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bieritber famn offengelaffen Bleiben, weil audy bei Wnwendung ved
neyen Redted eine Ungiltigleit ver Servitut wegen BVerlepung ved
Art. 730 AB. 2 biev nicht anmgunehmen ift. Beim Cntjdeid da-
vitber, ob bie Handlung, die in casu neben anderem den Gegen-
ftaud ber Sevvitut bilvet, nuv ,umebenfacdlich” mit der ,Grunbd-
dienftbarfeit” verbumden fei, fommt e3 nidht auf die Sfonomifde
Bebeutung diefer Handlung fiir die Parteien an; dad Gefets will
vielmehr Handlungen dberall ald Segenjtand der Servitut ulaffen,
wo fie weben den in Art. 730 AL, 1 3GB genanuten Gegen-
ftnben (Cigentumdeingriffe und Ausditbungdeinfdriutfungen) auf-
treten (vgl. fm gleichen Sinn bie deutfhe Prarid, Staudinger,
Kommentar § 1048 II 2 a). Sm vorliegenben Fall bejteht bdie
von der Bovinftany angenommene BVerpflidtung gur Beveitjtellung
ber Gifenbahmwagen nur mebenr derfemigen der Dulbung ciner Woer-
fabrt bed Beveditigten auf cinem Hilfageleife itber dad Stations-
gebiet umb ijt baber madh Art. 730 AL 2 3GV nidht 3u bean-
ftaden.

3. — Wad fobaun bie vou ver Veflagten angerufenen eidge:
udififden Eifenbahnipezialgefeise betvifit, o ftehen jie dev jtreitige
Dienftbarfeit ebenfalld nidht im Wege. Wie dad Vunbedgericht
fhon  friiber erfount fat (NS 26 1L S. 41 unb 12), {jt der
Eifenbabufirper in Vegug auf Dienjtbarteiten, die bavaw crworben
werben Fbnnten, wur injofern bem foutomalen Redyt entyogen, al3
eime Eriibung folder Dienftbufeiten wumdglich ift. Hingegen
jobliefst bie Bifentlidhe Rwedbejtimnuntg ded Babuaveald unidht aus,
paf, wie im vorliegenden Fafl, die Vabubehivden {elbit dinglide
Fedbte au ver Hifentlidirecdhtlihen Sade Dettellen. Die Vetlagte DHat
jidy baber in ifvem Beutigen Bortvag mit Nedht auf tad Buudes-
gefey diber bie Verbindlidhfeit qur Abtvetwarg vou Privaivediten vom
1. Mat 1850 nidht mehr berufen. Sie fanun vem KlGger aber
auch uidgt Wrt. 44 be3 BunbeBgefetse3 ftber bew Vau wid Betrieh
per Gilenbabuen vom 23. Degember 48372 entgegenhalten. Wenn
Hrt. 14 diefed Sefetsed Dejtimmt, baf bie Vaupline fiiv pad Tracd,
fiv ole Stationenw  jamt deven Einvidhtung, jowie fitr {amtliche
audferen Bauobjefte, cinfdhlieRlich dev widtigeren Hodhbautew, dem
Bunbdedvat gur Genehmigung vorgulegen find, fo enthalt ev cine
i Suterelie ted Babubetviebed aufgeftellte Sffentlidwedhtliche Lor-

3. Sacherrecht. N° 73. 459

Jdrift, die die ivilvedhtlide Giltigleit eined bdinglichen Redhtes,
wenn e3 felbft unter Berleung diefer Beftimmung entftanden wire,
nidht Beeinfluffen faun. - berdies witrde 3 gegen die gute Treme
verftofen, wenn biejenige Pavtei (bie Bunbdedbalmen ald Redhid-
nadyfolgevin ber Bern-Quzern-Babhn), die in erfler Linie dagu ba
gewefen wive, die Genehmigung ded Bunbdedrated eingubolen, fidh)
parauf berufen fémwmte, bap bied micht gefdhebemr fei unbd auf bdiefe
Weife ber Notwendigleit enthoben witrde, die ihr unbequem gewor-
vene Dienitbarfeit enteignen zu mitffen. Das gleide gilt audy von
Nrt. 2 bed Bundedgejeed ither die Verbinbungdgeleife vom 19. De-
gember 1874,

4. — Hat aber bdie BVorinftany dariiber, ob bdie Beflagte dad
Recht bed Kldgers anguerfenneir habe, endgiiltig entfhicden, jo ent-
3iebt i audy bie bamit ufammenhingende Sdiadbenerjabirage der
Uberpritfung de3 Bunbdedgerichts.

