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pent Cnifcheid ither bie vorléufige Cintragung bem Eingelridhter fir

nidt ftreitige Redytdiachen uweift. Hat nun aber, wie im
vorfiegenben Falle, ver fantonale Ridter die Bewilligung der vor-
laufigen @intragung dedGalb verweigert, weil er itber dle, ihm
gav nidht umterbreitete, fthrigend febr bdisfutievbare unb primyipiell
‘widitige materviellredytlidhe Frage eine anbere Anffaffung bat,
ald ber Qmpetrant, und follie ber letere infolgebeffern und infolge
ber Ritrge der Frift ved Art. 839 AH. 2 RSB bdie Woglichteit
verfoven Baben, bden definitiven Gintrag ju bewivfen, jo liegt 3
nidjt in der Mad)t ded Bunbedgerichid ald Berufungdinftany, bdiefe
Tatfacge nngejdhehen zu maden. Dad Bunmbedgericht famm Hier
ehenfowenig AbYilfe treffen, wie in zablreichen anberm Fallen, in
bewen bie Geltendmadhung eined materiellen Redjtd durd) die BVer=
weigerung eimer provifovifhen BVerfiigung eridywert oder verun=
mdglidt ober fonftwie uforifd) gemadst wird (Berweigerung dev
Redt3dffnung  gegemitber einem feine Wftiven verfdleudernben
Sduloner, BVerweigerung ded Avrefted gegenitber einem Sckulbner,
- per im Begriffe ift, fliidtig su werden, Berweigernung eined Befip-
{dupmitteld gegeniiber einem bie Sache felbft erftdrenven MNidht-
befiger, ujw.).
Demnacdh) Hat bad Bundedgericht
evfannt:

Yuf die Berufung wird nidht eingetveten. -

26. Ardeil der II Jivilableifung vom 5. Febrnar 1913
in Saden Gomper und Genoffen, K u. Houptber.-KL.,
gegen Wniher, BVefl. u. Anjdlufber.-KL

Uebergangsrecht. Das Recht des Quelleneigentimers zum Einspruch
gegen zukiinftige Grabungen eines Grundeigentimers, welche die
Quelle schddigen, richtet sich mach newem Rechie, auch wenn die
Grabungen schon unter dem alten Rechte begonnen haben und damals
unberechligt inhibiert wurden.

A. — Die RKlidger haben im Jahre 1896 eine Wafferverjors
gungdanlage eingevichtet, weldge ibve Hiufer in Rengetdwil, Ortsd-
gemeinde Anetdwil, mit Tvinfwaffer verfieht und eimen laufenden
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Brunnen fpeift. Die Quellfafjung befiudet jich in eimem Grumd-
fti ded Kldgerd Hollenftein fiidlich ber Strage Lachen-St. Mar=
gretheir, in weldem b8 Waffer durd) Rebhren gefapt wird, um
pon ba nach eimem Mefervoiv geleitet zu werben.

Jm Sommer 1941 erjtelite der Beflagte auf einem Grumd-
ftief, Dad ifm gebbrt und jih in ber Nabe bed PHollenfteinjdyern
Grunditiicted Defindet, einen Bumpbrunnen. Die Klbger behaupten,
auf thre Einjpradhe bin habe der Betlagte )i damald Lereit er-
flart, bie Amlage 3u enmtfernmen, falld die Kldger daburdy gefchidigt
werden follten. Der Veflagte bejtreitet, eime jolde Rujidherung
gegeben 3u haben.

Jm Degember 1941 lieg ber Betlogte ouf jeinem Grunmbdititct
nady Waffer grabew. Die Rldager evwirvften gegen biefe Grabungen
am 27, Degember 1911 ein gerichtliched Berbot; bder Veflagte
lief feboch bdie Grabumgen fortfepem, und pwar mit erhdhter Ar-
beitergabl. Am 29. Degember erging davauj eim iweited geridyt-
lidhed Lerbot, bem Naduadpiung gefchentt wurde.

Die Parieien fiud daritber einlg, daf die Grabungen bes BVe-
Hagten, bie jeitber nid)t wieder aufgenonumen worben find, tatjad-
lich nody fein Waffer zu Tage gefdrbert Habew, o taB audy eine
Beeintrdchtigung bder flagevijden Waflferveriovgungdanlage nod
nidht - ftattgefunben Bat. Daritber, ob bdiefe Unlage im Falle der
Fortiesung der Grabungen beeintriditigt wiirde, geben bagegen
bie Bebauptungen ber Pavteien audeinanbder.

