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fache fitv bie Qegitimation jur Verufung, darf in bdiefer Begichung

per Konfurd ver Firma Kugler & Cie. nidht in Betradyt gezogen
werben. RNach Art. 114 BB befteht dad Biel ved RNechtdmitteld
ber Berufung in der Siderung einbeitlider Anmenbdbung der eid-
gendffijen Gefepe privatreditlihen Inbalied (bergl AS 33 II
. &, 32 ff., {owie Revue 21 S. 12 ff.). Danad) erfddpft fidh bie
- Befugnid bed Berufungdrichterd grundjiplid) in einer reinen revisio
in jure e angefochtenen Urteiled, wad bie Befdhranfung ber Kog-
nition ouf ben bem Famtoualen Urteile u Grumde gelegten Tat-
Beftand bedingt. Auf diefem Boben fteht denn audy Art. 57 OG,
ba fidy bie lepte fantomale Qnjtans einer BVerlepung bded Bunbesd-
vedhted mnur durch vedhtdireiiimlihe LWirbigung bed i§r unter-
Breiteten Tatjachenmaterialed jhuldig madben Yann. Hiemit in Ubers
einftimmung enthilt dbad Gefep in Art. 80 OG bdad abjolute Ber-
bot, por Bunbdedgericht neue Tatjaden voraubringen. It aber bie
Zatfadje bed tber die Firma Kugler & Cie. audgebrodenen Kon-
furfed nidht mehr ju beriidfichtigen, fo braudht nicht unterfucht zu
werbent, o6 bie Voraudfepungen ber Anfedtbarfeit nady Art. 244

CHRY (Kenntnid vou der Yahlungdunfabhiateit bed Schulbnerd uji.)

gegeben find.
Demnady Hat bad Bunbedgeridht
erfannt: .
Die Berufung witd abgewiefen und dad Ucteil b8 Handeld-
geridhted bed RKantond Biridh vom 4. Juli 1913 beftatigt.

136. Asteil ver II Jivilableilung vom 20./27. Tov. 1913
in Saden
Sonkursmoafle der Allgemeinen Gewetbehafle Slofet,
K1 u. Hauptber.-KL.,
gegen SouRkmysmaffe Wiler, Befl. u. Anjdiugber.-KL.

Anschiussberufung im Falle objektiver Klagenhdufung auch dann zu-
ldssig, wenn sie sich auf einen solchen Anspruch besieht, der nicht
Gegenstand der Hauptberufung ist (Erw. 2).

Inkompetenz des Bundesgerichts zur Beurteilung der Abiretung zidrche-
rischer Schuldbriefe (Erw. 3).

6. Schuldbetreibung und Konkurs. No 138. 801

Dem Fiduzianten steht im Konkurse des Fiduziars hinsichtlick der
diesem zu Eigentum anvertrguten Sachen kein Aussonderungsanspruch
su (Erw. 4 und 5).

A. — Der Direttor ber Allgemeinen Gewerbekaffe Kloten, Fris
Witller, hatte in ben lepten Jahren vor dem Konfurfe ber Gewerbe:
fafje eine grdfere Anmzabl Liegenjdhaften und Wert{driften (nament=
lidy gitechertiche Schuldbriefe) auf feinen eigenen Namen, jedodh, wie
bie RKldgerin behauptet, fiir Rednung der Banf und aus deren
Witteln erworben. Nad) der Darftellung der Kldgerin waren die
Betreffenben Redtdgefchafte nur ,aud fteverpolitifden Grinden” auf
ben Namen bded Willer abgefhloffen worben, welder Jomit mur
ber ,Strohmann? ober ,Fidugiar” der Bauk gewefen fei.

Radpdem im Oftober ober November 1910 dtber bden Nachlaf
de3 Mitller, der am 19. Oftober durd) Selbftmord geendet Batte,
und am 6. Degember 1910 and) fiber die Algemeine Sewerbelaffe
Kloten der Konfurd erdffnet worben war, madhte die Konfurd-
verwaltung der Gewerbefajje im Privatfonfurfe ded Mitller an ben
erwdbuten Liegenfdaften und Wertjdyriften einen ,Eigentums-
anfpruch” geltend. Die Konfurdverwaltung Mitller beftritt diefen
Hujprudy und feste ver Anjpredherin am 30. Mai 1911 im Siune
pe3 Art. 242 SHRG eine mit dem 10. Juni ablaufende RKlag-
frift, bie in ber Folge Bid gum 25. Suni verlingert wurve. Da-
rauf fand am 24. Suni 1941 bie Cinveihung ber borliegenben
Rlage jtatt, mit dem NRedt8begelren :

+&8 fei bie Cigentumdanjprade ber RKldgevin an nadftehend
poevgeidhneten RLiegenjdaften und Wertjdhriften ald redhtlih be-
Hgriinbet 3u erfliven und demgemdp zu fdiisen:¥ (folgt bad Ber-
geichnid ber Liegenfdhaften, von bemen Beute mur nody flreitig find
ble Nummern 4, 16—28, 32 und 45, Jowie der Wertidriften,
von bdemen Deute nody ftreittg jind bie Nummern 104, 105 und
140, lebtere brei jamtlih zlivcherijhe Schuldbriefe).

Bur Begrimbung biefer ,CigentumBanjprade” wiurde itn der
Klage lediglid) geltend gemadhi, bag bdie Gewerbefaffe bie Wittel
gur Grwerbung dev Liegenjdaften und der Wertjdriften geliefert
habe, — bafy, foweit beim Crwerb ber Liegenjdhaften Hypotheten
au fibernefmen waren, jolde von bder Gewerbefaffe fbernommen
worben feien, — baf bie verfallenen Hypotheforzinfe nidt etwa
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von TMitller, fondern von der Bant begablt worben feien, — dag:
ber aud) die in Betvadt fommenden RQegenfdhaften, fowie bdie
meiften bev ftveitigen Wertjdyriften, in ven Biidern ver Sefelljdaft
»orbnungdgemdi verbudit” worben feien, — bafy endlidy bie von
Piiller bei Dritten gegen Verpfandung der erwdbhuter Wertjdriften
fontrabierten Darlehen nidyt etwo auf Recdymung ded Wiiller, jou-
vern ,auf Redymung und 3u Laften ber Gewerbetaffe” aufgenommen
worden feten, — wa3 alled ,gany ungweideutig” fiiv bag ,Cigen-
um” ber RKldgerin fprede.

