canton de Neuchatel, est
compétent pour juger cette contestation;

Qu'en 'espéce, il s’agit d’un litige provenant d’un con-
trat d’apprentissage, qui rentre dans la compétence des tri-
bunaux de prud’hommes;

Qu'y la vérité, I'introduction de ces tribunaux dans une
localité est facultative et dépendant des besoins de cette lo-
calité, c’est-a-dire de son importance industrielle ou commer-
clale, mais une fois ces tribunaux institués, ils attirent natu-
rellement & eux toutes les contestations qui rentrent dans leur
compétence, soit les contestations qui s’élévent (voir ci-dessus
le texte de l’art. 2 de la loi).

(Jugements du Tribunal cantonal de Neuchatel, IV p. 365 ss.)

23. Canton de Vaud. Jugement du Tribunal cantonal
du 8 septembre 18917.

Cumulation subjective de demandes.

J. Cadonau, pharmacien & Ouchy, a été mis en faillite.
H. Strehl, préposé pour l'arrondissement de Lausanne, fut
chargé de la liquidation; l'actit consistait essentiellement en
un fonds de pharmacie. Le préposé ayant déclaré aux créan-
ciers qu’il n’avait pas trouvé d’amateurs pour le bloc, lactif
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fut réalisé au détail, ce qui occasionna des frais importants,
alors que cette réalisation se produisait dans des conditions
désavantageuses. Divers créanciers ayant appris qu'un ama-
teur avait offert 6500 fr. au préposé pour le fonds de phar-
macie seulement, alors que tout l'actif vendu au détail n’a
produit brut qu’environ 5000 fr,, actionnérent Strehl en paie-
ment de 2200 fr. de dommages-intéréts. Cette action fut fondée
sur les art. 5 et 7 de la loi fedérale sur la poursuite.

Les deux instances ont eu & résoudre la question si les
demandeurs étaient en droit de procéder par une demande
commune. Le Tribunal cantonal, en confirmant la sentence
rendue par la Cour civile, se prononce a cet égard comme suit:

Considérant que la Cour civile juge, en premiére instance,
les causes ou il s’agit de l'application des lois fédérales dont
I’objet est d’une valeur de 2000 fr. au minimum, et que, pour
déterminer sa compétence, la Cour civile se conforme aux
régles fixées par Part. 60 de la loi fédérale sur I'organisation
judiciaire du 22 mars 1893,

Qu’aux termes de cette dernitre disposition, les divers
chefs de conclusions formés par le demandeur ou par des
consorts sont additionnés, méme lorsqu’ils portent sur des
objets distincts, pourvu qu’ils ne s’excluent pas réciproquement.

Que le message du Conseil fédéral indique que la réunion
de plusieurs chefs de conclusions sera autorisée devant le
Tribunal fédéral pour autant qu’elle est admise ou prescrite
par la loi de procédure cantonale, en vue d’éviter des lon-
gueurs et des frais.

Considérant que les art. 136 ss. C. p. c. vaudois autori-
sent la disjonction du procés lorsque le demandeur a réuni
indiment plusieurs personnes ou des choses incompatibles, ou
dont la réunion apporte un empéchement sérieux a la défense.

Que c’est 14 un droit réservé exclusivement aux défen-
deurs au procés qui ont vocation pour se réunir ou procéder
isolément dans le cas d’une réquisition tendant & obtenir la
division de cause. '

Que la loi de procédure ne renfermant aucune disposi-
tion analogue en ce qui concerne les prescriptions relatives
a la demande, on doit inférer de ce silence qu’il n’existe
aucun empéchement légal au groupement de plusieurs plai-
deurs en vue d’une réclamation commune, présentée dans une
seule et méme écriture.

Qu’il faut donc admettre que des demandeurs qui auraient
des intéréts connexes soient autorisés a les soutenir par le
moyen d’'une demande commune.
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Considérant en 1'espéce que tel parait bien étre le cas
des demandeurs, puisqu’ils sont tous créanciers perdants dans
la faillite Cadonau, alors qu'ils basent leurs réclamations sur
le méme fondement juridique, soit la faute alléguée du pré-
posé Strehl, défendeur au proces.