Beide geridhtlichen Verbote wurden am 12. Jonuar 1912 von
ber Refurdfommiffion ded Obergerichtd gejdiist, jedoch umter An-
feung einer Frijt von 10 Tagem, inmerbald welder von bden
Rldgern geriditlihe Klage auf Aberfennung bed vom Beflagten
Beanfpruditen ,Reditd auf Wafferableitung” einguleiten fei.

B. — Qunerbalb der angefepten Frift rurbe die vorliegende
Rlage eingeleitet, wobei die Kidger die Redhtdfrage folgendermagen
formulierten:

n 3t Klagerfdaje in geridhtlidger Beftitigung der Prdfidialvers
ofitgungen vom 27. und 29. Degember 1911 bei ihren Hean-
wipruditen Waffervedsten im Simre der Klagebegrindbung gevichtlich
n32 fdbiigen und find bie Cingriffe ded Beflagten in bdiefe Redite
#U8 unmguldifig zu ecFaren 2~

Der Streitwert wurde anliflig der Verbandlumg vor dem
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Frievendrichter auf fber 2000, jeboch unter 4000 Fr. feftgeftellt,
und e# bhat feine Partei gegen bdiefe Fejtjtellung Einfprade ex-
hoben.

Durdy Urteil vom 45, Juni 1912 efaunte bagd Bezirdgericht
WMimdywilen ald I. Snftany :

»€8 it bie RedytBfrage vermeinend entidjicden.”

Diefed Urteil wurbe damit begrinbet, daf Dder Beflagie bdie
Wafferfaifungdavbeiten nody im Jahre 1911 fitte beendigen ¥hu-
nen, wenn er nidt durdy da3 gervicdhtliche Verbot davan gehinbert
worden iwire; bdiefed geridhitlihe Berbot fei ungefenlih gewefen,
well nad) thurgauiidem Privatredit der Beflagte Devedhtigt ge-
wefen fei, auf feinem Grundftitd obme Ridficht auf die Figerifde
Wafferverjorgumg o tief zu grabem, ald ihm Dbeliebe. Dedhalb
nritffe bem Beflagten geflaitet werben, bie @rabungeu, an denen
er in ungefeplicher Leife gehindert worben jei, nadhiriglicy bm:—
aunehmen.

C. — MNadybem bie J%Iager gegen biefed Wruteil appelliert hatten,
fallte bad Obergericht bed RKantond Thurgau am 15, Oftober
4912 fber bie vou ihm folgenbermaRen ,berichtigie” Redhtdfrage:

,Stud die Wppellanten Bevedhtigt, gegen die Wafferfaifung im
» @runditiid ved Wppellanten Sinfprade zu erbeben 24
folgenben Gutfcheid:

»Die Reditdfrage wird verneinend entjdhieben im Sinne, bdap
yDer Appellat befugt ijt, auf feinem Grunmdjtiid fo tef nach
o B3affer gu grvabew, ald er bereitd am 31. Degember 1911 ge-
+graben Batte.”

Diefed Urteil ift folgendermafien begrindet: Die von den Kla-
gern aufgeftelite Rechtsfrage, ob die Wajferredite bder Kliger 3u
jbitgen und Cingriffe ved Beflagten in dieje Wafferredhte ald un-
© auldffig au erfliven feiem, fei ungenau und zu allgemein gefapt.
Dad Geridht fehe fich veranlaft, die Redhidfrage unter Himweisd
auf § 225 ALL 2 BPO zu berichtigen. Die vorgenommenen
Gradbungen feien nady altem, fantonalem Redyt 3u beuvteilen. Die
redhtlihe Wirfung von Tatjaden beurteile jich nady altem NRedyt,
joweit fie wihrend be3 Vejtehend bed alten Nedted eingetveten
jeien, Worbebalten fei nur bdie Ridwirfung iolder Beftimuungen,
weldje um der dffentlidhen Ordnung und Sittlihfeit willen auf-
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geftellt feten. , Anmmwendungd- und (&mfubrnngébefhmmungen gum
3GB Art. 1 umd 2.7 Dag alte thurgauifde Gewohnheitdrecht
geftatte bem Grunbdeigentiimer ein freied Grabredit. €r dinfe in
feinem Grunbftie ,nach Belieben nad) Waffer graben, wemn
auf feinem Grumd wnd Boben nid)t nachweidbar Servituten laften”.
Den Kligern Habe daher die BVefugnid nidht jugeftanben, gegen
vie Grabungen im Grunditiit ve3 Beflagten Cinjpracde zu er-
beben. Die Crwivfung ded geriditlichen BVerboted fei dedhalb widyt
beredhtigt gewefen, umd ba eime ,NRechtBaudnitgung bei Eintritt
ped neuen Ned)id beveitd vorgelegen” babe, fei dem Beflagten u
geftatten, ,ben Graben ioieder joweit zu Bffmen, ald wod) im
Sabre 1944 bverfelbe Dereitd gedfimet” gewejen fei. Nach Hdge-
rijem Bugeftinonid fei bder Graben auf 2 Meter Tiefe audge-
foben gewejen.