Ju ver Meplif wurbe der vou der Klagerin erhobene Redits-
anfprud) hinfidytlich ber Liegenfdjaften dabin prdzifiert, baf au ent=
jcheiben jei, wer ,unter Berlidjiditigung der tatiadliden Verhalt-
niffe al8 der wahre Eigentitmer gu gelten” habe. Ergebe fid), dag
bie ftreitigen Qiegenjdaften ,materiell al3 Cigentum bder RKld-
gevin” aufyufaffen feien, jo fomme auf den fovmellen Eintrag im
Grundprotofoll gar nidhtd an, fondern die Beflagte Habe danm
Jeinfad) einen ben Berhiliuifjen ablquaten Buftand Herzuftellen”,
b. §. in bdie MBertragung der Riegenichaften auf die KiAgevin ein-
suwilligen. — Fir den Fall, dak der Kldgerin wegen dber formellen
Gintrdge tm Grundprotofoll ein Cigemtumdredit nidyt uerfannt
werbert {ollte, bebalte fie fidh ausdbritftich vor, bei feber etmzeluen
Liegenfdaft angugeben, wieviel die Gewerbefaffe bagu aufgewendet
habe, und biefe Summen alddbann in Form von Forberuugs-
anfpritden geltend ju madyen. — Bezitglid) der Wertjdhriften rwurbe,
ebenfo wie in ber Klage, einfad) das , TigentumBredit” beanfprudt,
binfidtlidhy ber Schuldbriefe mit ber Begriutbung, dag ,bei Schuld-
briefen in Hunderten von Fallen ber Gigentiimer mit bem, u defjen
Guniten bev Titel lautet, midyt ibentifdy ift.

Demgegenitber nabm die Beflagte in WUntwort und Duplif den
Gtanvpuntt ein, baf bad Eigentum jowobl an den Liegenjdaften
ald audy an den Wert{dyriften fidy bei Mitller befunden BHabe, und
baR auf bad obligatorijhe RediBverhilinid wifden Miller uud
per Bant in diefem Progep michtd anfomme. Ubrigens fei audy ein
obligatovifder Anfprud) ber Gewerbefaffe gegen Miller, auf
Cigenfumsitbertragung an fie, bie Banf, nidt nadygewiefen.

B. — Durdy Usteil vom 44. Suni 1913 erfannte der Eingel=
richter bed Bezirt3gerichtd Riividh im bejdhleunigten Berfahren:
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»Die Kldgerin wird al3 audfonderungsberedhtigt evflart Hinfidyt-
olidy ber Liegenfdiaften sub Nr. 1, 16—27, 32, 28 und 45 und
oBinfidtlich der Werttitel sub Nr. 104, 105, 110 und 113.#

Aud ber Begritmdbung bdiefed Urteild ift Hervovauheben:

a) in Begug auf die Liegenfdaften: ;

Alle feien auf ben Namen be3 Miller im Grundprotofoll ein-
getragen. Die Klagerin Eune jomit ,eine EigentumBanjprade an
ben freitigen Qiegenfdhaften nidht geltend madjen®, va die Algemeine
Sewerbefaffe RKloten mangeld Rufectigung ber [iegenfchaften auf
jte ,nie Gigentitmerin berjelben geworben” fei. €3 flebe aber michtd
entgegen, ,die geftellte Rlage al3 Recdt3begehren de3 Jubalted
aufufafienn, dag bie Kldgerin BHinfiditlih) ber Liegenidaften aus-
jonberungBberedhtigt fei.” Eine folhe Klage, mit ber ein blog
obligatorijcher Ausjouberungsanfprud) verfolgt werde, jei gleidh 3u
bebanbeln, wie bie eigentlide Binbifationdtlage, und e3 fomme fitr
fie, wie fiiv leptere, ba8 Berfahren nady Art. 242 SHRG ur
Unwendung. Die Frage num, ob der Kidgerin ein Yusjonbderungs-
anjpruch binfidtlih ver jireitigen Legenjdhaften ujtebe, fei zu be-
jaben, fall3 iy die flagerijche Darjtellung ald ridtig evmweife, wo-
nady Miller die RLiegenjdhaften fiir bie Allgemeine Gewerbelafie
Rloten erworben, dieje die WMittel zum An¥aufe gegeben, die Laften
getragen unbd den Juben gejogen babe, und die Bufertigung nur
and Ctenerritdfidhten auf WMiller, ald vorgejdhobenen Strohmann,
erfolgt fei; benm al3banm Babe bei Mitller , mur dad formale Sigen-
tum* geftanben, wilkrend die Qiegenjhaften ,materielimirtidhaftlich
sum Bermdgen der Gewerbefaffe gehbrten’; auf berem Berlangen
ware Mitller gemip beftehendem Trewhanbverhiltnid sur Jufertigung
an fie verpflichtet gewefer, und er batte fid) nicht auf den notavias
lijgen Gintrag zu feinen Gunften berufen fonuen; ebenjowenig
feien aber Biesu bie Konfurdgliubiger bevedhtigt, demen e nidyt zu-
flebe, beflere Medhte ald der Kridar geltend m maden. — €in
Lreuhandverhilinid zwijden der Sewerbefaffe und Milfer Habe
nun in ber Tat begiiglid) der Liegenidhaften Nr. 1, 16—28, 32
und 45 Deftanden (wird ndfer audgefithrt). Der Audjonderungs-
anjprudy fei bdaber PHinjidtlich ber erwdbnten Liegenjdhaften gutiu-
Beigen. '

