544 A. Entscfleidungen des Bundesgerichts als oberster Zivilgerichtsinstans.

unterfteht diefer Vertrag dem fantonalen Recdht (Art. 523 OR);
yoern dafer die Vorinjtany gefunden Bat, ein Berpfrimdungdver=
trag fei mangeld der gefeplichen NRequifite nidt ju ftande gefom:
men, fo ift biefer Entjcheid der RNachpritfung ded Bunbdedgerichtd
entjogen. Damit aber ergibt jid), da Schentung aud)y Bier (was
fibrigend ioieberum bdie Borinftang envgiiltig entjcheivet) nicht in
Srage tommen fann, dafy der Beflagle in der Tat grundlogd in
pas BVermdgen ded Kidgerd gelangt ift, foweit e nidt Segen-
leiftungen gemacht Yat. Hinfichtlich der leptern hat ev fig in Dder
Yntwort bad RKlageredht vorbehalten; davin, daf de erfte Inftang
tropdem im vorliegenven Progefle Gegenanjpritche i Absug  ges
bracht Bat, findet die gweite Jnftang eine Verlebung bded Grund-
fated «ne eat judex ultra petita partium ». lletn fte verfennt
biemit dad Wefen bed Bereicherungdanipruchd und verlest die
Grundidge be3 eidgendififchen Rechtd itber biefen Unjprudy: Die
Bereicherung Fann nur foweit gehen, al3 der Betlagte nidgt Lei=
ftungen fite den Kldger aufgewendet hat; ed darf dafer nidht eine
Bereicherungdtiage unter BVorbehalt ver Ritdforderung der Segen-
anfpriiche in einem felbftiudigen Progeffe sugefprochen werden,
wenn wenigftend bas BVeftehen dev Gegenanfpriiche behauptet und
wabricheinlich gemacht ift. Lepteved ift Yier der Fall, injofern al3
bie gange Stellungnahme ved Beflagten mit darin befteht, Segen-
feiftungen au Behaupten. LWenn mun die erjte Jnftang geftiipt
Bierauf und auf die BeweiZevgebniffe die Gegenleijtungen ded Be=
Hagten nach ifrem freien Grmeffen und offentar in AUnwendung
ibrer Sach: und Perfonalfenninid abgefchibt hat, fo erjdheint dad
nady vem obent gefagten im Grundfage vidytig; eine Berlebung bed
Grundfaped «ne eat judex ultra petita partium » fann davin
nidht gefunben werden, da vom Standpunfte ded eidgendijijchen
Rechted aud u jagen ift, daf tm Untrag auf Abweijung eined
Bereichernngdaniprudh? in toto auch der Antrag auf Hevabfepung
— infolge Abzuged von Gegenanfpriiden, fitv einen Betrag aljo,
in bem Berveiherung niht vorhanven ift — legt; der angefiihrie
Grundfats ift Hier nicht etwa rein progeffualer Natur, jondern in
ber gebachten Michtung mit von Erredgungen materiellen Redts,
und jwar ded eidvgendffijhen Rechtd, behevefcht. Jft jonad) bajd
grundjisliche Borgehen der ecften Snftang zu billigen, fo erfcheint

V. Obligationenrecht. Ne 82, 545

vie Hibe bed Abjuged ald Sade ver tatjichlichen Feftitellung.
Gine Altenergdngung bierliber empfiehlt fich um jo weniger, al3
fie von feiner Pavtel beantvagt ift wnd al3 bdie zweite Inftang
Iebiglich aud dem evwodbnten rvehtdirrtiimlichen WMotiv zu ihrem
Borbehalt gelangt ift, ohne die Schisung der evjiten Juftanz im
gevingften einev Kritif 3u unterziehen. Der von der Vorinjtang
augefprodiene Betvag von TH03 Fr. 25 ijt daher um 3600 Fr.,
5. b. auj 3903 Fr. 25 €t3. Herabjufegen. Betreffend bdie Iind-
pflicht hat e8 beim Urteile ber Bovinftany fein Bewenden; eine
Benachteiligung bed3 Beflagten liegt tm Cntfdheive der Borinftang
febenfalld nidt.
Demnady Hat dad Bunbedgericht
erfannt:

Die Berufung ved Vetlagten wird dahin ald begrimdet ertlirt,
vaf, tn Abdnberung ded lrieild bed Obergevichtd bed RKantond
Solothurn vom 13. Juli 1907, der Beflagte vevurteilt wird, dem
Kldger su begahlen :

a) 3903 Fr. 256 G, uebjt Bind zu 5 Y/, feit Anbebung ver
Rlage (7. Auguft 1906);

b) 4500 Fr. nebft Bing zu 33/,9/, vom 2. Oftober 1905
big 27, Wuguit 1906 und zu 5 ¢/, von da an, —

und die Mebrforberung ved Klagerd abgewiefen wird,

82, Asfeil wom 12, Dhtober 1907 in Saden
Aiffer, KL u. Ber.-RI., gegen Dreyfus, Befl. u. Ber.-Befl

Schadigung durch ein Werk, Art. 67 OR. Mangelhafter Unterhalt
oder fehlerhafte Erstellung?

A. Durd) Urteil vom 3. Juni 1907 bHat bad Apypellationd=
geridht ved Rantond Bajel-Stadt evfannt:

€3 wird dad ecftinftangliche Urteil beftatigt.

Das erftinftangliche Urteil Batte gelautet: Die Klage ift ab-
gewiefen.

B. Der RKliger Hat gegen dad appellationdgeridhtliche Urteil
vedizeitig und formgeveht die Berufung an dad Bundedgericht
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eingelegt. Gv erflart, dbie urfpriingliche Forderung von 32,888 Fr.
35 Gt3. auf bdie HAlfte, d. b, auf 16,444 Fr. 16 Gi3., nebjt
Bing zu 5 9/, feit 30. November 1905 zu veduzieren, und ftellt
vent ntrag:

&3 jei unter Anfbebung ded peitinftanglichen Nrteils die Haft-
barfeit ded Beflagten flir den dem RKliger ugeftoenen Sdhaden
grundidslicdh zu bejaben und bie Streitfade wedsd Feftfegung der
Hibhe der dem Kldger guzuiprechenden Cutjchabdigung an die fan=
tonalen Juftangen guritdiuweifen.

C. Jn ber Heutigen BVerhandlung hat der Vevtreter bed Kligerd
biefenn Berufungdantrag erneuert.

Der Bertreter ded Beflagten hat auf Beftatigung ved angefody-
tenen Urtelld angetragen.

Dasd Bundedgericht zieht in Erwagung:

1. Am 30. Yovember 1905, abendd zirfa 5!/, Ubr, fam der
Klgger, Objt: und Gemiijehandler Ritter, in bagd Objt: und Se=
witfegefchaft ded Beflagten an ver Socinftraie 35 in Bajel, um
im Reller Apfel zu bejichtigen. Da vev Beflagte nicht amwefend
war, begleitete bie Mutter ved Beflagten bden Klager in den
Keller. Hiev ftirgte ver Kliger in dad Lod) ded Wavenaufzuges,
wobel er fich erhebliche Lerlebungen zuzog. Die erfte Inftamy
(veven tatjachlichen Feftitellungen und vechtlichen Srivdgungen fich
bie zweite Jnjtan ohne weiteved anfdhliet) gibt auf Grund ded
von ibr vorgenommenen Augenjchein3 folgende Bejdyreibung vom
fraglichen Keller : , Diefer Keller ift ein fehr grofer und anfehn-
Hlih Boher Raum. Cinige Holzerne Pleiler jitgen bie Dede.
«Den Wanven entlang it LWare aufgefpeichert und die wver-
JJhiedenen Sorten {ind burch nidyt Hobe Fdcher von einander
Jgetvennt. Gu der Witte ift ein breiter freier Duvdhgang. Redhtd
Loon biefem Gange, wenn man bdie Kellevtveppe Hinunter und
Jetwa dret Meter weit gegangen ift, befindet fich im Kellerboben
Jein etwa 11/, WMeter tm Geviert und ebenfo tiefed audgemanerted
L2000, dagu beftimmt, den TWarenaufzug, wenn er heruntergefommen
Jift, aufsunehmen, fo daf der Boben ded Nufzuged auf bden ded
JSellerd geebnet ift. Diefed Loy ift von feiner Sdyanfe um-
sgebert. Broet Meter etwa von diejemn Loche entfernt befindet {idh
son der Dede eine eleftrijhe Qampe, welhe vom WMagazin ausd
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gangedrelt wird, wenn man in den RKeller Ginuntergeht, und nur
,0vt obent auch) wieber abgedreht werdben Fanm.” Mit der vor-
liegenden Rlage macht der Kliger den Vetlagten fitr bie Folgen
beg Unfall3 Baftbar, und gwar in erfter Qnie ald Gigentiimer
eined Werkd, geftitgt auf Art. 67 OR; in pweiter Linie al3
Seichaftaheven, gemdf Art. 62 OR. A3 mangelfafte Einvidtung
und Unterlaffung madit ev geltend: Dad Unterlaffen einer Gin-
fricoung bed Loched fiir ven LWarenamfjug und die mangelafte
Beleudhtung. Die erfte Jnjtang Bat, geftiigt auf vie Seugenaus:
fagen (in Berbindbung mit dem ugenjchein), feftgeftellt, baf dasd
Lodhy deutlich fidhtbar war bei Brennen auch nur des einen Lichted,
und daf jevenfall3 ein Licht iiber dem Durdhgang brannte; ferner,
vafy ber Rldger rechtzeitiy vor der Grube gewarnt worden war.
Gie bat bie Klage aud viefem Grunde, wegen Selbjtverfduldend
be8 Rldgerd, abgewiefen, ofne gu unterfuchen, vb ein Haftungs-
arund vorliegen wiirde. :

