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Entscheidungen des Bundesgerichts als oberster
Zivilgerichtsinstanz.
Arréts rendus par le Tribunal fédéral comme
instance supréme en matiere civile.
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I. Materiellrechiliche Entscheidungen.
Arréts sur le fond du dreit.

Bundesgericht als Berufungsinstanz. — Tribunal
fédéral comme instance de recours en réforme.

1. Aligemeines Obligationenrecht. — Code
des obligations.

76. MAifeil vonr 10 Wovember 1911 in Saden |
Mener-Sporey, Befl. 1. Ber.-KL., gegen ShHiveis. Vankverein,
Sl u. Ber.-Betl.

Subrogationsfille des Art. 126 Ziff. 2 und 3 OR. Vorausseizung,
dass «ein Dritlter» den Gldubiger defriedigi. — Die Bestimmuny
der Ziffer 2 trifft, nach Wortlaut und Enistehungsgeschichie, nicht
zu, wenn der zahlende Dritte die Stellung eines « Plandgl@ubigers »
erst auf Grund seiner Zahlung erlangi. Erfordernis der
Besitziibergabe zur Begriindunyg eines Pfandrechis an Inhaberaltien
{Art. 210 OR). Das Subrogationsrechl im Sinne der Ziffer 2 steht
auch dem vorgehenden gegeniiber einem nachstehenden Pfand-
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522 A. Oberste Zivilgerichtsinstanz, — I. Materiellrechtliche Entscheidungen.

gldubiger zu. — Die in Ziffer 3 vorgesehene Anzeige des « Schuld -
neirs» an den bisherigen Glaubiger kann nicht durch eine solche
des zahlenden Drilten erselzt werden. — Mangelnde Verein-
burung swischen dem Schuldner und dem zahlenden Dritlen wher
den Eintritt dieses letateren in das abgeldste Glaubigerrecht : Mungel
einer hierauf gerichieten Absicht des Dritlen selbst.

Dad Bundvedgeridht hat
auf Suund folgenver Progeflage ;

A. — D) Usteil wom 20. Suni 1944 Hat ba3 Uppellations-
gericdht ded Ramtond Bafel-Stadt den evjtiuftanglichen  Gutjcheid
be Rivilgeridhtd beftitigt, bag — in Gutheipung der Klage —
bie Beflagte sur Sahlung vorw 12,950 Fr., nebft Aing zu 44 %o
vom 16, Juli 1910 6i3 26. Oftober 1910 uubd g D %% jeit
27, Oftober 1910, an bie Rildgerin vernrteilt batte.

B. — Gegen diejes Urteil bes Appellationdgerichtd Hat Hie
Betlagte vediizeitiy und in ridtiger Form bie Berufung an bad
BundeBgeridht  erflivt wumd den Abdnderungdantrag geftellt, bdie
Klage fei abyuweifen,

C. — Ju ber Beutigen Berbandlung hat der Vertveter der Be-
Hagten bem {duiftlich geftellten Berufungdantrag wiederholt; dev
Bevtveter bed RKligers hat auf Ubweifung der Berufung uud Be=
ftatigung be3 fantonalen Urteil3 angetragen ; —

in Erwdgung:

1. — 3n tatfadlidher Beziehung iff aus vew Aften bervor-
subeben: Durdy , Schuldjdein mit Fauftpfandbefteliung”  vom
3. November 1907, ausgeftellt vor bem otar Dr. Riudig in
Bajel, befannte Adolf Meyer-Spirry in Bajel, der Ehemann der
beutigen Beklagten, an Ferdinand Rijdy=-Burdhardt in Bafel qud
Raufgefddit die Summe von 25,000 Reichdmart jdhulbig geworben
su fein. €r verpflidytete fidy, diefe Summe mit 41/ O i Hatbs
jabrlichen Ratew u verzinjen und alljdbelich, feweilenn auf den
4. Januar, wud gwav exftmald auf den 4. Jomuar 1908, 5000 M.
an bad Kapital abjubesablen. Fermer erflivte er, gur Siderbeit
fite die Forderung nebjt Rinfen und alffilligen Kojten 50 Subaber-
aftien vow Thommens Uhrenfabrifen, W-G., in Walbeuburg, vou
fe 500 Fv., beim bemtigen Kldiger, bem Sdyweiz. Banfversin
(Depofitentafie I in Bafel), als Fauftpjand gu hinterlegen, Gleidh=
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geitig gab jidy aud) bie Betlagte fitr bad Kapital vom 25,000 M.
nebjt Hinfen und Kojten in der Weife ald Schulbmerin hin, daf
fie audy mit iprem Bevmdgen bafiir Hofte, falld die Fauftpfinder
und bad BVermbgen ihre3 WMamed jur Befrievigung nidht bin-
veichen follten,