Qu’enfin il ne saurait étre admis avec le recourant qu’il
se trouverait entravé dans ses moyens de défense par le fait
qu’il devrait procéder simultanément contre tous les deman-
deurs et devant la raéme juridiction.

Qu'en effet, I’admission d’une seule demande et d'une
procédure unique de la part des demandeurs ne saurait avoir
cette conséquence de rompre I’égalité entre les parties garantie
par lart. 3 C. p. c., puisqu’il sera loisible au défendeur d’em-
ployer, vis-a-vis de chacun des demandeurs, le genre de preuves
quil utiliserait si les prétentions 4 la base des conclusions

des demandeurs arrivaient devant des juridictions différentes.
(Journal des tribunaux, XLV p. 632 s

24, Kanton Schaffhausen. Urteil des Obergerichts vom
Jahre 18986.

Klaginderung. Begriff.

Ein Testament wurde aus dem Grunde angefochten, weil
die Testatorin bei Eroffnung des letzten Willens der Sprache
nicht mehr méchtig gewesen sei und deshalb das Testament
nicht mehr in giiltiger Weise habe eriéffnen kgnnen. Im Ver-
laufe des Verfahrens liess die Klagpartei diesen Einwand
tallen, und focht im dritten Vorstand vor erster Instanz das
Testament nach stattgehabter Zeugeneinvernahme aus dem
Grunde an, weil es nicht in Gegenwart des dritten herbei-
gerufenen Zeugen erdffnet worden sei. Hiegegen erhob die
beklagte Partei die Einrede einer unstatthaften Klagénderung.
Die Klagpartei entgegnete, es sei keine neue Klage erhoben
worden; die Behauptung, dass der dritte nach § 1931 pr. G.
herbeigerufene Zeuge bei der Eréffnung des Testaments nicht
zugegen gewesen sei, sei als zuldssige Erweiterung, als neues
Beweismittel (?) fiir den von Anfang an vorgebrachten An-
fechtungsgrund zu betrachten.

Das Gericht nahm Klagiénderung an und wies die Klage
beziiglich dieses zweiten Klaggrundes angebrachtermassen ab.

Motive: Das gestellte Rechtsbegehren ging von Anfang
an dahin, das Testament der Testatorin sei als michtig zu
erkliren. Dies Rechtsbegehren ist sich gleich geblieben, allein



124 Conelusions reconventionnelles.

fiir die Beurteilung der Frage, ob eine Klaginderung vor-
liege, ist nicht massgebend der Inhalt der Rechtsfrage, son-
dern das Klagfundament, und hier ist denn ein wesentlicher
Unterschied zwischen dem urspriinglichen und -dem spéiteren.
Urspriinglich ist der Klaggrund die behauptete Unfihigkeit
der Testatorin zur Errichtung des Testaments, spiter die Be-
hauptung, dass das Testament nicht in Anwesenheit des
dritten Zeugen eriffnet worden sei. Bei der bestehenden er-
heblichen Verschiedenheit der Klaggriinde kann nicht ange-
nommen werden, dass es sich nur um eine im Sinne von

§ 300 P. O. gemeinte Anbringung neuer Beweismittel handle.
: (Amtsbericht des Oberger. d. K. Schaffhausen fiir 1896, S. 50 t)

25. Canton de Vaud. Jugement du Tribunal cantonal du
29 décembre 18986.

Conclusions reconventionnelles, admissibilité.

La demanderesse, Marianne Manganel, a demandé contre
le défendeur Jules Manganel qu’en rectification du prononcé
de la commission cadastrale le bornage entre sa propriété et
celle du défendeur doit étre fait conformément a Dlacte de
vente du D juin 1880. Le défendeur a conclu & libération de
la demande; subsidiairement et reconventionnellement, & ce
qu’il soit prononcé que pour l'usage et l'utilité de son bati-
ment il a droit de passage & char au travers du champ de la
demanderesse. Celle-ci a conclu au retranchement de la con-
clusion reconventionnelle comme tendant & introduire un élé-
ment nouveau au proces et & changer la nature de la question
en litige. Le Tribunal a écarté du procés les conclusions
reconventionnelles.