b) in Begug auf die Wert{driften:
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Die Nummern 104, 105, 110 und 113 (Jamtlidy zliedjerijdie
Sdyulbbriefe) feien in den Birdern der Gewerbekaffe ald Bermigensd-
ftitfe der Danf eingetragen, und bie betveffenden Eintrdge feien
purdhaud unverdiditig, da die gamze Budfiihrung ber Gewerbelaife
Kloten gwor zablreide Unvidjtigleiten u Guniften, jebod) Yeine
eingige Unvidptiglett su Unguniten Millerd aufweife. Dem un-
verdichtigen Budeintrag Idune aber feime andere Bebeutung bei-
gemefien werben, al3, baf Miller vom IJeitpuntte ved Eintraged
aw den Befip an den Ziteln al3 BVertreter der Gewerbefaffe aud-
fibe wollte, jo dag alfo die Kajje durdy bivetung feitend ved
Miller Cigentiimerin ber Shuldbriefe und Glaubigerin bder De-
treffenben Hypothefarforberungen geworden fei.

C. — Durdy Unteil vom 18. Oftober 1913 Hat die Refurd-
fommer be3 3livderifhen Obergeridtd in teilweifer Gutheifung
eined von ver Beflagten gegen bew erftinftamglichen Cutfdeid ge-
richteten Refurfed (ev fidh) jedoch mur auf die Nummern 1, 1628,
32, 45, 104, 105 und 110, nidt audy auf Nr. 143 beyog), er-
fanut:

Die Cigentumdaniprade ver Kldgerin an den Werttitelw
S, 104, 105, 110 und 443 ijt Dbegriindet, im dbvigen wird
bie Klage, foweit jie pweitinftanzlih nod) im Streite war, abs
Jgewiefern.

Die Begrimdbung diefed Urteild [aft fich folgendermapen zu-
jammenfaffen: '

a) in proge{fualer Begiehung: Wenn bdie I. Jnjtamy ,ar
Stelle der Anerfennung bed Dbeftehenven Cigentumdredyted” einen
,Obligatorifcherr Ausfouderungdanfprudy auf bertragung ded Cigen-
tumd an den ftveitigen Liegenjdjaften” jugefprochen habe, fo babe
fie fidy badurch nicht gegen die Verhandblungdmarime vergangen.

b) materiell, fpejiell beziglid) ver Liegenfdhaften: Ein obli-
gatorijdes Audfonvevungdred)t, wie dad vou der Kldgerin geltend
gemadyte, fei im RKonfurfe ded Fiduziard nicht anguevtennen. Der
Treubandvertvag bewirfe nidyt, baf dber Fibugiant im internen Ver-
paltnid gwifcen ihm umd dem Fidugiar ,Cigentitmer” der ,duper-
lig# im Gigentum bed Fidugiard ftehenden Sadpe fei, fonbern e
Sandle fidy lediglidh wm obligatorifde Rec)t3beziehungen 3wijden
Sibugiont und Fidugiar. Auf Grund obligatorijher Begiehungen

6. Schuldbetreibung und Konkurs. N° 136. 805

fonme aber ein fonfurdreditliched usdjonmberungdredyt nidyt beans
fprudgt werben. Die Audnahmebeftimmung bed Art. 404 AP 3
OR neuer Foffung fei nidht ertenfiv zu interpretieven. — Bei
diejer Beantwortung der primgipiellen Frage fei bie Klage besitglichy
ber Riegenfhaften giuglih abguweifen, und e3 braudye baber auf
vie Jrage, ob wirflih dle Liegenjdiaften dem WMitller ,mur ol
Strohmann gugefertigt” und bie Gefchafte auf Recdynung der Ge-
werbefaffe abgefchloffen waven, in diefer Hinjidt nicht eingetveter
3u werben.

¢) fpegiell besitglich der Schuldbbriefe: Mitller habe die Schuld-
briefe inm ber Tat ald Vertreter der Gewerbefaffe innegehabt, und
vie Gewerbefajle Jei jomit deven Eigentitmerin geworden.

D. — @egen bdiefed lrteil Hat die Kldgerin die Berufung an
ba3 Bunvedgericht ergriffen, mit vem Untrag auf Wiederherftellung
bed erftinftanglichen Urteils.

Die Betlagte bat fidy diefer Berufung amgufdlicgen erflirt, mit
pem 9ntrag, €3 fei ,bie CigentumBaujprade der RKldgerin qud
besliglicy der modh ftreitigen LWerttitel Nv. 104, 105 und 110 ab-
yuweifen. :

Da3 Bunbedgeridht zieht in Erwdigung:

1. — Rad) dem , Redyt3begehren” ber Kligerin vor I Jnftamy
und aud) nad) der von beiven fantonalen Sujtangen an bie Spige
ped WMrtelld geftellten ,Streitfrage” fdeint e3 fich bei dem vou ber
RKlagerin 3u ,Cigentum” beanjprudyten Liegenfdaften, ebenfo mwie
bei ben Schulbbriefen, um einen eigentlihen Bindifationditreit
it Banbeln. LWave died wirflich ber Fall, fo mithte dad Eimtveten
auf die Berufung gemdp Art. 4 und 2, fowie vt 17 AG. 1
SHT IGB abgelehut werben, weil jamtlidhe fiir die Frage ded
Gigentumsitbergangd in Betrach)t fommenden Tatfaden aud der
Reit vor dem 1. Jomar 1942 ftammen und Ubrigend audy bdie
Anbingigmadung ded Redtdftreited vor biefem Datum fatige-
funben Bat, fiir den Cigentumsibergang an Liegenjdoften aber,
von Art. 44 Crpr.-Gef. abgefehen, 6i3 zum Jnfroftiveten bed
3B ausjdliehlich fantonaled Recht galt. Jnbeffen Hat jhon bdie
I. Suftanz, nadpem fie der Kldgerin dad , Cigentum”, beyw. dad
Juotarielle Gigentum® abgefprochen Batte, -ectlirt, e3 ftebe ,nichts
entgegen”, bie vorliegende Klage ald Rechtdbegehren bed Jnbalted
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aufsufaffen, Daf die Kligerin Pinfidytlih bder Liegenjhaften ausd-
fonberung3bevedhtigt fei, . h. im Ronfurfe bed Witller einen
,obligatorijchen Ausjonderungdanfpruch” befite; und ed ift dann
audy, forobl erft= al3 zweitinftanglich, iber biefen obligatorifdien
Ausfondevungdanfpruch, den die Kldgerin vor IL Jnftan und audy
vor Bundedgeridit alfein nod) aufredht erbalten hat, gemvteilt
worden. Ob bdied progefjualify uldfiig war, bat dad Bunbes-
gevidht midht qu itberpritfen; 3 gemilgt vielmebr, daf tatfachlich ein
fantonaled Nrteil fiber fenen, au3 einem obligatovifden Redyts
verbiltnis abgeleitetens Yusfonderungdaniyrud) vorliegt, und bdaf
bie Frage nadh der Crifteny eined folden Anfprucdh — im Segens=
fat zu berjenigen nady ber Crijteny bed urfpriinglich von der Ria-
gerin beanfprudjten Smmobiliaveigentums, unbd vorbehdltlidy allfdllig
pom fontonalen Reht beherefchter Unterfragen, bdie gegebemenfalld
au etner Rirtweifung an_die Borinjtany fithren mitfte — dem
etvgendffifhen Konturdredite umterjtebt.

Auf die Hauptberufung ift jomit eimgutreten.

2. — Bei ver Anfdlufberufung fragt €3 fid vor allem,
ob ifrer Bebanvlung nidyt der Umftand enigegenfteht, daf fie einen
Anfpruch Betrifit, begitglich beflen Yeime Hauptberufung vorliegt:
pemt der bingliche Audfonmderungdanfprucy der RKidgerim am ben
Werttiteln, auf ven fich die Wnjdhlufberufung begieht, ift mit dem
obligatorifhen Audjonverungdanfprud), dem die Kldgerin in
Begug anf die Liegenjdyaften erhebt wnd dev allein ben Gegen-
jtand der Hauptberufung bilvet, lediglih durd) bad progeffuale
Mittel der objeftiven Klagenhiufung verbunmben, im itbrigen aber
poit {hm durdjaus verjdhieder.

Bei ver jubjeftiven Klogenhiufuny hat bad Bunbdedgeridht in
fonftanter Praxid (vergl. AS 24 11 S, 294; 29 11 &. 27 1)
pas Redit der Unfhlupbernfung uur bdemjemigen von mehreven
Streitgenoffen guerfannt, gegenitber weldem Berufungsantrige
vorliegen, unmd ed ift Hievon audy inm Begug auf eng zujommen:
Yangende Stveitpuntte feine Audnahme gemadt worbem. Bei der
objeftiven Rlogenhiufung ift fedody der Standpumft ded OG
ein andever. Deutet jhon der Wortlaut ded Art. 70 bavauf hin,
baf; Bier dem Berufungbeflagten, ebenfo wie in Art. 67 Ab|. 2
bem Berufungslger, ein Reht auf Cinveihung von ,Ab=

6. Schuldbetreibung und Konkurs, N¢ 136, 807

Guderungdantigen” in Begug auf ivgend einen ihm ungiinjtigen
Teil bed fantomalew Urteild eingeviumt worben wollte, jo ergibt
fih bied mamentlih audy aud der Stellung bed Bunbdedgefebgebers,
begw. bed Bunbdedgerichtd, zum fantonalen Progefredit. Dad gamge
O6 it von bem Sebanten beberrjcht, daf bder eidbgendiiijhe Richter
die durcd) dad Berfalven vor den fantonalen Geriditen gejdaffeme
peogefluale Situation, und infolgedeffen audy dad den Gegenjtaund
ver Berufung bilbenbde fantonale Urteil Hinfichtlich feiner progeffualen
Grundlage, ald etwad Segebened ju betradyten babe, auf beffen
Gntjtehung3gejdichte (immer natirlidh nur in progeflualer Be-
siebung) nidht mehr uriicdzufommen fei. Auf diefer Crwigung
beruben fdjon die Bejtimmungen iiber die Beredinung ded Streit-
werted. Bwar it fiir den Fall ded Vorliegend von Klage und
Wivertlage die Sufammenredhnung der begiiglichen Streitwerte in
Art. 60 Abj. 2, unter BVorbehalt der in L. 3 geregelten Wus-
nafhme, auddriidlih audgejdhloffen worben. Allein fiir den Fall der
Klagenfumulation, und 3war fowobl der objeftiven al3 ber jub-
jeftiven, it in Art. 60 AB]. 1 bie Rufammenvednung (fofern
nidyt etwa mur eine Alternative ober Cventualverbindung efnanbder
paudidiliegender” Unjpriiche vorliegt) im Gegentetl audbdriictlich
geftattet worden, 0. b. €8 wollte, im Gegenjap su Hafuers ESut-
wurf (vergl defjen Motive, auf S. 105 unten und 106 oben),
jebe Unterfuchung daritber, ob e8 fih um mebreve nur duperlich
sufammengefilgte Klagen, oder aber um eine Klage mit mebreren
RKlagpoften Handle, audgejchlojfen, und einfod) darauf abgeftellt
werbent, Daf nur ein eingiged Fantonaled Urteil vorliege. Diefer
Gejidtapuntft fithrt fonfequenterweife dagu, audy bei der Frage ber
Buldfjigleit der Anjdlupberufung ein jeded fantomaled Urteil, felbjt
wenn e3 fidh auf wmebrere Klaganjprizdhe begieht, injoweit nidt
etwa eine jubjeftive Klagenhiufung vorliegt, ald ein einbeitliches
Ganged zu betvadyten und alfo — wie bdied fdjon bidher ftills
{chweigend gefdieben ift, obme dap freilih bie Frage ex professo
ent{dieden worben wire — die Anjdlugberufung gegeniber
jebem Urteil gugulafien, gegen weldhed bereitd eine Haupts