Die verpfindeten Aften wurben mddjt wvon Notar Kiubdiy
tr BVerwalrung genommen. Al aber bie erfte Kapitalabzahlung
fillig wurbe, wanbdte fid) ber Schuldbuer WMeper-Spirry wegen
bevent Gntrichhing an dle Depofitentafie I bed Kldgerd in Bafel,
bei Der ev eine laufende Nechuung hatte, und ftellte ihr am 2. Ja-
muar 1908 in Form eimer Bufdift folgenbe Crfldrung aud:
LSie erhalten burdy Herrm Dr. Rud. Kimdig 5O Wftlen
L Lhommend Uhrenfabrifen LWaldenburg, die Sie fiiv midy in Ber-
Jwabr nehmen wollen, al8 Gavoutie fir eime Fovberung von
»20,000 ML, welche iy dem Herrn Ferd. Rivjdh-Buvdhardt laut
»Sdhuldichein vom 28. Jtovember jdhulbe, und zwar i dex %ei{e,
#D0R je auf der 2. Sanuar eine Abzahlung von 5000 SJJ?f BI§
s3ur vollftindigen Tilqung au leiften iff. Jd ermichtige ~®te, b'te
#A. Bablung von 5000 ML heute an Heern Dr. Rubdolf Kitudig
o3 letften gu Raften wmeiner Nedynung ouf Grund bdiefed Depo-
Jhtums, Bid zur volljtindigen Tilgung bder jduldigen Summe
Jriume ih Derrn Rijdhy eime Faujtypfandforderung im 2. ﬁtcmg
Hauf diefen Titeln eiw, wovon Sie gefl. Jotly nehmen wollen.”
Gletdyzeity unterzeidinete Meyer-Sprry der Bant e‘m' gebrucftess
Fovmular fir Fauftpfand-Bejtellungen, wonad) ev ihr fiuj aI"[e ifre
Forderungen an thi Fauftpfandbredt an allen Werttiteln etnvdumte,
welche er jewetlen bet ibr liegen habe. Ehenfalls am gleichen ﬁ“;age
fibergad Dr. Rimdig tatfacylidy die DO Wftien dev @epnﬁtenfa;}eul
oe§ Rldgers, wibrend die Kaffe ihym, lout feiner Quittung, ,fiv
Jedhmueg  ved  Herrn Adbolf WMeper-Epdrry babier”m 5000 pifa
ausbezahlte. LVou bdiejen Borgingen gab bdie Depojitentaffe ‘beﬁa
Rldgers vem Sdutlomer Meper-Spbrry mit faIgen?em" @fi)r"eiﬁen
vom 2. Januar 1908 Kenntunid: ,Herr Dr. Rubolf Kitudig uBerj
#00b und Deute DO Stid Aftien Uhrenfabrifen ﬂ%ulijenﬁ}n?g a
#0200 Fr. ..., wogegenn wir genmamntem Herrn  gegen uithuig
#0000 Wit evlegtenn & 123 Jr. 30 €3, mit 6467 Fr. HO €3
yval, 2. Qanuar, ju Qeften Sbhrer Rednung conto separato.



524 A, Oberste Zivilgerichisinstanz, — I. Materiellrechtliche Entscheidungen.

,Diefe Titel find Jhr Cigentum und dienen ald Faujtpfand fite
Junfere obige Rablung von 6467 Fr. HO Ctd. in erfter Lnie.
S 3m 3weiten Range riumen Sie bem Hervnr Ferd. Riljdh-Burchardt
Hhier etn Fauftpfandredit ein auf biefe Titel fitv feine Reftforderung
an Sie von 20,000 ML ot Shuldfdhein vom 28. November
1907.% Jm gleichen Simne fdhrieb ble Depofitentoffe am 3. Ja-
nuar audy an Dr. Kitndbig unter Beftitiqung ded Empfangd der
Uttien und erflivte gleichzeitiq, Notiy u nehmen von ber Mitteilung
Dr. Rindigd, ,bdaf bdie Reftforderung auf Hevrm Meper-Spirry
Joon 20,000 ML per geftern feitens bded Hevem Ferd. Riljd
yom bie Hevren Frik Leuenberger-Grauwiler und Salomon Giins-
Jourger=Hirih dabier zediert worden ift und daf mum audy dbad
»aaujtpfandredit nady und, b, §. im poeiten Raug, anf die genannten
nawel Hevven itbergegangen ift”.

Diefenn Mitteifungen entjprechend belajtete die Kaffe dad Spegial-

fonto Weper-Spdreyd laut Abjdluf vom 30. Juni 1908 mit

femer Bablung au Dr. Kindig, umgeredhuet su 6167 Fr. 50 C13.,
nebjt Binfen & 5 % per 4. Wedvy und a 4Y2 % per 30. Suni
1908.