&3 mdge nody evwibut werben, daf ,bder von ben Rldgern
begogene Standpuntt” ein unbaltbarer fei, die Ouelle liege ,gar
nidht im GrunditiiE der Klager nodh ved Beflagten, joudern auf
ber $Hihe bei Anetdwil”. B Quelle begeichne der allgemeine
Gypradygebraud) den Ort, wo Wajfer zu Tage trete. Dad Waffer
trete erft an ben Grabumgditellen ju Tage. Hier liege alip bie
Quelle, Die Grabungen feien nady altem Recht nur ju beurteilen,
foweit im Safre 1911 wirtlidy gegraben worben jei. Die Prijts
pialbefehle vom Degember feien nidht aud bloger Ehifane evwirt
worden, fombern in uditbung eined vermeintliden Cinfprache-
redit3. (3 jei daher nicht auSjuvedmen, yie weit ,hitte ohme
piefe Befehle 1911 nody gegraben werden Edumen”. Wuf ein Be-
weiverfabren iiber die flagerifde Behauptung, der Beflagte Habe
im Gommer 1914 erflart, jeinen Pumpbrunnen wieder ut ent-
fernen, fofern ein Sdaben firr dle Wafjerverforgung eintrete,
jei gegemwértig nidht eimgutreten, da ein Schabeneintritt nod) midyt
behauptet werden Fomme. Wenigftend fei wor erfter Jmitany eine
folche Behauptung nidht aufgeftellt worben. Die Klage fei zudem
Jidht auj Cnifermung bdiefed Brunnend geftellt”.

D. — @egen biejed lrteil haben bie Kliger redyizeitig und in
vichtiger Form die Berufung an 3 Bundedgeridyt ergriffen, mit
bem Antvag: ,C3 feten in Aufbebung ved gemaunten Urteild die
»fantonalen @ettd)te, eventuell dad Obergericht anguweifen, bie
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»Stveitjadhe dev Pavteien nacdh ben mapgebenben Beftinmungen
068 ey, 3GB (Art. 706, 707, 919 ff., 926 ff. u. Art. 1 AHY. 3,
pUrt. 47 und 37 ber Unwendungd- und Tinflihrungsdbeftims
pmungen) s beurteilen, vefp. biefliv Die notwendigen Bereider=
Jhcbungen zu veranlaffen.”

Der Beflagte hat, ebenfalld vedhizeitig und in vidtiger Form,
die AnfhluRberufung evgriffen, mit dem Antvag: ,1. Die Klage
oiet fofort unb gimglich abjuweifen und die RKldgerfhaft ald nidht
obevedhtigt 3u evfliven, gegen bie LWafferfaffung im Grumdftiid
»0e8 Bellagten Cinfprud) su erheben. 2. Eventuell fei bie Streit-
olade zu neuer, erglmgenber vedhtlicher Beurteilung aun bdie fan-
ptonalen Geridhte surictjumeifen.”

Dad Bundedgericht zieht in Crwagung:

1. — Bor allem {ind ber Sinm und die Tragweite Hed vor-
liegenden famtonalen Urteild u ermitteln. Sudbefonbere ift wo-
mbglidy feftsuftellen , weldhe Streitfrage entidicben werben
wollte, in weldem Sinne fie entihicden worden ift, und aui der
Anwendung welden Redyted der Cntjcheid berubt.