berufung vorliegt, — vovaudgejest immerhin, daf die

Hauptberufung jid gegen denjenigen Kliger ober Be-
flagten vidytet, Der dad Redpt der Anfdlupberufung be-
AS 39 11 —- 1943 53
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anfprudf)t und nidt etwa nur gegen deffen Streitge-

noffen. Jm leptern Folle (wenn bdie Hauptberufung fih wnur
gegen einen Streitgenoffen bed Anjdlupberufungdtlagers ridhtet)

it bagegen an ber Umuldfiigleit dev Anjdlufberufung feftyubalten,.

weil Art. 70 O dad Redjt der Anjdlufberufung anddrirclicy nur
bem ,Berufungdbetlagten” gibt, und weil jdhon Vegrifflich die An-
{dhtupberufung, afd Gegenangriff, nur vou einem Angegriffenen
audgeben fann.

Dabet foll fmmerhin die Frage offen bleiben, b Heim Borliegen
einer Haupt= und einer Widerflage die Anjdlufberufung audy danu
auldffig Jei, wenn jie fidh nur auf die Haupt= ober nur auf die
Widertlage bezieht, wibhrend die Hauptberufung ihrevfeitd nur bdie
Wiverflage, beyw. nur die Houptflage um Gegenftand Hat.

3. — Cteht jomit ber Behanblung der Anfdlugberufung tm
vorliegenben Falle ber Wmftand nidht entgegen, daf fie fidh auf
eimen aubern Klaganfprudy begieht al3 die Hauptberufung, o Famn.
bagegen auf fle bedhald nidht einmgetrveten werben, weil fie aus-
fclieBlidy eime Frage ved fantomalem Redhtd jum Gegenftand
bat. Die Kldgerin madit besliglidy der ftreitigen Schulbdbriefe nicht.
etoa, wie bei bem RLiegenjdaften (vergl. oben Grw. 1), einen
obligatorijden Hudfondbevungdanjprud) geltend, fondevn fie vindi-
gert fie ald ibr Gigentum, b. §. fie behauptet, infolge von Ab-
tretungen feitend ded Mitller fdhon zu beffen Rebgeiten, alfo vor
bem 4. Januar 19412, Glaubigerin der Betveffenben Hypothefar-
jorderungen geworben gu feim. Fiir die Ubtretung grundverfidierter
Forberungen aber galt bid zum Jnfvaftiveten ded 3GV nady ber
audvriilichen  Vorfdrift bed Art. 198 OR  audjdlieflihy a3
fantonale Redt. Gine Audnahme grifi nady feftitehenver Praria
(vergl. DGE 19 &. 553, fowie Urteil de3 Bunbdedgeridhtd vom
24. September 1913 i. S. Hensler gegen Thurg. Kantonalbant)
nur binfichtlidy der durdy ,veine, vollfommene Subaberpapieve” ver-
torperten  Hypothefarforberungen Plab. Der irvderije Sduld-
brief qualifizierte fih nun aber nad) einer ausdriidlidhen Beftim-
mung bed irderijden Privatredtd (§ 391; vergl. aud) BGE
35 11 €. 439 f. Grw. 1 und &. 709 Crw. 2; ferner bie Urteile
vom 26. Juni 1909 i S. Walti gegen Weier & Cie. und vom
2. Juli 1910 i. €. Laufer & Framceddyetti gegen Weper; fowie
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Bléatter f. girdy. Redtjpredyung 1 Ne. 107 und 7 &. 67 oben
redtd) nidyt ald ein reined Juhaberpapier. Wenn bafer in § 388
bie ,Grundiibe, welde von ber Bevduerung und BVerpfindung
ber beweglidhen Saden geltew,” — aljo die Art. 199 ff. und
201 ff. OR, bie im Sabre 1883 an die Stelle ber §§ 646 ff.
und 854 ff. b8 bamaligen Privatredit! Gefepbuched getreten
waven — audy auf bie BVerduerung und Berpfaudung der Schuld-
briefe anwendbar exfidet wurden, fo Dandelte ed jich babei, ebenfo
wie 3. B. bei § 414, lebiglich um eine analoge Amvendung de3
cibgendffifchen Rechtd, beyw. um deffer nwendung ald jubji-
bidren fantonalen Redhtd im Sinne ded § 1089, b. b. 3
verhielt jich damit gleidy, wie mit der audy in andern Kantonen
vorgefebenen fubjididren AWmwendbarfeit der Art. 229 ff. ORN auf
pen Riegenichaftdfauf.

Der Cutfdheiv ber BVorinftanz itber dem wvou der Kldgerin am
ben Scyuldbriefen geltend gemaditen Cigentumsaniprudy entzieht jidy
fomit ber Mberpritfung ded Bundedgerichtd, und e3 Yarm daker aud
viefem Grunde auf bie Unfdlupberufung nidt eingetreten werden.