Demnad) hat bad Bunbdedgericht
erfannt:

Die Berufung wird abgewieferr und vad Urteil ded Obergerichtd
pe3 RKantond Luiern vom 29. Mai 1912 Gejtatigt.

73. Asteil dex II Jivifabfeilung vom 6. Wovember 1912
in Gachen Alitler, KL u. Ber-KL, gegen
Sofftetfer, Befl. u. Ber.-Befl.

4. Die in Art, 33 SchiT ZGB vorbehaliene Gleichstellung altvechtlicher
Grundpfandrechte mit denjenigen des newen Bechles bezieht sich nur
auf sukiinftige Tatsachen, nicht auf eine unter dem alten Recht ein-
getretene Kindigung des grundversicherten Dariehens.

2. Art. 2 Abs. 1 ZGB enthdlt auch eine Weisung an den Richler, die
Rechtsverhdltnisse der Parteien nach Trew und Glawben zu beurteilen:
er gehort zu den um der dffentlichen Orvdnung willen gufgestellten
Bestimmungen (SchiT 2).

A. — Der Betlagte {hulbet dem Kldger laut einer Hypothetar-
obligation vom 20. Januar 1914 70,000 Fr., iber deren Rer=
3infung und Kiindbarkeit folgended ftipuliert worden war:
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oDt Debitor verpflichtet fidh, dad Kapital ven 70,000 Fr.
poierteliihrlidy auf bew 4. Sanuar, 4. April, 4. Suli und 1. OF
piober feweilen mit 875 Fr. ju verginfen.

»0¢t ridtiger, b. b. immert 4 Wodjen erfolgender Berzinfung
»0leibt baB Rapital frebitovijderfeitd B3 4. Oftober 1918 feft
Jund unfitndbar,

pad) Ablauf biefer Frift fieht beiven Teilen s Recht zu,
#0908 SKapital feberzeit auf drei Momate aur Ridyablung zu
»fhmbigen.#

Jm Juni und Juli 1914 Begog ber RKldger vom DBeflagten
vevichievene Waren im Fafturabetrag von 696 Fr. 55 Ct8. Da-
runter befanben fidh jwei Hahnen, die ver Kldger in Jwzern ein-
fchleifen TieR, weil fie, wie ev Bebauptet, nicht richttg funttionievten.
Hiefite legte er 12 Fr. aud, bdie er bem Beflagten belaftete. Am
31. Auguft zablie er bdarauf feine Wavenjhuld unter Abjug der
12 Fr. Der Betlagte bradite nun diefen Betrag am: 30. September
Jeinerfeitd an bem RKapitalzind wiever in Abzug und bezabhlte tnfolge-
veffen ftatt 875 Fr. nur 863 Fr. Der RKlager quittierte Hiefir
nur ,a conto bed Quartalzinfed” und Hagte am 27. Oftober bie
12 Fr. gevidtlich ein, umter Angabe bed Rechtdgrunved: ,Fiv
Urbeit tm Hotel Biftoria in Luzern und Spefen.” AB mun am
4. RNovember ber Cimgelvichter eine Erpertife itber die Bejdhaffen-
beit ber Habuen anorbuen wollte, anerfannte ver Beflagte, um bie
Roften ver Expertife gu vermeiven, die eingeflagte Forderung im
Petvage von 12 Jr., wogegen der Kldger feinen Antvag auf Su-
fprud) einer Parteientjhidigung fallen le. Nod) am gleicdhen Tage
tinbete davauf ber RKldger dem Beflagten bie Hypothefarobligation
auf 3 WMonate, mit der Begritndung, der Beflagte fei, ba er die
Forberung von 12 Fr. anerfannt habe, mit einem Teil bed Quartal-
ginfed im Ridftand. Am 9. November zablte barauf der Beflagte
bie 412 §r.