Die Kldger hatten mit ihrer Recdhidfrage nicht nur eiven Ent-
fbeid {iber die Ruldjfigfeit ober Umpuldffigleit der im Sahre
1914 vom Beflagten vorgenommenen Grabungen, jondernm, umter
auddbriidlider Anrufung ded3 RGB  (indbefoudere ber Urt. 706
und 707), audy einen Entjdheid éiber die Frage verlangt, ob und
inwieweit der Beflagte in Sufunft u graben beredhtigt jei. Jn
diefem Sinne Bat denn audy bie erfte Snftany die von den Kld-
gern formulievte Rechidfrage aufgefaft, indem fie dem Beflagten,
unter volljtindiger ,Berneinung” bder Redhtdfrage, die BVefugnis
guerfonnt Bat, die Grabungen nad) Belieben fortzufegen.
Dad Obergeridht Hat nmun allerdingd, unter Berufung auf eine
Beftinmung der- fantonalen Bivilprozepordnung, die Redhtdfrage
abgedndert. Allein mit bdiefer bdnberung {deint b3 Geridpt
lebiglich Beabfichtigt su Gabenm, bdie Redtdfrage fonfreter u
fajfen, al3 €3 die RKliger getan hatten. Daviiber, ob bdied ndtig
war, und ob burd) bie neue Redtdfrage eime Elavere progefjuale
Situation gejdaffen wurbe, ald durdh bdie von den Kligern ge-
wiblte Formulterung, BHat fidh dad Bundedgericht nidht audzu-
iprechen. Dagegen ift biev feftzuftellen, daf aud) die vom Ober-
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gevidyt formulierte Redytdfrage feine Bejhvinfung auj die nod
im Qahre 1911 vorgenommenen Grabungen enthalt. Cine foldye
Befdranfung findet fidh fobann aud) wnidht etwva in den Erwd-
gungen ober im Didpofitiv bded Urteild. Jn bem Ermégungen
witd im Gegenteil erflavt, e3 fei vem Beflagten ju geftatten, ,den
Graben wieber joweit ju  bffuen, al3 wody im Jabhre 1941 der-
felbe bereitd gedffuet war¥; im Didpofitiv aber wird nidht evfldrt,
pafg ber Beflagte Defugt gewefew fei, fo umd o tief u graben,
fondern vielmehr: bafp er dagu befugt jei.

RNuun bat bagd Ohergeridht ollerbingd bdie Frage, in weldem
Wmfange ber Beflagte zu graben Dbevedytigt ober mnicdht bereditigt
fei, fowohl im Didpojitiv ald tr den Crwdgungen diveft nur
vabin DBeantwortet, bdaf er bevechtigt fei, Jo tief zu grabem, al3
er o im Sabre 1914 gegraben Batte, Bezw. daf er befugt fei,
ven Gvaben ,wieder fo weit ju dffnen”, al3 er bereitd im Sabre
1911 gedffuet worben war, vodhremd dfiber die weiteve Frage, ob
ver Beflagte aud) mnody tiefer grabem bditrfe, widhtd gefagt ift.
Subveffen liegt 8 uafe, aud der Geftattung ded Grabend 5i3
auf eine beftimmte Tiefe a contrario auf bdie Nidtgejtat-
tung ded Tiefergrabend zu jdlicken. Anmberfeitd fdunte freilidy
aud) die Unfidht vertreten werben, dad Obergericht Habe nur die
Jrage beantworten wollen, ob ber Betlagte berechtigt fei, fo tief
au graben, al3 ev fdon im Jabre 1941 gegraben batte, und bdie
weitere Frage, ob er aud) nod) tiefer grabem bitrfe, Babe o3
offen laffen wollen. Filr diefe Auffafiung ved Urteild fdnute der
Umitand angefiihrt werben, daf bad Gevidt im Didpojitiv er-
flart, die Redytdfrage werde ,verneinmend” entjdhieden, jowie daf
famtlide Koften den Klagern auferfegt wurben, wad dod) davauf
bimgudenten fheint, daf ben Klagern dtberhaupt fein Jnbibitions-
red)t gegemitber ben vom Beflagten projeftierten Grabungen zuer-
fanut werden wollte ; bedgleidien der Wmftand, dag in den Er-
wdgungen bed Urteild bad [dweizerifhe Rivilgefesbudy, auf
Grund deffen allein  alifdllige zubinftige Grabungen verboten
werben Fonnten, mit Teinem Worte ecwdbnt ift. Wieberum zu
Gunften  der Huffoffung, daff dem Beflagten dad Tiefergraben
verboten werden wolite, jpridht bdagegen bder Umiftand, daf die
Frage, ob der Beflagte tiefer graben ditrfe, ald er jhon im Jahre
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1941 gegraben bBatte, angefidhtd3 ber Grfolglofigleit bder fritheren
Grabungen bie ypraftijdy widtigite Frage ded gangen Progefied
war, und dafg e3 dedhald hdft auffallig waive, wenn dag Ober=
geridit gevabe biefe Frage umentjdyieden gelaffen Bhatte.