4. — Der biemad) alfein nody ber Beurteilung bed Bunbdedge-
ridht3 unterliegende Ansdjonderungdanipruch injichtlich der Liegen- -
jdhaften, der vew Gegenjtaud ber Hauptberufung bilvet, wird von
ber Klagevin auf ein jogen. fidbuziarifded oder Treuband-
verhaltnid geftiit, bdad zwifden ber Gewerbefajje und deren
Direftor Wiiller beftanden habe. Kraft diejed Treubandverhiltnifies
follen bdie ftreitigen Qiegenfchaften, — weil ,im internen Berhdltnid
awifdhen Fiduziontin und Fidbugiar”, begw. ,vom wirtidhaftlichen
Standpunfte aud” pad Gigentum nicht bem Miiller, {oubern der
Gewerbetaffe jugeftonden Habe — yprimgipiell ftberhaupt feinen
Beftanbdteil der Konfurdmaife im Sinne ded Art. 197
SHKS bilben; eventuell aber joll fidh bad Ausdjonderungdredit —
ehenfalld auf Grund ded erwdbuten Treubandverhiltniffed — ausd

- einer analogen Amwenbung bder Art. 201 Bi3 208 SHRG und

399 OR alter Faffung ergeben. A

©3 Yann bdahingeftellt Bleiben, ob bad Bunbdedgericht ftberhoupt
sur usdlegung ded in Frage ftehenben Trewbanbdvertraged fompetent
fei, ober ob biefer nid)t vielmehr, al3 Tebemabrede ju Liegen|dhafis-
Yaufen, audjdlieplih dem fantonalen Redt unterftebe. Demn auf
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alfe Falle miigte dbie Auffaffung ver Kldgerin, wonady ,im inter-
uen Berhdltnisd jwijchen Fidugiont und Fiduzior” nidt diefem, jou-
pern jewem bad Gigentum auw der amvertrauten Sade jufteht, das
Gigentum aljo gewifjermagen in ein folded ,nady aufen” und ein
jolche3 ,mach innen” gerfallt (vergl. €. Sager, Amm. I 3u § 43
ver beutiden KO, und tm Unfdlug an ihu: Stauffader, Bur
Ausfonderung fivugiavijdy ibertragener Werte im Konfunfe ded
Fibuziard, &, 22 ff.), — aud ben bereitd in einem frithern Urteil
ped Bundedgeridhtd amgegebenen Gritmden (vergl. BGE 31 1I
&, 109 Grw. 3, Hellmann, Konfurdredt &. 156 ff., und
Heby, tn Btide. {. jdw. R. 31 &. 204 {{.) abgelehnt werben;
vedgleidhen ober audy die, bavon eigentlih nur durdy die Formu-
lierung verjdyiedene Konjteuttion, die bavauf abitellt, baf die dem
Fivugiar anvertraute Sade ,wirtdaftlih” nidht zu deffen Ber-
mbgen gebdre, foudern fih im , wirtjdaftlihen Cigentum” bed
Fibuglanten befinbe (vergl. Reidhdger. 45 S. 84 ff. und Bl .
v, M. 5 Je. 184 Grw. 7). Ullerbingd {pielen in aubern Ges
bieten ded Schuldbetreibungs: und Konfurdredited audy wirtidaft-
licge Begriffe eine Rolle: fo bei ber Juterpretation ded Audoruded
Rupniepungen” in Art. 93 (vergl. dagu Jaeger, Anm. 2 3u
Art. 93), ober bed Auddvruced ,Plambredhit” in Art. 4187 Riff. 1
(vergl. Praxid II S. 427#), ober der Wudbritde Pfandbgliubiger
und Pfaud in Art. 341 (vergl. Urteil vom 22. Oftober 1913
i. ©. Dolfart gegen Buder und Géun., Crw. 4**), odber bei ber
Behandlung de3  EigentumBvorbehalted im Pandbungdverfahren
(vergl. Kreidjdreiben ded Bunbedgeridhtd vom 31. Mayy 1914,
bei Faeger, HUubang VIII Rr. 29 B, und BSE 37 I Nr. 39,
Sep.-Audg. 14 JNv. 15). Ullein bei der Wbgremgung bed dem
et 197 zu Grunde liegenben BermBbgendbegriffed bebari e3
eined {dharfenr und objeftiven Kriteriums; ein jolded aber faun,
joweit fdrperlide Sadien in Betvadht fommen, nur badburch ge-
wonnen werben, daf ouf den abjoluten Begriff bed Cigentumsy,
im eigentlidhen (,juriftijden”) Sinne beg Worte, abgejtellt wird.

Da3 von der Kligerin beanfprucdhte Audjouderungdredit it
fidy fomit nidht damit Degrituben, dafy Die fiveitigen Liegenjchaften

* AS Ges.-Ausg. 38 II S. 727 f. Erw. 2, Sep.-Ausg. 15 Nr. 104
S. 4745 ff, — ** 1d. Ges.-Ausg. 39 II S. 663, Sep.-Ausg. 16 Nv. 77,
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im ,internen Berhdltnid” jwijhen ver Sewerbefafie und Mirller,
begw. vom ,wirt{dbafilidhen Standpunfte aud” nidt dem WMirller,
fonbern ber Gewerbefafle ,gehdren”, und baf fie dedhald itberhaupt
fein Bejtandteil ver Konturdmafie im Siune bed NArt. 197 SHRG
jeien.

5. — Bei ber Beantwortung der weitern Frage, ob fid bad
jtreitige usjonberungdredht aud einer anologen Wmwendung bder
Mrt. 201 5i3 203 SHREG und 399 ONR alter Faffung ergebe, it
von bem oberften Grundfag nidt nur ved jdweizerifhen SHRSG,
jonbern itberbaupt allen Konfurdreditd audjugeben, wonad) b3
Bermdgen ded3 Gemeinjdulonerd zur Befriedigung famtlider
Glaubiger pro rata ihrer Fordberungen verwendet werden joll.
Danady fann, von Spesialbeftimmungen abgejeben, Fein Glaubiger
pie Ausfondberung eined ihm gefdhuldeten Bermbdgendwerted ober
Bermdgendobjefted verlangen; vielmehr ift nur berjenige aus-
fonderungdberechtigt, der fidh auf ein dinglided Redt Berufen
foun. Daf biefed Primglp nidht nur fir jolde Forberungen gilt,
beren Gegenftand in Geld over andern vertretbavern Sadhen befteht,
fonderns daf ouch die Forberungen auf Ubertragung ded Cigentums
an fonfreten BermdgenBobjeften, wie ibrigend audy bdie auf ein
Tun geviditeten Forberumgen, bavon betrofferr werben, ergibt fich
u. a. aud vem ebeufalld allgemein geltenden Grumbdfag dftber die
Ummwandlung dev nidht auf einen Geldbetvag gevidhteten Forde-
rungen in Geldforberungen. MWar alfo ein Gemeinjdyulbner ,fidu-
slarijdy” verpflichtet, eime in feinem Cigentum fehendbe Sadbe jur
Berfiigung eined Dritten zu balten, fo mup fid diefer Dritte im
SKonfurdfall fowohl die Unwanblung feiner beyitglichen Forberung
in eine Geloforderung, ald audy die Anweijung anf die Konfurs-
divibenbe gefallen laffen.