Mit Sdyreiben vom 25, Januar 1909 fodbann bemadyridhtigte
pie Depofttentaffe 1 bed Kligerd den Shulomer Meher-Spirry,
fte habe, feimer telephonifdhen Crmicdtigung jufolge, auf jeimem
Sduldjdhein Ju Gunjten deg  Ferd. Rijch-BurcEhardt bdie yweite
Absablung von H000 INE. uebjit 450 ME. 4> ¢/ Binfen vom
1. Quii 1908 B3 4. Januar 4909, fomit total H454 MY, 4
122 Fr. 97, €18, = 6702 Fv. 15 G138, val. 23. Samuar,
geleiftet unb belajte ihn damit, mit der Bitte um ,conforme
Budyung”. Fernmer bezablte die Kajfe auch noch ven Halbjahresdzing
per 30, Juui 1909 ber vefttevenden 15,600 SRE.; eine iveitere
Rablung auf den Schuldbrief vom 28. FMovember dagegen erfolgte
wicgt, undb am 14, Wpril 1910 fiel Meyer-Spbrry in Konfurd.
Kury vor diefem Tage, mit Schreiben vom 8. Aypril 1910 fowoby
ar Meyer-Cpdrry, ald audy an die Beflagte, Hatten bie mu-
mebrigen Glubiger Fris Ceuenberger-Grauwiler und Salomon
Giimgburger=-Hivfd) ihr Reftguthaben aud demr Schuldbrief vom
28. Movember 1907 tm Betrage vom 15,000 ME. wegen Nidht=
entrichtung ber am 4. Jouwuar 1910 verfallewen Abzablungdquote
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nebft Sinfen titelgemdf auf den 9. Juli 1910 gefiinbigt und jich
babet ,ibre Redyte auf die ihuen twm erften Rauge verpfdudeten und
beim  Sdywwety. Banfveretnw binterlegten 5O  Subaberaftien von
Thommend Ubhrenfabrifen .-G.” auddritdlidh vorbebalten. Mit
biefer Forberung, im wingevedyueten Betrage vou 18,487 Fr. 50 €3,
nebjt audftehenbem Rind, und mit bem Pfoumbaniprudy wurden fie
vann im Konfurfe Mener-Spdreyd  gugelaffen. Underfeitd wurbe
ber Ridger, gemdf Bufdrift vesd Koufurdamid Bajel-Stadt an die
Depofitentafie I, darin, foweit Gier von Belang, wie folgt follogievt:

oL Darlehen . . . . . 10,000 It
S Shweizerwihrung & 123,20 . . . 12,320 Ju
LA 2o Bind feit 14. April 1910, vorausd=
Loefetst bap unb feweit bev Planderlds veicht.
SBfaub: 4. 50 Aftlen vou Thommens
, WWhrenfabrifen A=, Walben-
Jourg, im gleichen Rang mit
ver Forderung Gimzburger und
JLQeuenberger . . . vom 48,487 Fr. DO Cid.
ynebft 44/20/0 Bing feit 1. Juli

»1909.

. I (etme wdberbejeichnete
Hoypothefarobligation von 6000
Fr.).

G &redit . oL L L L L L 17,915 Fr. 60 €18,
~Bfand: obige 50 Stid Thommens
o Whrenfabrifen  im  weiten
ponang.. .. ¥
Su ber Folge Hbernahm ber Kldger aud) dad Guthaben von
Qeuenberger wnd Gimgburger, und ald dann der Steigerungderlds
ver Pfanber (20,456 Fv. 35 Gt3) ibn fiv eimen Forberungs-
fetvag vorr 12,950 Fv. 85 Gt3. ungebedt Iiefs, ofme dafy biefiw
Befriedigung in der V. Klaffe ju erhalten war, erfuchte ev mit
Sdreifern vom 19. Juli 1910 die Beflagte unter Himweid auf
ijre Berpflihtung aud dem Schulbfdein vom 28. November 1907
um Begablung diefer Rejtforderung. Die Veflagte lieg febody am
21. Suli 1910 durdy ifren Bertveter antivovten, fie fdune diejen
Ynjpruch nicht amerfenmen; benm an dew wrfpritnglicdhen Betvag
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ber fraglicher Sdhuld vou 25,000 ML, feten 10,000 WM. abbezahlt
worben, und war uidt durcdh den Kildger, foumdern duvdh ihren
Ghemann, und der Reftbetrag von 15,000 L. jei durch dent
Pfander(dd vou 20,456 Fr. 35 €13, vollfidudig gebedt.

Hievauj bat der Kldger feine Forverung unter Berufung auf
Art. 126 Biffern 2 und 3 ORN im vorliegenden Progefje gegen
bie Beflagte geltend gemadyt und ift bdamit, lout Faft. A oben,
vort Beibenr famtonalen Smjtangen gefdhiibt wordem.