Unflor ift jodbaun aud), ob bad obergerichtliche Nrteil, umter
wirtlidher Suterpretation be8 Didpofitivs, babin ju verftehen
fei, bap oer Beflagie auf der gomgen Wuddehuung jeiner Liegens
fdbaft fo tief gvaben dife, al3 ev im Jabre 1941 an einer
eingelnen Stelle gegraben Bhatte (3ivfa 2 m tief), ober ob ihm
nur, im Sinne ver Crwdgungen, bad Redit eingerfumt iwerben
wollte, ben Graben wieder fo weit gu Bdfjnen, old er beveitd im
Sahre 1911 gedffuet worben war, — fo daf eime Auddehnung
ber Grabungen in horigoutaler Ridtung audgejdhloffen wdre.

Su Beug auf die weitere Frage, welded Redht im vorliegen-
pen fontonalen Urteil jur Wmwvendung gebracht worben jei, find
ebenfalld  verldyiedbene Auffaffungen wmdglid. Einerfeits erflart
ndmlih bad Obergeridht in feinen Crwdgungen, dle Grabungen
feten ,unadh altem FRedyt nur u beurteilen, jorcett im Jabre 1911
Litlidy gegraberr worben” fei, — woraud gejdlofien werben
finnte, a8 Gericht habe die Frage, iwie tief der Beflagte in Ju-
funft graben birfe, unter niwendung bed neuen NRedid ents
fdheiven wollen. Anbderfeitd ijt jedod), wie bereitd Fouftatiert, im
gangen Urteile dbad Jdyweizerifdhe Iivilgefesbuch mit Yeinem LWorte
erwdfnt, wad bod) davauf bimgubeuten fjdeint, daf dad Uvteil
nidyt auf der Wmwendung bdiefed Gefebuched beruht. Hinwiederum
wire dbavaud, dag bem Beflagten bad Fedht, zu grabenm, ausd-
briiflich nur foweit zugefprodhen wurbe, aid er ,bereitd am
34. Dezember 1911 gegraben hatte”, eber ber Shlug zu zehen,
bafp pad Obergeridht die Frage, wie weit der Beflagte in Sufunft
graben ditrfe, ald dem meuen Nedyt unterftehend betvadite; denn
fonft Hitte e3 feinen Stun gebabt, darauf abguftellerr, wie eit die
Grabungen Dereitd unter der Herrjdhaft bded alten Rechtd vorge-
fditten gevefert fefew,

2. — Gp untlar und jweideutiy dad angefodtene Urteil nady
ven vorftebendven Ausdfitbrungen ijt, fo ergibt jid bdaraud doch
fmiterhin foviel, baf bie Hauptfrage ded Progeifed biejemige war,
o6 und in weldhem Umfange ver Beflagte in Jufunft u graben
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Berecbtigt fei. Diefe Frage war mum aber nad) eibgen‘f}ﬂ' i?d)'em
Redste gu entfcheiven. Umftritten war jo nidyt bie Crijtenz einer
Servitut, deren Begritmdung nod) unter dev Herrjchaft ded alten
Rected ftattgefunven haben founte, unb beren Bejtand daher von
ber Beurteilung altredhtlicher Tatfachen abhingig war, fo baf nach
Art. 4 UG, 1 wnd 2, fowie 17 Abf. 1 SHIT 3GV bad fritbere
fantonale Recht anguyoenven gewefern wive. Streitig waven ‘aud)
nidyt etwa bdie ,rechtlichen TWirtumgen” der vorgemcmmenen Sra-
bungen, ober bded eingetvetenen Sdhadens, ober bed im Qe:
sember 1911 erwirften geridytlichen Berboted, Dbegw. bFr im
Sauar 1912 eingeleiteten Klage, — von welden: verfdyiedenen
Gefiditapuntten aud die Kldger fid auf et 1 AK. 3 ST
2GB berufen, wihrend ver Beflagte wiederum Dext ?Irt.. 1 AL 1
und 2 fire amwendbar hilt. Vielmehr Bandelt e3 fid _emfac{? um
pie Frage, welden JInbalt bad, jeder Partei an ihrer Liegen=
fhaft unbeftrittenermapen  3uftehenbe @igentumérﬂec@t. I)abe' 3
biefe Frage aber war nacy Art. 3 und 17 A} 2 fir bie Heit
nach bem 1. Sanuar 1912 untev Anwendung bed neuen Redted
su entjcheiben. Dabei war auf bad fritheve Fantonale Redjt mebe'r
in vem Gtue Rudficht su nebmen, daf unterfucht wurbe, wie
tief der Betlagte im Jabre 1911 Hatte groben fdnnen, wenn
er micht, unter Berlepung ded damaligen fantonalen Redted, bf"
ran gefindert worden wave (Urteil ber erften 3nftcm3),' uody in
pem Sinme, bdaff dem Betlagten geftattet wurbde, denjenigen Sus
jtamd twieber Berguftellen, in weldem fidh feie Grabungen an
31. Degember 1914 befunden batten (Grwigungen der 3m'e1ten
Jnftang), nod) enblid) in dem Sinme, pap ihm bad Mecht. einges
vhiumt wurbe, auf feiner gamgen Riegenjdyaft fo tief s grabem,
ald er am 34. Dejember 1911 an einer eingelmen Stelle ges
graben Batte (Didpofitiv bet weiten Snfiang,,’ _fnfern" bieie§ whrt=
lih su imtevpretieren ift). Bielmehr war bdie Juldffigleit einer
jeven, wadh bem Sufrafttreten Ded 36% borgenommenen ober
vorzunehinenven  Grabung einfad und aude)Intefshd) nad) bem
neuen Redjte gu beurteilen, gleidhviel ob ed fidy ba?ei i unt
bie Fortfepung, Bollendung cber Wieverherftellung fritherer, ober
aber wm gamy neue Grabungen hanbdelte. ' .