Bu Unredt madyt die Kidgerin (in Anlehuung an BL f. 3iird).
Redytfpredung 5 Nr. 184 Crw. 5 und 6; vergl. aud dad beveitd
sitierte Urteil bed teutjchen Reidhdger. 45 ©. 84) demgegenitber
geltend, die Konfurdmafie foune dody nidht mehr Redyte beanfpruchen,
al3 der Gemeinjdulomer felbft; fei alfo diefer nidit bevedhtigt ge-
wefen, eine beftimmte Sade fiir fid) gu bebalten, jo fei 8 audy
oie Konfurdmafie nidt, jonbern e3 fdnme bann bie Audjouberung
biefer Sadhe verlangt werben. Gang abgefebern vou den dwmrdy pofitive
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Gefepedbeftimmungen vorgefehenen Fallen, in demen der Konfurd
eine Grieiterung der Glaubigerredite sur Folge Hat (vergl. 3. B.
bie Art. 208, 210, 246 und 217), ift &8 eim grumdfasliy un-
vidtiger Standpuntt, baf die Ronfurdmaffe nidit mehr Redite be-
anfprudien tdune, ald ber Gemeinfdhuloner felbft. Cbenjo wie der
Fiougiar. durd) Bevduperung der ihm u Cigentum anvertrauten
Gade (alfo audy abgefehen vomw Art. 205 aOR — Aet. 714
Abj. 2 3GB) einen Dritten sum Cigentivmer diefer Sache madjen
fann, wobei dem Fibugianten nur der obligatorifdhe Grfaganfprud
gegen dbem Fidugiar verbleibt, — ebenfo begrimmbet der Fidugiar
daburd), bag er e8 jum RKonfurd Fommen IGRt, jelbftdndige Be-
blagdrechte ber Konfurdgliubiger. Diefe (die Konfurdgliubiger)
qualifisieven iy nidt etwa, wie oft angenommen witd, ald bie
oFedtdnadfolger” ded Gemeinjduloners, jonbern e3 fommt ifuen,
wie bad 3. B. in Art. 184 A} 2 OR alter Foffung ausbriidlicy
anerfannt war, im Verhilinid jum Semeinjdhulbner und den Per-
fouen, die mit ihm in Redytdbeziehungen ftamden, die Eigenjdaft
von Drittperionen gu. B folde Founen fie — und Hierin
liegt a8 TWefen bded Befdhlagdrechted — grundidplich und foweit
8 3u ibrer Dedung erforberlidh ift, ben vollen Wert der Wftiven
be8 Gemeinjdhulonerd realifieren, wibrend fie fiir deffen Paffiven
nuv joweit eingujtehen braudjen, ald bdie vorhanbdenen Nftiven dazu
audreichen. Jnfolgedefien ift 3 allerdingd mdglidy, daf die Konfurs-
maffe, wenn fie eine Sadje behilt, die dev Gemeinfduloner in bdad
Cigentum einer beftimmten anbern Perfon {iberaufiihren oder zuriic-
suitbertragen vevpflidhtet war, fidy ,bereidhert”, d. . daf infolge
b3 vom Gemeinjdjulbner mit fenev anbern Perjon abgefdhloffenen
Redtdgefchdftd eine etwad Hohere Konfurddividende evzielt wird,
ald e3 fonjt der Fall gewefen wive. Allein died ift ebenfowenig
ein Grund jur Gewdhrung eined gefeplidy nidht vorgefehenen Aus-
fondberungdrecdhted, wie bdie im Falle bded Art. 242 miglidhermweife
. eintretende ,Bereicherung” ver Konfurdmafle (vergl. darfiber BSE
25 1I ©. 446). Bielmehr Hanbelt e3 fid) dabei um eine notwendige
unb unvermeidliche Folge ded Grundjasesd, baf alle diefenigen, bie
vem Gemeinjdhuiduer in ivgend einer Weife ofhne Spegialbectung
Krevit gewdhrt haben, nuv eine verhaltnidmapige Befriedigung
fiir ihre Forderungen Beanfpruchen Ehnnen, wihrend anderfeitd dad=
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jeitige, wa3 jie bem Gemeinfdiuloner anvertraut haben, ebem guv
verhiltnidmapigen Befrievigung famtlier Gldubiger bienen mup.
Suwieweit diefer Grundfa im Anwenbungdgebiet der deutfden