2. Die tatfadhlichen Feftftellungen vev Bovinjtangen Hat der
Ridger in der Berujungdbegriindung nicht angefochten, und dasd
mit edht; denn Afenwidrigleit Hatte jich nirgend3 nachweifen
faffen. Da3 Bundbedgericht Hat daher vor dem in Crwdgung 1
bievor wiedergegebenen Tatbeftand audjugehen und auf Grund
befjen die Klage vechtlich gu witedigen. Dabei empfiehlt e3 fich,
entgegen ben Borinjtangen, die grundfdpliche Frage der Haftuny
de3 Betlagten gu pritfen.

3. Wag nun junddft Avt. 67 OR betrifft, fo fann Feinem
Sweifel unterliegen, daf die Grube, in die ber Kliger gefallen,
al3 |, Wert” im CSinne ver genanunten Eefepedbeftimmung au
betradpten ift. Dagegen gehdrt jum Klagefundbament weiter, daf
ver Schaven durd) mangelbaften Unterhalt ober durch fehlerhafte
Anlage ober Herftellung bed Werted verurjacht fei. Auch Heute
bat ber Bertreter ded Kidgerd wiederum die mangelhafte Beleudh-
tung ol Urjadie in diefem Simne hevangiehen wollen ; allein
oiefer Punft ift dburc) bdie tatfachlichen Fejtftelungen ver Bor-
inftangen endgiiltig evledigt, Ded weitern jtellt der Kidger nament-
lig darauf ab, ver Beflagte Hatte die Grube einfrievigen follen.
Dem fteht aber der Bwed ber Grube und de Urt ithrer Ber-
wendung entgegen : eine Einfriedigung witrde ben Gebraudy der
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Grube wefentlich beeintrichtigen und erfhoeren; devartige Gruben
fitr Aufsiige pifegen deun audy erfahrungdgemdf nidht eingefriedigt
su werden. Jn Betvacht fallt audy, daf der Keller und damit die
Grube feinedwegd jedermann ugdnglich ift, jondern bag 3 fich
um den privaten Keller ded Beflagten Hanbelt, zu dem Dritten
ver Rugang nur in Vegleitung de3 Beflagten ober feiner Leute
geftattet ift. Der BVevtveter ded Kldgerd hat heute § 71 ded PolStrS
fiiv Bafel-Stadt angerufen, nach deffen Biffer 1 fteafbar ijt ,voer
Jgegen bie ihm gegebene polizeiliche Weijung verabjdumt, in
Jeinem  Gigentum befindliche gefafrliche Stellen mit feften Ge-
Jlaudern ober andern Fuveidjenden Sidjerungdmitteln u vers
Jleben”. Allein abgefehen davon, dafy diefe Gefeedverlepung vom
Klager vor ven fantonalen IJnjtanzen nicht angevufen worben ijt
und dag e jebr zweifelbaft erjcdheint, ob bad Bunbdedgericht deven
Borhandenjein fiberhaupt nadyprifen fann (vergl. Art. 83 OG)
— ¢3 fann faum gefagt werden, die Bovinftany habe die Veftimmung
nidht beachtet, da flie vom Kldger gar nicht geltend gemadyt
wurde —, jo {ind jebenfalld die tatjachlichen Borausdjepungen
einer Berlegung nicht nachgewtefen, neu zu deven Nachweid vor=
gebradhte Behauptungen aber fdunen vom Bunbedgericht gemdp
Urt. 80 O nicht gehdrt werdben. Anbderweitige Tatjachen, die
einen mangelbaften Unterhalt over eine fehlerhajte AUnlage er-
fenmen liefen, bat der RKliger nicht geltend gemadyt, und dad
Klagefundament aud Art. 67 ON filll dbamit dabin.