RNady Fantonalem Redt wiren pagegen allerdingd die Redyid=
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witfungen der bem Kliger Gamper angeblidh im Sommer 1911
vom DBeflagten evieilten Bufidherung (betr. Befeitigung eined
bamald evvidhteten Pumpbrunnend) u beurteilen gewefen. Jn Be-
gug auf biefen Punkt liegt jebod) sur Reit Fein fantonaled Haupt-
urteil vor, da bad Obevgeriht auddbriidlich ecfldrt, e8 ,tvete
bavauf gegemwdrtig unidt ein”. Dad Bunbegericht Bat fich baher
mit fener Rufiherung nidht iweiter zu befafjen.

3. — Da, wie audgefithret, die Hauptfrage ded Progeffed, bdie
Frage nimlich, ob und in weldem Wmfange der Beflagte in Bus
funft 3u graben bevedjtigt fei, mad) eidgendifijdhem Mechte u ents
fdeiben war, o ift dad Bunbedgericdht zur Beurteilung ded Falled,
wenigjtend wad biefe Hauptfvage betrifft, die denn audy allein den
Segenjtand der Beiben Berufungen bilvet, Lompetent ; und jwar
ift die Kompetenz bed Bunbdedgerichtd fowohl bann gegeben, wemn
angenvimmen wird, ber fantonale Ridhter babe auf fene Haupifrage
ridtigerweife ba3 eibgendfjtiche Gefet angewendet, ald audy baun,
wenn angenommen wird, ev Habe fie unter Anwendung ded frithern
fautonalen Reditd entjdhieden. Denn nad) Art. 56 OG ijt bdie
Berufung unidt vur danun uldjfig, wenn eine Biviljtreitigleit von
ven fonfoualen Geridhten umter Umwendung eidbgendifijder Sefehe
entjhieben worben ift, foubern audy dann, wenn fie nady eidge-
ndjfijhem Redte su entideiden war, und nady Art. 57 ift bad
Bunbedredyt nidyt mur danm verlept, wenn ein eidgendifijder
Redtdjap unvidhtig angewendet, Jombern audh damm, wenn ex

3u Unredit nidyt angewendet worben ift. Dabei witd allerbingd

vovaudgefest, daf in Begug auf diejemige Froge, ble mady eidge-
ndffijem Redyte su entfdeiden war, audy wirlid ein Cntideid
vorliege. Aud) diefe BVovaudfepung trifit aber im fonfreten Falle
au; denm felbft damn, wenn dbad Obergeridht bie Frage offen ges
laffenr haben follte, o6 ber Beflagte tiefer graben bditrfe, al3 er
fhorr im Soahre 1911 gegraben BHabe (vergl. oben Grw. 1), bat
e3 ibn doch fedenfalld berechtigt erflirt, fo tief su grvabew, al3 er
jhon bamald gegraben Batte. Die Frage, ob er bdied tun bdirrfe,
unterftand aber, wie audgefithrt, dem eidgendififhen NRedhte.