2. — Da8 Cdidfal der Streitfache it vom Cuifdeide der
wrage abbingig, ob die Sduld bed Ehemannsd ber Beflagten von
urfprimglich 25,000 NE. durdy bdie el Zahhungen ded Kligerd

vorr fe 5000 ML um diefe Betrdge vermindert worbew ijt, oder.

ob die beiben Rablungen lebiglid) eimen Gliubigerwedyfel — bden
Eintritt be3 Klgerd in dad Deftefende Obligationdverhilinisd, an
Stelle bed befriedigten bisherigen Gldubigerd — bewirkt habeu.
WDtaRgebend fir biefe Entjdheidbung it Wrt. 126 ONR, auf befjen
Riffern 2 und 3 jidy der Klbger beruft. Die Veflagte Hat bie An-
wenbung diejed Artifeld u Nnredht mit der BVehauptung beffrittern,
pafy nidyt der Kldger, ald an ber Obligation unbetetligter , Dritter”,
jondern ihr Chemamn, b Sduldner Meyer-Spdrry felbjt, die
fragliden Sablungen geleiftet und den Gldubiger bejriedigt Habe.
Died witbe mur utreffen, wenn ber KlGger die Dbeidenw Betvige
vem  Gliubiger refp. deflen Empfangdberedtigten im Jtamen
bed3 Sduldbnerd oudbegablt Litte. 3 legt jeboch Fein Berweid
bafitr vor, daf jemer bei feinen Bablungen an Dr. Kimbdig fid)
feweilen ald Ctellvertreter Meyer-Spdrryd su evfemmen gegeben
und den Cmpjinger Habe wiffen [lajfen, tag Weyer-Sypdrry
purdy i Rablung leifte. Bielmelhr zeigt bdie Formulierung der
Quittung Dr. Rimbigd fiir die evjte Sablung, daf Dr. RKimbig
biefelbe af8 Bahlung ded Klagers, allerdingd fitx NRedung
Meper-Cpdrryd, entgegengenommen Hat. Uud dafp audh der Kldger
feinerfeitd nidhyt im Ftamen, joubern blo§ fiir Redyung ded Schuld-
nerd aablen wollte, ift obne weitered daraud ju jdilieken, baf fein
Auftrag, lout Sdyreiben Meper-Spdrryd vom 2. Jamuar 1908,
lebiglih auf Sablung ,3u Qaften ber Rechung” bdiefed lekteven
ging. Cbenfo feblt jeber Nachweid dafiir, dap der Kldger bet
Leiftung der Zweiten Bablung fm Namen bed Schuldnerd ge-
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Bandelt Habe, Die Timwendbung der Beflagten, daf nidht Jahlungen
eined |, Dritten” im Sinne ved Art. 126 ON in Frage jtanden,
gebt jomit febl.

3. — Die fantomalen Jujtangen Baben bdie Beftinumung bed
Art. 126 Riffer 2 ald vorliegend utreffend erachtet, womad
eine , Oritter” von Gefesed wegen in die Redidjtellung ved vou
ibm befriedigten Gldubigerd eintritt, ,wenn er al3 Pfanbgliudiger
efe andere auf jeinem Pfaude Haftende Forberung besablt”. Jhre
Argumentation geht voefentlich dabin, biefe Beftimmung treffe jhon
nach ihrem Wortlaute, jedenfalld aber bet analoger Wudbebming
im Sinne der gemeinveditlichen RLebre von ber bypothefarifdhen
Gufzeifion, auf der jie berube, audy dounm zu, wenn — wie died
bier ver Fall fet — bder Dritte ausd eigenen WMeitteln ben bidherigen
Glaubiger befriedige und fich zugleidh deffen Pfandlade vom
Sdudbrier  werpjduden lafle beziv. dem Schulbmer bie MRittel ur
Befriedigung bed Plaudbgliubigerd gewdbhre und jidy dabei dad
Plaudbredht diejed leptern audbevinge (mwad Ifeinedwegd auddriidlid
au gejhebent braudhe, jombern namentlidh banm al8 verftanben u
geltert  Gabe, wenn der wewe Glaubiger fidy ,gleidy su Unfang”
piefelbe Sadhe Habe verpfinden laffer).