Motifs: Considérant que Part. 166 al. 3 C. p. c. dispose
que les conclusions reconventionnelles ne peuvent porter que
sur le principal ou sur l’accessoire du procés, sans pouvoir
d’ailleurs changer la nature de la contestation;

Considérant que l'action introduite par M.M. est fondée
sur 'article 21 du Code rural, la demanderesse prétendant
que le prononcé intervenu a porté atteinte & ses droits de
propriété, tels qu’ils résulteraient d’un acte de vente du
D juin 1880.

Que les conclusions reconventionnelles du défendeur, ten-
dant a faire prononcer que la propriélé de M. M. est grevée
d’une servitude de passage, appellent ainsi 'application de
principes juridiques absolument différents de ceux invoqués
a l'appui de la demande.
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Qu'il est done bien certain que ces conclusions du dé-
fendeur changent la nature de la question en litige, et qu’elles

ne sauraient étre maintenues au procés, au regard de lar-
ticle 166 al. 3 C. p. c.
(Journal des tribunaux, XLV [1897] p. 164 ss.}

26. Kanton St. Gallen. Entscheid der Rekurskommission
vom 4. Mai 18986.

Freie Beniitzung der beidseitigen Beweismittel.

A. & Cie forderten vom Beklagten B. Franken 70 fiir
Stickkartons, die sie ihm jeweilen bei Bestellung von Stick-
arbeiten iberlassen hitten und die er mit Ablieferung der
Stickereien hitte zuriickgeben sollen, aber nicht zuriickge-
geben habe. Das Formular der Kliger fiir jede solche Ar-
beitssendung enthilt die gedruckte Notiz: ,Kartons miissen
mit den betreffenden Sticketen retourniert werden, ansonst
unnachsichtlich sofortige Belastung.“ Der Beklagte behauptete
alle Kartons retourniert zu haben, Die Kliger suchten unter
Einlage ihres Buches ihre Forderung zu begriinden wie folgt:
Die Nichtablieferung der Kartons werde bewiesen durch ihre
(der Kliger) Buchfiihrung, indem bei Retoursendung der Ware
mit den beziiglichen Kartons dies jedesmal durch ein kleines
Querstrichlein in einer beziiglichen Rubrik vorgemerkt sei,
und darnach habe der Beklagte Kartons im Werte von Fr. 70
nicht abgeliefert,

Die Gerichtskommission wies die Klage ab: die Haupt-
frage fiir den Richter sei, ob das Buch der Kliger, das iiber
den Geschiiftsverkehr mit ihren Arbeitnehmern den Beweis
erbringen solle, fiir den Richter einen rechtsgeniiglichen Be-
weis zu erbringen vermoge. Beweispflichtig seien die Kliger
und diese haben den Beweis durch ihr Buch angetreten.
Dieses Buch sei aber nicht in der Weise gefiihrt, dass es
rechtsgeniiglichen Beweis erbringen konne. In der beaiig-
lichen Rubrik seien bei Riicksendung von Sticketen von B.
die Querstriche nicht angebracht, wahrend dann das ganze
Blatt durch zwei Striche iibers Kreuz aunulliert sei. ,Es
muss der Richter annehmen, es sei auf den beziiglichen Seiten,
die durch zwei Striche iibers Kreuz annulliert erscheinen,
alles in Ordnung und erledigt, indem nach Annullierung des
8anzen Blattes auch die einzelnen Teile als erledigt ange-
sehen werden miissen.*

Hiegegen erhoben die Kliger Nichtigkeitsheschwerde, weil
der Art. 134 der C. P. O. von der Beweislast verletzt sei;
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nicht sie seien beweispflichtiy gewesen, sondern der Beklagte
dafiir, dass er die Kartons zuriickgegeben habe. Hiefiir habe
er keinerlei Beweise erbracht, trotzdem seien sie (Kliger) ab-
gewiesen worden, einzig weil ihr Buch nicht geniigt habe
fir den Beweis, dass Beklagter die Kartons nicht zuriickge-
geben habe.