B. — Durd) Urteil vom 13, Auguft 1912 Sat vad Appellations-
geridyt bed *Rantond Bafelftadt auf bad Hagerifhe Rechidbegehrens

»Die Auftitnoung de3 vom Beflagten vem Kliger gefchuldeten
oRopitald von 70,000 Fr. de dato 4. JNovember 1911 auf
p4 Februar 1942 fei fiir den Beflagten vechtdverbindlidhy zu ers
oLldven und bemgemdf ber Bellagte ju verurteilen, 70,000 Fr.

3. Sachenrecht. N° 13. 461

JJamt Bind & 5 ofp feit 4. Oftober 1914 am 4. Februar 1912
Joem Kliger guriidzubezablen, '
ecfannt: , Dad evjtinftongliche Urteil wivd bejtdtigt.”

Dad erftinftangliche Urteil batte gelautet:

»Die Klage witd abgemwiejen.”

Dad aweitinftanlide Urteil ift im wefentlichen folgendernagen
Begriinbet:

Der vom Beflagten angerufene Art. 2 3EB fei auf den vor=
Tiegenben Fall amwenbbar, weil er eine um der Bffentlidhen Ords
nung und Sittlidhfeit willen aufgeftellte Beftimmung enthalte und
bafer gemdf Art. 2 SHIT IGB mit vem Jnfrafttveten bed Ge-
feped aud) auf foldje Berhdliniffe Anwenbung finde, die im Abrigen
nod) bem bidherigen Redhte unterftehen.

Die Frage, ob ber Kliger durd) die Geltendmadung eined
Kimbigungdredyted umter ben vorliegenden Umftdnden Tvew umd
Glauben verlepe (Art. 2 AL 1 3GB), fdune nidyt jdon bdarum
Bejafht werben, weil ber viidftdndige Bindveft blof 12 Fr. betvage.
Cntfdeidend fei dagegen, daf ber Kldger die ihm nody gufommen-
bet 12 Fr. ald Forbevung ,fiir Wvbeit tm Hotel Biftoria in
fuzern und Spefen” eingeflagt und fidy wegen biefer Forderung
mit dem Beflagten vor Geridyt verglidhen Babe. Durd) fein Redhts-
begehren in jemem Progeffe Habe der Kldger befunbet, daf audy er
(wie ber Beflagte) bie 12 Fr. widt ald Findridftond, fondern
al3 Forberung aud einem anbderen RedytBverhiltuiffe beivachte, und
purd) den AL{Hluf ded BVergleidh3d, daf der Anftand der Parteien
wegen bdiefer 412 Fr. mit der Anerfennumg der Forberung umbd der
Tbernafme ber ovventlihen Koften durd) den Vellagten erledigt fei.
Diefe Stellungnabme bed Kligerd in fenem erften Progeffe lajfe
8 nady Tvenw und Glouben nidht ju, daf der Kldger nachiriglich
bad Berhaltnid wieber gang auberd auffaffe, die audfiehenben 12 Fr.
jept al3 Bindviidftand erflive unb bavausd ein Kimbigungsredt abs
leite, wibrend er durdy fein vorberiged Berhalten ben BVeklagten in
ben Glauben verfest ober body darim Deftdrtt habe, baf die Differen
wegen ber 12 Fr. eine RKiinbigung bded Kapitald nidht ur Folge
Baben fdune.

Dag RKlagebegehren ditrfe bdaber, weil e3 bem Art. 2 B 1
3GB widerjtreite, nidit gefdiiht werben.
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C. — Gegen bicfed Urteil Bat der Klager redhigeitig und in
ridhtiger Form bie Berufung an vad Bundedgericht evgriffen.