4, — Diejer Sefesedaudlegung ded fantomalen Ridterd Fomn
povab, foweit fie jdhon aud dem Wortlaut bdes Art, 126
Riff. 2 OR abygeleitet werden will, widht beigetveten werdem. Jene
Riffer 2 verlangt audvriidlidh, baf ber Dritte ald Pfanbd-
glaubiger joble und die auf feimem Pfamnbe Haftenbe Fov-
perung ved andern Gliubigerd abldje. Der Gefesedtert fept alfo
unverfennbor vovaud, baf ber Dritte tm Momente feiner Jahlung
bereitd Lfandglaubiger fei uud diefe Redytditellung nicht erjt gleich-
settig, d. B. zufolge der Rahlung, erlomge. Der Wortlaut von
Riffer 2 umfaft m. a. BW., entgegen der Auffajfumg bder fau-
tonalen Suftangen, den Fall nicht, i dem ber Schulbner feinem
Gelogeber ein Pfandredyt firr beflfen Regrepforderung ver-
jprochen Bat, wobei ihm damn in Audfithrung diefed Berjpredens
bie Pfandjache gegen feine Bahlung ibergeben wird. Gevadbe fo
aber liegen bdie Berhaliniffe Bier; benn die fantonalen Jnftamzen
felsft Baben an Haud ver einfhlagigen Kovvefponbeny tatfichlich
feftgejtellt ber RKltger Habe, bdem Anfuchen Weper-Spdrrpd ent-
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fprechend, auf beffen Recdhmung 5000 ML au Dr. RKimdig zu
SHanden der Schuldbriefglaubiger audbezablt wud Dr. Kimdig babe
Jhavauf” die Aften dem Kidger audgehindigt. Dev Kidger evwarh
fomit Planbdredyt jevenfalld erft im Beitpuntte feiner erften Rablung,
al3 ifm bie Aftien biveft itbergeben wurden; bemn o8 Bambelt
fidh wm Subaberaftienr, air demen ein Planbdreht gemdf Avt. 210 ON
mur afd Faujtpfand, b h. burd) Befibiibergabe an dew Pfand-
glaubiger, Beftellt werden fonnte, und bafitr, daf diefe Vejisitbergabe
etwa jdon oor der Edrperfichen Trabition dev Aftien, sufolge vor-
beriger Weifung Weper Spdrrpd an Dr. Kindig, bdle Wltien
fortan fiiv benw Kliger, ald bdeffen Befibesjtellvertveter, in Ge-
mwabriam zu bealten, legt nichts vor.

5. — ©8 fann fidh bemuady wur fragex, o6 nad) bem Stanbe
er Qefre, auf ber bie Megelung der Subrogation im hweizertjchen
Obligationenved)t im allgemeinen fufzt, und jpeziell nady ber pofitiven
Cntftebungsgejdsichte de8 Urt. 126, im Sime ber weifeven An-
nalime bed fauntomalen Nidter3 eine ausbehuende JInter-
pretation bed Sefepedterted geboten fei. Hievitber ift u bemerfen :

Die erften Entwitvfe bed Obligationenveditd telltenr fid), mit dem
dfterveidijchen BEB (§ 1358), auf den Boden ded grumbdjdblichen
Cintrittd der Subrogationw. Nody der Cnbwurf vom Juli 1879
beftimmte in Art. 34, umter dem Titel ; Bestehung der Obligation
g britten Perjonen: ,LWenn und foweit etn Dritter aud eigenen
o Mitteln ben Slhubiger Defriedigt, gehenm bie Redyte ded lelsteren
gauf b dtber, e fei demm, Daf Dad Gegenteil vevabredet wird
»ober qud den Umitduden bervorgeht.” €3 wurbe aljo eine gefess-
liche Bermutung fitr ven Ubergang der Forderung ausgefprodern,
und bie bundedritliche DBotfchaft s bem legierwdhnien Gefered:
entwurfe, vom 27. Movember 1879 (BVBL. 1880 1 &. 149 {.),
Semerft Bieviiber : Dadurd), tn Verbinbung mit dem Pringip desd
Urt. 203 ve3 Entiourfed (betr. bem ummittelbaren Fovderunys=
ibergang gemdf Gefes ober Ridhterfpruch: Avt. 185 bed definitiven
Gejesed), fet ein vdllig neued Redytdinftitut ind Lebenr getveten,
2a8 ouf dem Grunbdgedanfen einer gefeslidhenr Rejfion berube, wie
fte wobl fo zlemlich fiberall {hom nach dem bidherigen NRedht an-
genommen iwerbe i bewr bejomdern Fdallew, wo ber Dritte ald
regreRbevechtigter Solidarjdiulduer oder ald Bitrge eine ihm materiell
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Srembe Schuld zable. Man habe geglaubt, durd) biefed neue Redyt3=
injtitut  gugleich den Beviirfniffen Redmung getvagen 3u I)aB.eu,
auf weldgest die BVeftimmungen bed Code civil fiber Subrogation
(vt 1250 und 1254) beruben (a. a. O. &S. 184).
" Qifein biefe Megelung ber TMaterie fanbd bei bert eibgerr. Mdten
feinen Unflang. Die natiomlritlie Kommijjion Bemerfte in if)r_em
Qericht vom November 1880 bagu (BBL 1881 I &. 153 f.),
¢3 Eome von bem in Art. 134 ftatuierten Giutritte ded gablenven
Dritten in die Nedjte bed Gliubigerd jebenfalld mur bie Rebe fetm,
wenn ber Gliubiger {iberhaupt gebalten fei, bie Begablung angu-
nelmen ober biefelbe fretwillig afzeptiere. Atleine auh fo n?rftaubeu
erfdheine die Faffung bder Beftimmung ald zu bei}nﬁa.r. Die Kom:
miffion mbchte baber biefen gefesslichen Jediditbergang auf
fefimmtee Falle befchriutt feben wumd hn pem Rablenben nur
gewdbren (a. . O. &. 161 unten) : ' o