Diese Nichtigkeitsbeschwerde ist von der Rekurskom-
mission abgewiesen worden.

In Erwidgung: Es ist richtig, dass die Beweislast fiir
die dem Beklagten B. obgelegene, von ihm behauptete und
von den Klidgern A. bestrittene Riickgabe der Kartons dem
Beklagten zufiel; und nicht den Kldgern dafiir, dass die Kar-
tons noch ausstehen, bezw. noch nicht zuriickerstattet worden
seien. In dieser Hinsicht muss die Urteilsbegrijndung, wor-
nach die Kliiger als beweispflichtig erklirt wurden, als rechts-
irrtiimlich erkliart werden, Aber diese rechtsirrtiimliche Aut-
tassung der Gerichtskommission hat sie nicht abgehalten, doch
materiell ein richtiges Urteil zu fillen.

Die Beweispflicht des Beklagten (fir die Zuriickgabe
der Kartons) hitte dann dazu fiihren miissen, den Beklagten
sachfillig zu erkliren, wenn das Gericht in der Ungewissheit
geblieben wire, ob die Kartons noch ausstehen, oder zuriick-
gegeben worden seien. Nun hat aber das Gericht die Ueber-
zeugung erlangt und ausgesprochen, dass die Kartons wirk-
lich zuriickerstattet worden seien, mit der Erwigung: ,Es
,muss der Richter annehinen, es sei auf den beziiglichen Seiten
,des Buches, welche durch zwei Striche {iber’s Kreuz annul-
Lliert erscheinen, alles in Ordnung und erledigt, indem, nach-
,dem das ganze Blatt annulliert ist, auch die einzelnen Teile
»als erledigt angesehen werden miissen,

Mit der Zuerkennung der Beweispflicht an den Beklagten
tir die Riickgabe der Kartons ist nicht gesagt, dass der
Richter diesen Beweis nur in den DBeweismitteln des Be-
klagten suchen und finden diirfe, sondern nur das gesagt,
dass wenn der Richter diesen Beweis iiberhaupt nicht finde,
er alsdann annehmen iniisse, die Kartons seien noch nicht
zuriickerstattet, und er dann darauthin den Beklagten zu deren
Vergiitung verurteilen miisse.

Nach Art. 50, 28 Proz.-Ordg war die Gerichtskommis-
sion befugt, den dem Beklagten obliegenden Beweis fiir die
Riickerstattung der Kartons in den Angaben, Zugestiandnissen
und Urkunden der beiden [Parteien, hier im besondern auch
im Geschaftsbuch der Klager selbst zu finden. Die Gerichts-
komnission hat sich nicht darauf beschrinkt zu konstatieren,
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dass durch das Buch der Kliger das Ausstehen, das noch
nicht Zuriickgegebenhaben der Kartons nicht vollbewiesen sei,
was (nach der irrigen Auffassung der Gerichtskommission)
die Klidger hitten beweisen sollen, sondern sie hat aus dem
Buche der Kliger die rregenteﬂ]ge positive Ueberzeugung
geschopft, dass sie wirklich zuriickgegeben, dass diesfalls
alles in Ordnung und erledigt sei, womit der (nach richtiger
Auffassung) dem Beklagten obgelegenen Beweispflicht durch

das Urteil Geniige gethan ist.
(Entsch. des Kantonsgerichts des K. St. Gallen i. J. 1896, 5. 82 ft.)

27. Canton de Vaud. Jugement du Tribunal cantonal du
6 octobre 18986.

Preuve testimoniale d’une reconnaissance de
dette faite verbalement.

Leresche et Ryser ont convenu verbalement d’établir &
frais communs des fontaines pour leur usage particulier.
Leresche a actionné Ryser & lui payer sa part des frais soit
fr. 637. 30, en allégant entre autres les faits suivants, dont
1l a demandé a faire la preuve par témoins:

Nr. 11. Antérieurement & louverture d’action, le défen-
deur a reconnu devoir la somme de fr. 637. 30, mais a dé-
claré n’avoir pas d'argent & payer.