4. — 3t fomit a8 Bundedgericht zur Beurteilung beiber
Berufungen fompetent (da fte jidh beide auf bdie Frage Hesiebern,
ob und inwieweit ber Beflagte in Bufunft graben bdirfe), jo
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ift €8 bdagegen midhi in der Lage, auf Grumb bder vorliegenden
tten ein Eudurteil zu fillen. Nicht nur feblt in dem gu itber-
priffenden fantonalen Urtetle feglidhe Stellungnahme ju bder grund-
janlidy duferit widiigen Frage de: Wnmwendbarfeit ober Nidtan-
wenbbarfeit ber Art. 706 und 707 3GV auf Falle, im benen,
wie hier, nody fein Schaden eingetveten ift, — fo bafy e fidh in
piefer Begtebung fiiv bad Buubegeridht gar nidt um bie Weber=
peitfung eined fantonalen Urteild, jondern um eine Ut erft= und
letinftanglicher Entideidung Banbeln wivbe —, fonbern 3 find
aud) die tatfadhlidhen Berhaituiije bed fonfreten Falled
purdyaud ungeniigent abgefldrs. Sndbcjoudere ift nidt feftgeftellt,
ob bie Kldger, wie fie Dehaupien, im Befibe einer Quelle ober
eined Vrunnend find, dbie ,fiir die Bewirtjdhaftung odber Bewoh-
nung eined Grundftiifed odber fiiv Trinfrwafferverforgungen unent-
befrlich fimd” (Art. 707 3GBV), ober ob €3 fih nur um eine
jolde Quelle ober einen folden Brunnen Handelt, die ,in er-
Beblidher Weife benmuht ober jum Bwede bder BVerwertung gefakt
worben {ind” (AUrt. 706), beyw. ob im vorliegenden Falle fber-
baupt (im Sinne bed ulept zitierten Artifeld) eine ,evheblidhe”
LBenubung  ober Faffung um Bwede der BVerwertung” ftatts
gefunden Babe, fermer ob vie projeftierten Wrbeiten vorausfidtlich
eine , Abgrabung, Beeintradtigung ober Verunreinigung” jener
Luelle oder jened Brunmend jur Folge baben werben, — eine
drage, Deven Veambtwortung ihrerfeitd umter andberm bavon abe
bingt, ob bad Waffer, mnady weldem ber Beflagte graben will,
iberhaupt den gleidjen Urfprung Bat, d. §. ber gleichen Quelle
ober dem gleihen umterivdijhen Waflerfouf emtftammi, wie bad
von ben RKligern gefafte, ufw. Grft nachbem alle biefe tatfch-
liden Berhdliniffe feftgeftellt fein ierdem (mwogu e3 mnatitclidh
einer Crpertife bedarf), und wnadbem bder famtomale Ridter auf
Grund ber begitplidhen Feftftellungen einen volljtindigen und un-
sweibentigen CEutfdeid iber bdie feimer Beurteilung umterliegende
Gtreitfrage gefallt haben wird, — erft danm wird bad Bunbed-
gevidyt fetmerfeitd in ber Rage feim, bdie Frage ber Wmwendbarfeit
ober Nihtamwendbarfeit der Avt. 706 und 707 auf denm vor-
liegenden Fall gu pritfen, bezw. zu iberypriifen.

Dad angefodytene Urteil ift daber im Sinme bed Wrt. 82 ALY,
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2 O® aufjubeben und die Sadhe ur Wftenvervolftdnbdigung unbd
su newer Cnt{deibung an bod fantomale Gericht Furiidfaumweifen.

Demnady Hhat w3 Bunbedgeridht
evfanut:

Dad Urteil b3 Obergerichtd b3 Kantond Thurgauw vom
15. Offober 1912 wird aufgehoben und die Sade zur Aften-
veroollftindigung und u weuer Cnifdeibung im Siune ber vor-
ftebenden Grwdgungen an dad genannte Geridht uritgewiefen.

27. Arteil der II Jivifabfeilung vom 5. JFebtuar 1913
in Saden RHatifde Babhu, K. u. Ber.-KIL,,
gegen @gger, Befl. u. Ber.-Betl.

Intertemporales Recht: Die Auslegung einer unter der Vorschrift
des alten Rechis begriindeten Servitut, sowie deren Untergang, wel-
cher durch langjihrige Duldung des Zuwiderhandelns gegen die Ser-
vitut und durch Verjihrung schon vor dem 1. Januar 1912 einge-
treten ist, beurteilen sich nach kantonalem Recht.