1. Wenn er felbjt Glaubiger fei unb elnen wuwbern Slaubiger
bezable, ber ihmt wegen feiner Borzugd= ober Pfanbdredyte vorgehe;

9, wenn ev be3hald, weil er mit awbern ober fitr audere hajte,
ein Qntevefje an der Bezahlung bev Sdhuld Habe ;

3. wenn er vow dem auf Sahlung belangten Schulbner dagu
Begeidmet werbe, an bie Stelle ded bisherigen @I&}f&_ﬁguﬁ am trften‘

Diefer Kommifftonsantrag, der inhaltlid) ben 'eu_brogatwnéfaﬁm
ver Art. 1261 Riffern 4 umd 3 unb 1250 Biﬁe? 2 be3 Code
Napoléon entfpricht, wurbe durd Befdhlup bed ?taftm?almteé ot
18. Degember 1880 dem Bunvedrate 3ur %erutzf]tc[)ngmcg ither=
wieferr. Hievauf dmberte das Juftigdepavtentent bie (Sjefegeﬁbnrgge
babirt ab, baf €3 mit Entwwrf vom 19. Jamuar 1881 beu';ya[{
ner Biffer 2 bel Jtegelung der Regrefverhiltuiffe wuter WMitvers
yflichteten beviickfihtigte (weil dabei dev Kablende | eIBft_@cI}uIbner,
alfo wicht eiw Dritter, fet) umd fitr die Salle per iffern 4 und 3
folgenoe Jaffung ded Art. 134 vorfllug: o

, Wenn unbd foweit ein Dritter aud eigenen Mitteln ben Glaubigev
,Befriedigt, gehen bie Redte ded Tepteven auf i't}n itber : o

,L. Wenn ev felbft Gldubiger ift umd ihm Dder Dbefviedigte
,Glaubiger wegen feiner Pfanbd- nd %nr&ugéred';f_e §0rge}jt i
2. wenn ver Schuldner bem Glaubiger bie Mtitteihing gemadst,

e

,baip ber zaplenve Dritte an vie Stelle be8 Gliaubigers treten jolle.”



530 A. Oberste Zivilgerichtsinstanz. — I. Materiellrechtlicha Eatscheidungen.

Diefer Mobififation ded Hefepedentwuried pflidteten danu beide
Rate grundfaslid) Bet, und ed wurde fehlieflich nodhy ein weiterer
Gubrogationdfall (Cinldjung, durdy bem Dritten, eimed vou ibm
fiiv eine frembe Schuld beftellien Pfanded) ald Ziffer L bed
Art, 126 ind Gefes aufgenommmen, neben weldem bdie vom
Sujtisbepavtement vorgejdlagenen zivet Fille mit unbebeutender
redaftioneller Abdnverung ald Biffernm 2 und 3 dafelbft Auf-
nahme fandem.

6. — Die entwidelte Cutjtehungdgefdidte ved Art, 126 OR
aeigt aur Gvidens, bdafp efme auBbehnenbe JInterprefation Ddiejer
Gefepesbejtimmung, im Simnme der Auffaffung ded fantounalen
Ridyters, nidht julafiig ift. €8 geht damady fehledhterdingd nidht
at, unter bie Riffer 2, worin audbritdlich verlangt toird, dafy der
Dritte ald Pfandgliubiger eine auf feinem LPaube Haftende
frembe Forberung bezablen mitffe, audy den Fall zu fubjumieren,
wo der Dritte jidh) mit dér Gewibhrung ded Gelved an dem Pfand-
{cbulbner zur Befriedigung fjetned bidherigen Pfandglaubigerd erft
ein eigemed Pfambdredht an bem oudzuldfenden Pfandgegenjtande
audbebingt. Die von den fantonalen Jujtanien qud der Lehre von
ver Cniwidlung ded gemeinvedhtlichen Jnititutd der hypothefarifden
Sufgeffion ol entjdeidend fibernommene Srivigung: daf bie betben
Hélle einanber bedwegen gleichzuftellerr fetem, weil e {m efnen wie
im onbern bad Gelo bed neuen Glaubigerd jei, mit dem bder alte
befriedigt werde, ift fiir die usleguig be3 jhweizertichen Sefened
unbebelflich, da ja biejed Kriterium in der Gefebedberatung, ab-
weichend von den erften Gefepedentmwiivfen, ald u aligemein qus-
priidlidy abgelehut und thm gegeniiber die Bejdranfung bder
CGubrogation auf bie im Gefese Deftimmt umfdriebenen Spejial-
falle sur Geltung gebradht worben ijt.