Nr. 12. 1l a offert de souscrire dans une autre circons-
tance, en faveur du demandeur, un billet de 200 fr. environ
et de payer le solde comptant.

Nr. 14. Le 21 décembre 1895, Ryser a déclaré étre d’ac-
cord pour payer la somme de 637 fr. 30 que lui réclamait le
demandeur, moyennant un rabais de 100 fr.

Ryser s’est opposé a cette preuve, ces faits constituant
I'allégation d'un aveu extra-judiciaire sur un contrat dont la
preuve testimoniale serait interdite comme relatif & des im-
meubles et comme portant sur une somme superieure & 800 fr.
anciens, et le fait 14 contenant en outre une notion de droit.
Le Président du Tribunal d’Orbe a admis cette opposition,
par le motif que, pour étre valable en droit, la convention
d’établir des fontaines & frais communs devait étre passée
devant notaire (art. 808 C. c.); que, ayant été conclue ver-
balement, elle est donc nulle, et qu’il ne peut ainsi étre entre-
pris de preuve testimoniale ni sur le contrat lui-méme, ni
sur le rbglement de compte en découlant et la propriéte de
chacun des intéressés.
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Le Tribunal cantonal a réformé ce jugement et autorisé
le demandeur & prouver par temoins ses allegués Nr. 11,
12 et 14.

Motifs: Considérant qu’il ne s’agit nullement pour le
demandeur d’établir un contrat immobilier dont il demande-
rait 'exécution contre Ryser.

Que ses conclusions visent exclusivement la condamnation
de Ryser & payer une somme d’argent.

Que de l'adjudication de ces conclusions il ne samalt
résulter aucun droit soit sur des fonds, soit sur ’eau, soit
sur les tuyaux et autres accessoires 1éputés immeubles.

Qu'il s’agit uniquement de frais faits pour l'établisse-
ment de fontaines, soit pour I'amenée de l’ean, indépendam-
ment de toute question immobiliére.

Qu’ainsi les art. 808 et 996 C. c¢. sont sans application
en l’espéce.

Considérant que les allégués 11, 12 et 14 visent bien
un engagement de Ryser, soit la reconnaissance de cet en-
gagement par ce dernier.

Mais considérant que cet engagement est relatif au paie-
ment d'un tiers du cott des travaux seulement.

Que la créance résaltant contre Ryser en faveur du de-
mandeur du paiement par lui de l'entier des travaux concer-
nant les parties en cause n’a jamais été supérieure a 8CO fr.
anciens.

Que d&s lors Dart. 999 C. c. n’est pas applicable.

Que pour constater 'engagement de Ryser de payer un
tiers des frais, il n’était point besoin d’un acte écrit, cet en-
gagement n’ayant jammais été supérieur & 800 f{r. anciens.

Que doés lors les articles 995 et 997 C. ¢. ne sont pas
applicables.

Que s'agissant de la reconnaissance par Ryser d’un en-
gagement dont la preuve testimoniale est admissible, 1'article
1007 C. c. ne s’opposerait pas & cette preuve, méme si un
aveu extra-judiciaire purement verbal était allégué dans les

faits & la preuve testimoniale desquels Ryser s’est opposé.
(Journal des tribunaux, XLIV p. 717 ss)

28. Kanton Bern. Urteil des Appellations- und Kassations-
hofes vom 7. Oktober 18986.

Appellabilitit betr. Wert des Streitgegenstandes.