4, Aud den gleihen Griinden fann aber aud) nidht von einem
eigenen Berfulden ded Beflagten die Revde fein, wovauf ibrigensd
ber Klager evft Heute abgeftellt Hat,

5. Gudlich ift auch die Haftung aud Avt. 62 ON nicht gegeben,
nadydem  fejtgeftellt ift, dag alled jur Cinvidtung der Srube
Nbtige getan und namentlidy, dag ver Kldger gewarnt worben ijt.

Demnad) hat dad Bundedgericht
erfannt:
Die Berufung wird abgemwiefen und dad Uvteil ded Apyels

lation3gerichtd be3 Kantond Bafel-Stadt vom 3. Juni 1907 in
allenr Teflen beftatigt.
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83. Arrét du 26 octobre 1907, dans la cause
Girand contre Monigatti.

Cession de créance hypothécaire, art. 198 CO, droit can-
tonal et droit fédéral. Le droit cantonal régle la cession des
créances hypothécaires en son entier, y compris la garantie du
cédant,

A. — Par acte notarié du 14 septembre 1903, Didolo Gi-
raud a, moyennant versement de 23 000 fr., cédé et trans-
porté aux consorts Monigatti, sous la seule garantie de son
existence, une créance hypothécaire de pareille somme, &
prendre sur celle qu’il possédait contre la Société immobiliere
de I"Angle de Belmont en vertu d’actes notariés des 6 juin
et 7 septembre 1903 ; le cédant a subrogé les cessionnaires,
a coneurrence de cette somme de 23 000 fr., dans le béné-
fice de l'inscription prise 4 son profit au bureau des hypo-
théques de Gendve, au vol. 418, n® 213.

En vertu de cet acte, les consorts Monigatti obtinrent, le
3 novembre 1904, un jugement du Tribunal de premiére ins-
tance de Genéve condamnant la Société immobiliere & leur
payer la somme de 23 000 fr. avec tous accessoires. Mais
par arrét du 20 octobre 1906 la cour de justice civile déclara
Paction mal fondée et débouta les demandeurs de leurs con-
clusions, les demandeurs ne pouvant pas, a dit la cour, me-
surer plus de droits que leur auteur Giraud. Cet arrét a été
rendu dans les circonstances suivantes.

B. — Le 15 décembre 1904, la Société immobiliere de
I'Angle de Belmont a été déclarée en faillite. Par jugement
du 9 avril 1906, confirmé par arrét de la Cour de justice ci-
vile de Gendve du 26 mai suivant, les actes notariés des
6 juin et 7 septembre 1903 qui constituaient la créance hy-
pothécaire de Giraud contre la Société immobiliére ont, —
ensuite d’un procés débattu entre lui et la masse en faillite,
— 6té annulés, de méme que linscription d’hypethéque figu-
rant aux registres fonciers.

Giraud a, en revanche, été reconnu créancier chirogra-
phaire pour une somme i déterminer par experts, arrétée