7. — ©emdf ben Dbidbervigen Crivigungen muf ber Cintriit
bed Rligerd in bie von bder Veflagten verbilrgte Forberung firc
feine erfte Bablung vom 2. Sanuar 1908 ohue vweiteved verneint
werbent. Demnt der Kldger war, wie bereitd fejtgeftellt, im Heit-
punfte, al3 er jeme Jablung leiftete, nody midgt Plandgliubiger,
jonbernt erlangte fein Plandrecdht auf Gruubd der thm am 2. Januar
vom Sduloner audgeftellten Erflarung und Berpfandungdurfunbe
erft mit ber Audhinbigung der verpfindeten Titel an ihn, die uu-
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Beftrittenermafien und aud) mach) bder Unmafme bed fantonalen
Ridhterd erft nady over body gleidpzeitig mit jemer Sai)lung§=
leiftung erfolgte. €3 braudt fomtt nicht gepritfe 3u werden, 05' in
biefem Momente der um den Bablingdbetvag befriedigte Glaukiger
Riffdy feinerfeitd bereitd bad Pjoudbredt an ben ftaglid@eft i.ite[n
Befa, wie bie Anmendbarfeit ded Art. 126 Riffer 2 mit feinem
@rforbernis ber Rifzahlung einer pfandyerficderten %?rbemttg
weiterhin  porausfefen wivbe, ob m. a. W. fein Bianbredt
jéhon mit ber {Whergabe ber Titel am dew bie Pfanvung Beurfunbenden
Motar entjtanden over ob aud) jur Vegrindung biei?é Schfnbrecf)té
bie effeftive Tradition ber Titel am Dden RKlager ecforberlidy war.

8. — {ragt o8 fidh daber mod), ob Dhinfidtiid) 'biefer erjten
Rablumg die vom RKliger ebenfalld augeruferne B}ffer 3 be%
Art. 126 jutreffe, wonad) ver Ubergang bder ®laubigerredhte auf
e gahlemden Dritten von efeped wegen erfolgt, ,wenn bez:
,Schuloner dem  Glaubiger anmgeigt, dap vev Rablenbe an Ddie
,Stelle es Gliubigerd tveten foll”, jo iit vorab u unterfudern,
ob die Bier vorgefdhriecbene Wnzeige bed8 Schuldners erfeit mgrben
Eimne ourdy efne mit Grmichtigung bed Schulbners vom @laubiger
porgenommene Mitteilung, Bon Seiten bed Sdyulbnerd fme‘t}ers
Spdrry elbjt ift namlid eine Angeige an den Bigherigen Glaubiger,
pafy im Umfange feiner Befriedigung die gorber}ing auf Dden
sablenber Kldger ibergehen folle, sugegebemermaken mem.alé erfolgt;
ber Rliger beruft fich vielmehr davauf, dop bie gejeblidy erf_orbfm
lihe Unmgeige am ben Gliubiger Rifdy Legiw. beflen Reffiondre
Qevenberger und Gitmsburger in feinem Sdreiben vom 3. Januar
1908 ot Notar Kimbdig liege. Run Fanm allerdingd tm allge-
meinen eine Notififation audy durcdy Stellvertreter ggfd)eﬁen;
alfein fpeziell im Falle ded Art. 426 Biffer 3 OR iip:rtdyt dodh
bie Faffung bed Giefeed, im Berbinbung mit ber feiner (&I}ts
ftefungdgeididite au entuehmenden Tendeny, ungmafe[l’;af:g bfzfut;,
bafp ba3 Wort ,Schulbner” hier im Segenjabe jum ',,@Ia"nhge:r’
gemeint iff. Jebenfalld famn fih ber gablende SDmttve fitr feiue
Bevolmadtigung ur gejeblid vorgefdricbenen  Angeige a ben
higherigen Glaubiger, an Gfelle bed @’c[zuﬁmeré, ’ba‘é er filr dert
Begahlten Betrag im bie Glaubigervedyte emtrgte, .mc{)t einfachy auf
te Tatjache der Cimwiltigung ved Sdhulbuerd in diefen Forberungd=
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fidergang Derufen. Denn wenn bied im Simre bed Gefetsed geriigen
follte, fo wdve nicht eingufeben, warum der Gefetgeber in Biffer 3
be3 Art. 126 nidht lebiglidy auj den Fall ber Veveinbarumng
gwifhen dem  zablenben Dritten und bem Scdulomer, bdak die
besaBlte Forderung auf jemen Nbevgehe, abgeftellt Bdtte. Jubem
bad Sefepy ausbritflich von einer Wngeige bed Sdhuldunersd an
ben (bigdherigen) Glaubiger jpricht, foum ed ywobl mur dbie Welmury
baben, dak jur Vereinbovuung wijden dem ahlenden Dvitten und
bem Sdyulbuer itber ble Subrogation nod) eine befonbdere Gr-
Hirung bed Scduldnerd gegemitber dem bidherigen Gldubiger Hin-
sufommen mitfie, wm bie Redytwivfungen ved gefeslichen Forberings=
itbergang8 bevbeigufithren.