J. Aebischer, J. Schneuwly und J. Lehmann hatten gegen
Schiar aus einem Kaufvertrag tiber Birnen 500 Fr. eingeklagt



Appellabilitiit. 129

und der Beklagte erhob eine Widerklage auf Schadenersatz
wegen nicht gehoriger Erfiilllung eines um 2 Waggons Obst
abgeschlossenen Kaufvertrages und wegen Nichterfiillung eines
um einen dritten Waggon Obst abgeschlossenen Kaufvertrages
auf gerichtliche Bestimmung hin. Dieser Prozess gelangte im
Stadium der Instruktion vor die zweite Instanz, indem iiber
die Zulissigkeit einer Eideszuschiebung ein Incidentstreit
entstanden war. Der Gerichtshof verschloss aber dem Appel-
lanten sein Forum von Amts wegen aus folgenden
Griinden: Die eingeklagte Summe ibersteigt aller-
dings die in § 6 Prozessges. festgesetzte Appellabilititsgrenze
von 400 Fr. Allein als Kliger treten drei Personen auf. Dass
diese eine Kollektivgesellschaft bilden, die Forderung also
der Gesellschatt als selbstindigem Rechtssubjekt zustehe,
wird in der Klage nicht behauptet. Ebenso wird eigentlich
nicht behauptet, dass einfache Gesellschaft vorliege; aber auch
angenommen, es handle sich um eine solche, so wiirde doch
ganz gleich wie wenn zwischen den Kldgern kein Gesell-
schaftsverhiltnis bestinde, diese Forderung in drei Forderungen
von je Fr. 166.66 zerfallen. Darnach ist, da eine Zusammen-
rechnung des Wertes mehrerer mit der ndmlichen Klage ver-
folgten Anspriiche verschiedener Personen nicht stattfindet,
die Streitsache, so weit es die Vorklage betrifft, nicht appellabel.
Auch die Widerklage reprisentiert keinen appellabeln
Streitwert. Mit derselben werden zwei Forderungen geltend
gemacht, eine solche von Fr. 375.41 wegen Nichtlieferung
von 2 Waggons Obst und eine von Fr. 150 wegen Nicht-
lieferung eines dritten Waggons. Diese beiden Klagepunkte
sind nach § 127 Pr.-G. fir die Bestimmung des Streitwertes
nur dann zusammenzuzihlen, wenn sie unter sich zusammen-
hiangen. Ein solcher Zusammenhang besteht nach dem Inhalte
der Widerklage nicht, die beiden Schadenersatzforderungen
werden aus zwei nach der Zeit und der Art des Zustande-
kommens verschiedenen Rechtsgeschiiften hergeleitet.
(Zeitschr. d. Bern. Jur.-Ver., XXXIII 8. 363 )

29. Kanton Bern. Urteil des Appellations- und Kassations-
hofes vom 7. Dezember 1895.

Summa appellabilis bei subjektiver Klagen-
haufung.
Weber und Lanz betrieben gemeinschaftlich den Heu-
handel und verkauften auch gemeinschaftlich dem Wendler

Zeitschr. fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge XVII. 9
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einen Stock Pferdeheu. Als letzterer die Annahme des ihm
nach einem Halbjahr gelieferten Waggons Heu verweigerte,
klagten die Verkaufer auf Bezahlung von Fr. 486 55, Nach-
dem die erste Instanz gesprochen, entstand Streit iiber die
Zuldssigkeit der Appellation. Der App.- und Kass.-Hof er-
klidrte die Sache als nicht appellabel.

Motive: Die Klédger haben eine einfache Gesell-
schaft zum Betriebe des Heuhandels gebildet und der Kauf,
dessen Erfiillung sie verlangen, ist von den beiden Socii gemein-
schaftlich abgeschlossen worden. Nach Art. 544 Abs. 2 O. R.
entsteht beziiglich der von der Gesellschaft erworbenen For-
derungsrechte keine Solidaritit unter den Socii, sondern die
Geselischafter werden nach ihren resp. Anteilen Gliubiger des
Schuldners, und zwar in casu, da keine andern Verein-
barungen releviert worden sind, gemiss Art. 530 Abs. 2 O, R.
zu gleichen Teilen.

Es handelt sich somit vorliegend um einen Fall der sub-
jektiven Klagenkumulation. Nach feststehender Praxis des
App.- und Kass.-Hofes kann § 127 P. bei der subjektiven
Kiagenhdufung nicht zur Anwendung gebracht werden, also
hier eine Zusammenrechnung der den Kligern zustehenden
beiden Forderungen nicht stattfinden; die einzelne Forderung
eines der Klager iibersteigt aber den Betrag von 400 Fr. nicht,

somit ist der Streit nicht appellabel.
(Zeitschr. d. Bern. Jur.-Ver., XXXII S. 394 f)
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