D. — Jn der Beutigen Berhandlung Hat ber BVertveter bed
RKlagerd Gutheifung, bderjenige ded Beflagten Abweifung der Be-
rufung und Beftdtigung bed angefodtenen Urteild Geantvagt.

Dag Bundedgeridht zieht in Crmwigung:

1. — Da ber vorliegende Rechtdftreit die Kimdbarfeit einer
grunbverfiderten Forberung bed alten Redytd beirifft und famtliche
in Betvadht formmenden Tatfachen fidh vor dem 1. Januar 1912
ereignet haben, fo wire, von Art. 2 3GV abgejehen, gemag Art. 1
und 28 SHIT bad bidherige fantonale Redst anwendbar, Allerdings
erleibet Avt. 28 SHT 3GB, wonady die Kindbarfeit der alivedhts
ligen Grundpfondforberungen nach dem bidherigen Rechte zu be-
urteilen ift, infofern eine Audnahme, ald die Fantonalen Gin-
fithrungBgefege gemdp Art. 33 SHIT | Feftitellen fommen, daf
pim allgemeinen ober in Beftimmter Begiehung eine Grundpfandart
be3 bisherigen Redyted einer folden ded nemen Redhted gleichyu-
Palten jet” — eine MMoglichleit, von welder Bajelftadt in § 227
feined Cinflibrungdgefesed Gebrauch gemadht hat. Wllein biefe
Gleiditellung besieht iy entfprechend dem vechtlichen Charatter dey
fantonalen Cinflthrungdgefee, nur auf die Sufunft, und o3
toird baher durd) Art. 33 SAHIT dem GSrumdfase ved Art. 1, wo-
nady bdie vor bem 1. Jamuar 1912 eingetretenen Tatfachen bin-
fichtlich ihrer rechtlidhen Wirtung demt bisherigen Redht unterftehen,
nicdht berogiert. ‘

2. — Fragt e8 fih nun, of Wrt 2 ABJ. 1 3G B, ayf
ven die Borinftany abgejtellt Hat, im vorliegenden Falle anmwendbar
fei, fo ijt bavon audjugehen, daf viefe Gefelesbeftimmung nidht
etwa, wie aud threm Wortlaut gefdhlofien werben ¥dunte, blog eine
Wetfung an die Kontvabenten enthdlt, in der Audibung
ihrer Rechte und in der Crfitllung hrer Pilidhten nach Tvew und
Glouben 34 Hanbeln, joudern, entfprechend dem Swed bder gans
gen , Cinleitung” bed 3GV, aud) eine Weifung an den Ridhter,
vie bem Progefle vovaudgegangenen Handlungen der Parteien und
ben , Jnbalt” bder dabdurd) umfdyricbenen ,RechtBverhiliniffe” (vergl.
ben Ranbdtitel ju Arvt. 2—4) nad) ben Grundfdben ither Tren und
Glauben im Rechtdverfebr su Heurteilen; demn, wenn ein Recht