A, — Am 31. Auguft 1876 erwarben die Erben ded J. M.
Kafpor dad fogemaumte Raudquavteffeft, beftebend aud dem Hotel
Lamdquart famt allen dagu gehdrenbden Gebiulichfeiten und 14,392
Quabdratruthen Grund und Boben. Wm 24. Oftober 1876 ver-
fauften fie bem Schmiebmeifter TIahl ein Stind biefed Bovens.
Sm Kaufbrief wurbe beftimmt: ,Dad Kaufdobieft darf obhne Cin-
willigung ber jeweiligen Qaubgquarteigentiimer mit feinenw andeven
Gebiulidhteiten fberbaut werben, ald zum Betrieb ded Scymied-
gewerbed ' notwendig ift, ebenfowenig bditcfen bie Beftehenben Se-
baulidfeiten zum DBetriebe eined aubern Gewerbed verwenbdet ober
umgebaut werde.” Wahl ervidhtete in der Folge auf dbem Grund-
fticE eine Schymiede und verfaufte badfelbe am 14, Miry 1896
an Badermeifter Thoma weiter, ,mit gleichen Redjten und Lajten,
wie e ver bidherige Befiper bi3 anbin befeflen und genofien” habe.
Thoma evdffuete im Haufe eine Bacferei und einen Sypegeretlaven.
Sm Suni 1904 ging bie Riegenjdhaft auf den beutigen Beflagten
itber, bem bie Servitut in gleidher Weife itberbunden wurde, wie
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bizher. Am 28. Mary 1905 forberte ber Beflagte die Kligerin
alg inbivefte Redhtduachfolgerin der Grben ved J. M. Kafpar auf,
allfallige Redyte, dle fein Cigentum Dbelaften uud ihm bdle Aus-
fibung irgend eined Gewerbed verhindern fduuten, inumert 8 Tagen
geltend u maden. Die Kldgerin beftritt dem Beflagien dad Redht,
ibr derartige Bumutungen zu maden und Tevmine zu fteflen und
verwied auf ein Urteil ped Beyirf3gerichtd Lamdquort vom 8. Fe-
Bruar 41892, a3 feinen Redidvorgdnger Wabl pilidtig extlirte,
ein von der Sdmalfpurbahn Randquart - Davod eingetlagted Ser=
vitutdredyt amuerfennen. Sm Sabre 1911 [8fte der Beflagte ein
Wirtfhaftdpatent gum Audfdhant von Wein und Bier in feinem
Qaben und vermietete in bem ihm gehdvenden MNeubou ein Lofal
gum Betrieb eimer Wirtjdhaft. Die Klagerin erfudhte bden Veflag=
ten, ben Wirtjchaftdbetrieh eimpuitellen und leitete, ba iy der Be-
Hagte weigerte, ber Yufforderung Folge zu leiften, die vorliegende
Klage ein, mit dem Begehren, ,dber Beflagte fei nidht berecdhtigt,
fu irgend welder Weife dad Wirtidhaftdgewerbe audguiitben, webder
purd) Betried einer eigentlidhen Wirtihaft, nody durdy Verfauf von
®etranfen itber die Gaffe”.

B. — Durd) Urtell vom 2./4. Mary 1912 wied da3 Beyirts-
gevidht UntersRandquart, und durd Urteil vom 1. Oftober 1912
pad RKantondgeridht von Graubinden bdie Klage ab. Bur Begrin-
bung fithrte dad RKantondgericht ausd, der urjpriimglide Parteiwille,
wie er fidy aud dem Wertrage vom 31. Wuguft und 24. Oftober
1876 ergebe, jei bahin audzulegen, baf bem Kiufer Wabhl aufer
vem Sdymiebegewerbe ber Betrieb famtlider Gewerbe verboten
werden  follte. Nun Babe ber Nedhidnadifolger Wakld, Thoma,
auf dem Grundititct eine Diderei erdifnet, obme daB die Servie
tut8berechtigten bagegen Ginfpruch erhobenm BGatten, wedhalb bdie
Servitut ald burd) Bersidyt erlojhen betrachtet werben mifie.
Uberdied fei die Servitut verjifirt, weil dle ServitutZbevechtigten
wibrend mebr al8 10 Sabrew einen dem Servitutdvedit emigegen=
gejepten  Buftand gedulbet hatten. B entgegengefepten Suftand
fei einmal bie Crridhtung der Biceret dburdy Thoma im Jahre 1896
au verjtebenr, fo daB bie Werjdhrung fdon von bdiefem Seitpunit
an u laufen Begonnen Habe. Sobaun fei fefigejtellt, baf Thoma
und nadh {hm der Beflagte, wie died in Landomart allgemein be-