RO, welde in § 43 gany allgemein obligatorijdhe Audfonderungs-

redte auf Grund ,ouerhald bed3 Konfurdverfahrend geltenber
@efese” anerfennt, nody ur proftijden Geltung gelangen faun,
braudyt hier nidht unterfucdt 3u werden. Denn dad {dweizevifde
NRecht enthilt Feine vem § 43 entfprechende Veftimmung, fondern
¢3 wevden die pbligatorijdhen Audfonderungdanfpriide, die der Gejeh-
geber amerfannt wiffen will, al3 Yudnahmen vou dem Grundfal
be3 Art. 197, begw. ved Art. 211, eingeln aufgezdhlt, ndmlidy in
bert Art. 201 bis 203 SHRG, 399 bezww. 401, fowie 431 beyw.
425 A 2 OR, und 79 AG). 2 jowie 80 BVerfich. Bertr.Bef.
(vergl. barfiber Saeger, Anm. 4 B und C zu Art. 197). Gerade
burdy biefe Audnmalhmen wird aber wieverum bdie Regel beftatigt.
@3 gebt daber nicht aw wnd ift vou den Kommentatoren ded SHRE
(vergl. Saeger, Anm. 4 zu Art. 197 und Anm. 3 3u Ant. 204,
Weber-Britfilein-Reichel, Anm. 8 zu Art. 201) mit Redyt
abgelehnt worden, in ertenfiver Jnterpretation ber erwdbnien Aus-
nabmebeftimmungen gang allgemein dem ,Fiduzianten” einen Aus-
fonberungdanfpruch an ber bem ,Fidwgiar’ zu Cigentum anver-
trauten Sadje gu gewdbhren. LWas fpegiell den Avt. 399 OR alter
Fajfung betrifft, fo ift €8 nidyt richtig, wemmn in Dem beveitd zitierten
Gutfdheide in BL f. ghed). Redhtfpr. 5 Nr. 184, Crw. 6, vie Un-
ficht wertreten wurbe, 3 fei hier nur dedhald blof vou Forberungen
und beweglidien Sadjen bdie Rebe, weil ,dad OR iiber den Cr-
werd von Liegenfdajten uidyt legifeviert”. Abgefehen davom, daf ez
pon diefem Standpunfte oud unerflirlih wive, warum aud in
Art. 401 ORN neuer Fafjung bie Liegenfdhaften nicht evodhnt
find, ijt in grunbfaslicher Begiehung ju betonen, baf jhon Art. 399
OR alter Faffung eine fonturdredtlide Beftimmung war, und
baf dedhalb fehr wobl audh die vom Wandatar fitv Redymung ded
Manbantenr erworbenen Liegenufdyaften hitten erwibhnt verden

finnen, wenn e3 wirflid) die Abficdht ded Sejepgeberd gewefen wire,

bem Manbanten in Begug ouf fie ebenfalld ein Audjonderungd-
vedit it gewdbren.
Sm dibrigen beftebt ber gefeisgeberifhe Gedante, auf weldem bie
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Art. 201 6i8 203 GHRG, fowie 399 beyw. 401 OR beruben,
nidht etwa bavin, daf allgemein diefenigen Gliubiger ausdfonderungs-
. beredhtigt feien, die bem Gemeinfdulduer gegenmitber ein obligatos
vifhed Redht auf Heraudgabe ober Rejtitution einer Heftimmien
Sade oder Forderung (ein fog. jus ad rem) bejigen, jondern e3
wollten lebiglidy diejenigen Perfonen yprivilegiert werben, bdie ent-
weber ofie ihr eigened Butum, ober aber nur gamy vorfibers
gebend in ein obligatorijhed NRedytBverhiltnid3 um Gemein:
jhuldbier getreten finb. Died pflegt in der Tat bei ber Crteilung
eined Auftragd um Erwerdb von Forderungen ober beweglichen
Sadhen, jowie in den Fhillew der Art, 201—203 SHRKE der Fall
ju fein, wibrvend e3 jicdh bei der Crteilung bed Amftragd um An-
fouf von Riegenjdhaften, wemn der Antauf, wie im vorliegen=
benn Fall auf den Namen bed Mandatard begw. Fiduziard erfolgen
toll, im Gegenteil meift wmn ein nidt nur wohldburdbdadyted, foudern
aud) auf bie Dauer angelegted NRedtdverhaltnid hanbelt. Dabet
vechuet Der Fiougiomt vom vormberein mit der Migliditeit eimes
Wigbraudhd der dem Fidugiar eingerdumten Bejugnifie; er nimmt
aber biejed Mififo in den Kauf, weil er e3 ald gering eradtet und
e8 fiir ibn durdy bie wirfliden oder vermeintlichen Borteile ver
Kombination mefr al8 aufgewogen wird. Ebenjo mn, wie er dad
Rififo eined Vertrauendmipbraudyd ftbernimmt, mup er gegebenen-
a8 audy die foufiigen nadyteiligen Wirfungen ber von ihm gur
Erreidung jeined wirtjdaftlihen Bweded gewdblten Redht3form
itber fidy evgehen loffen, aljo indbejondere im Konfurd bed Fidu=
siord mit einer blogen RKonfurdforderumg vorlieb nebhmen.

Bon bdiefer Konfequeny abzugeben, wire im vorliegenben Falle
auch vom Standpuntte ber Billigfeit wm fo weniger Anlag vor-
banben, ald zugeftandenermagen der Grund, warmm bdie ffreitigen
Cegenjdnften auf den Namen de3 Miiller, jtatt auf bdemjenmigen
ver Gewerbefaffe evworben wurben, in der dadurdy begwedien Steuer-
bintergichung lag. Maddem bdie Gewerbefajie danf der Form, in
weldje Yie dem Erwerb ber Liegenfdhaften eingufleiven filr gut befanbd,
sen angefiihrien Bwed erreicht Bat, exfcheint 3 nidhtd weniger ald
unbillig, aud ibvem Borgehen aud in fonfurdrechtlicher Begiehung
alfe ceforberliden Konfequengen ju ziehen.

Judeften Bitte -— nady den vorffchenven, grwndfislichen G
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redgungen —- ber von bder Klagerin erhobene Nudjouderungs:
anfprud) aud) dann abgewiefen werben mitflen, wenn 8 fidh um
ein gu loyalen Bweden eingegangened fidugiarijches Verhiltnia
gebanbelt Hatte, :
Demnady Hat dad Bundedgericht
evfannt:

1. Auf vie nfdlupberufung wird nidht eingetreten.

_2. Die Hauptberufung wird abgewiefen und e3 hat dafer in
alfenn Teilen bei bem Urteil der Refurfammer bed Obergeridits
%8 Ranmtond Jiiridh vem 18 Oftober 41913 fein Bewenden.