3. Sachenrecht. No 73. 463

nidyt weiter auBgeiidt werben barf, ald Tveu und Glauben e3 ges
ftatten, fo ift bamit aud) gefagt, daf der Ridyter jhon ben vedyt3-
begritnbenbent Partefwillen nidit anberd audlegen foll. €3 unter=
liegt demm audy feinem Bweifel (vergl itbrigend Stabelin, in
Bidr. f. jdw. R. 48 &. 355 ff.), baf die Beftimmung de3 Art. 2
Abj. 1 RSB, itber welde allerhingd im Gegenfas um fog.
Sdjifaneverbot ve3 Art. 2 AY|. 2 in den Materialien bed Gefesed
feine Bemerbung gu finden ift, auf bem, {dhon im gemeinen Recht
mehr ober weniger allgemein amerfamnten Grundiap zuricgebht,
wonady alfe 3ivilredtlich) velevanten Handlungen und Nnteclaffungen
fo audzulegen fiud, wie Treu und Slauben im BVerfelhr e3 evfordern,
— ein Grundfay, ber fibrigend audy in § 4157 BEB, wenigjtend
foweit er fidy auf die ,Bertrige” begieht (vergl. fermer Urt. 1134
AbY. 3 bed framyd]. Code civil), feimen Auddrud gefunbden BHat.
Diejer Srunbdfag aber gehdrt offenbar zu denjenigen Bejtimuumgen,
bie dev Gejepgeber ald im Suterefje der ,Sffentlidhen Orbmung und
Sittlichleit” erlaffen Betrachtete, und die baher gemdf Avt. 2 AL, 4
ves Schluftiteld fofort mit dem- Jufraftiveten ded 3GV auf alle
ber Beurteilung bed NRidyterd unterftebenben Tatfahen Wntwenditng
su finben Babem, gleidhgitlitg ob biefe Tatfadjen vor oder mad) dem
1. Januar 1942 eingetveten {ind.

3. — Da nad) dem Sefagten bie Vorinftany die Frage ber
Anwendbarfeit ved Art. 2 AL, 1 3GB auf bden vorliegenden Fall
mit Recht bejabt Hat, bie Klage aber eimgig ouf Grund bdiejer Be-
jtimntung ded eidgendffifdhen Redtd abgewiefen wurbe (wobei
bie Borinftany gar nidht unterfudt Hat, ob der Kliger audy nach
dem bighevigen fantonmalen Redyt Hinbigunpdbevedtigt gewefen
wire, bezw. ob der Grunbdfap ded Urt. 2 b 4 3B jdou im
bighevigen fantonalen Redht entbalten war), fo ift dad Bunbdes-
geridht sur mateviellen Mberpriifung bed angefodytenen Urteild foms
petent, und e3 ift daber zu unterjucben, ob nady den Grundiiben
itber Treu und Glauben im Redtdverfelr dad Verhalten bded Kld-
gerd Dinfiditlic) feiner Forderung vor 12 Fr. in ber Tat, wie die
Borinjtan annimmt, vom Beflagten dabin aufgefaft werden mufte,
oaf ber Kliger feme 12 Fr. nidht ald Bindritfjtand, fondern alf
Fovderung aud einem befonbern RedhiBverhalinid betradyte und alfo
ben Bind ald bezablt anerfenme. Diefe Frage ift aud den vou dev
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Borinftang angefithren Grimben u bejaben. Der Klager Hatte
bie LWabl, bie 12 Fr. al3 Bindrirdftand, ober aber ald Forberung
auf Grfal bded Minderwertd beér gefauften Sadie, begw., wie er
fiy audgebritdt Bat, al3 ,Forberung aud Arbeit” ecinguflagen.
Hitte er dad evftere getam, fo wirde der Beflagte auf den Beweid
fitv bie Unbegritnbetheit der Forberung von 12 Fr. jweifellod nicht
vergicdhtet Babenm, ba alddann fein Suteveffe an dem Ridtzufprud
biefer 12 Fr. in Feinem Mifverhaltnid ju den Koften ber Cryertife
geftanden Batte. Madste aber der Kldger feinen Unfprudy auf Be-
3ablung der 12 Fr. ald ,Forderung aud Arbeit” geltend, jo er-
wedte ev daburd) beim Beflagten ben Glauben, daf er den gangen
RKaufpreid von 696 Fr. 55 Gt3. al3 gegablt und alfo bie von
ihm jJeimergeit vom SKaufpreid abgezogenen 12 Fr. muumehr ald
Rablung an ben Kapitalziud betradte, fo baf von biefem
nichtd mebr gefchuldet blieb. Jm Bertrauen hievanf Bat ver Beflagte
bie Beftreitung bder cingeflagten 12 Fr. fallen gelafjen, und in
biefem Sinne Bhat daber aud) der Ridhter dad Berbalten bed
Rligerd audgulegen. Alddann aber ift flar, bdaf ber Beflagte am
4. November 1911, al3 ber Kldger ihm bdie Hypothelarobligation
pou 70,000 Jr. Hindete, nidht mit ben 42 Fr. RKapitalzing, fou-
bern hichftens mit der bem Minderungdanjprudy bed Kldgerd ent-
fpredhenden Schuld vou ebenfalld 12 Fr. im Berzuge war, worausd
fih obme weitered bie Unguldfjigfeit der Kimbdigung ergibt.

4. — Gft nady den vorftehenden. Rusfithrungen die Klage mit
Redit auf Grund bed Art. 2 AL 1 3GV abgewiefen worben,
weil ba3 Berhalten b3 Kiigerd den Beflagten in den Glauben
verfegen mufte, der Kliger betrachte die Kapitalzindangelegenbeit
al3 erledigt, §o braudht auf die Frage, 0b evemtuell Art. 2 AB{. 2
amwendbar gewefen wive, nidt eingetveten 3u werden. Ebenjo Fann
unerdrtert bleiben, ob nidt fdhon der Darlehendvertrag dben Sinn
batte, baf mur ein bie Bablung be3 Zinfed gefdhrdender Ber-
jug bed Beflagten den Kliger sur Kilmdigung berechtigen jolle,
nid)t bagegen bie Suriidbehaltung eined minimen Betraged auf
Srund einer Meinung3bifferens. Und endlidy braudyt audy de Frage
nidst ent{dhieden 3u werben, ob dem Art. 2 AH|. 1 umter Um-
ftinben eine die Havte bed BVertvagdrechted forvigierende Fund-
tion (im Sinne von Smitr, Anm. 9 zu Art. 2) ufonmmen
Iome.

3. Sachenrecht. N° 74, 465

Demnady Hat bad Bunbedgericht
erfannt:

Die Berufung wird abgewiefern uud bad Urteil bed Appellations-
geriditd bed Kantond Bafelftadbt vom 13, Auguit 1912 beftdtigt.

74 Arteil der II Jivilabfeifung vom 13. Wovember 1912
in Gadien Antishanfer & Stiihi, Vell. n. Ber.-KL., gegen
gidgendffifhe Jank A.-6., KL u. Ber.-Befl.

Zuldssigkeit der Eigentumsklage gegen den bisgliubigen Fahrnis-
erwerber auch dann, wenn er (infolge Verpfandung bei einem Dritten)
nur im mittelbaren Besitze der Fahrnis ist.

A. — Der Kidgerin find in den Monaten Juli bid September
1911 von ihrem damald Foum 20-jibrigen Kommid Karl Kupper
u. a. folgenbe, auf bem Snbaber lautende Werttitel entivendet
worben:

Fr. 2,000 3%. % Obligationen ber Jiirdh. RKantonalbant,
RNr. 4564,594/95 mit Coupons per 20. Sep-

‘ tember 1944,

Jr. 10,000 49/ Ofligationen von Leu & Cie., Nr. 96,396,97
mit Couponsd per 15. Augujt 1911 u. .,

Fr. 5,000 4o Obligationen ber Gewerbebant, mit Coupons
per 31, Januar 1912,

3r. 25,000 414 0% Obligationen der St Galler Hypothefen-
fajje, Nr. 482/86 mit Coupons pev 31. De-
zember 1911 u. ff.

Kupper war in ber Fritijhen Beit in der Wedpfeljtube ber Kid-
gerin befchdftigt gewefen. €3 lag thm bovt die Fithrung ver Bitdher
fiber Gin- und Audgang der durd) die Wedpjelftube gefauften Pa-
piere ob. Yud) Batte er die betreffenden Bordereaur und JBins-
abrednungen audzujtellen. Die Titel felbjt rurden dburd) den Kaffter
Gruber osber durdy den Profuriften Kunauer verwahrt; dem Kupper
wurben jie nur auf dad Pult gelegt, damit ev die motwenbdigen
Angaben baraud erfehen Fonue.

Die entwendeten Titel verpféndete Kupper jeweilen bet der Ve-