Ubrigens foumte im Bier gegebenen Falle eine Srmidhtiging
pe3 Rldgers feitend be3 Sculdnerd Meher-Spdrry zur Bornahme
ber ftreitigen 2Mgeige an feiner Stelle aud ber allein in Vetvadht
fallenden Crfldrung Meyerd gegeritber dem Kldger vom 2. Fanuar
1908 nidyt abgelettet werdben. Denm dafitr, baf bdie Forberung
Rijhs mit ber Abjablungsleijftung de8 Kldgers, u  welder
Weeyer diefen ,evmidhtigte”, fiiv deven Betrag wom HOO0 ME
auf ben Kldger {ibergeben folle, ift inm biefer Srflarung mit feinem
Worte bdie Nede, und ebenjowenig vom Ybergamg eimed dem
Slaubiger NRifdh bereitd uftehenven Planbrecdhtd, Segenteild be-
merfte dev Schulduer, ,er vdume dem Hevem MRijd eine Faujt-
piandforberung im L. Raunge auf den Titeln ein”, ftellte fich
afio bem RKldger gegeniiber auf ven Staumbpuntt, daf aud) der
bighevige Gliubiger erft jebt ein Pfamdbredt, und gwar ein dems
jemigen bed RKligerd nadygehendved Pfandredht, erbalte (wad
freiflich vem Jubalte bed , Shuldjdheind mit Faujtpfandbefteliung”
vom 28. Jovember 1907 wiverfpridit). Der Bertveter ded Kldgers
bat in fetmemt Bentigen Bortrage cine BVerveinbarung wijden bem
Klager und bem Schulomer Meyer-Spbrry, bed Jubaltd, daf bdie
Sorberung bed bidherigen Gliubigerd webjt deven Wlzefiovien, insd-
bejoubere bem Pfandredht, auf ben Kldger im Umfange feiner

Rablung itbergebenr folle, 3u Uuredht davaud abjuleiten verjucht,

bafy ber Sdhuldmer in feiner Grffdrung vom 2. Sammar 1908
pen Rldger evmidptigt hat, ablung zu leifien ,auf Gruub diefed
Depofitums” (scil. ber fraglidhen Titel), und daf der Kldger in

w0t R

£ )
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jeinen Untwortidhreiben an den Schulbner und an Dr. Kimmdig
vom gleihen Tage Deftitigt Gat, daf er gegen feine Bahlung dad
Tiauvredst im I Range an den Titeln in Anjprud) nehme. us
et Bufammenbange der evwifnten Sdriftitiice geht Har Hervor,
baf e3 fich dabet micht wm bie Tibertragung eined Plandredts
be3 Gighevigen Glaubigerd auf benm Kliger, aljo um ben gejeb=
[tdhen Rechtdibevgang ped Art. 126 OR, fondern vielmehr wm
bie vertraglide Begritudbung eined neuen Planbredtd u
Gunijten be8 KIGgerd hanbelte, gerade im Gegenfab gu demjenigen
ped alten ©liubigers, dad der Schulbmer itm Berfebr mit dem
Rlager, wie beveitd betont, feimer Schulbbriefverpflidhtung awwiber
alg im IL. Raunge nachitebend begeichuet BHatte. Ubrigend fcheint
ver Rlager felojt urfpuinglich feinedwegd der Meinung gemefe‘xt
qu feim, baf er mit feiner Sablung vom 2. Januar 1908 bie
Jorberung Ritjd)3 tm abbegaflien Vetrage ertorben Habe. :De‘m;
nach biefer Nuffaffung bhatte der Kliger den Segemvert fiwe fet.ne
Rabhmy in Geftalt der jhuldbriefgemifen Fovberung Rijd3 un
gleidhen Betrage erhalten und daber chen diefe Fordverung alg
Anfprud) gegenitber dem Schuldmer aud jeiner Sablung in den
fitr biefed RechtBverhiltuis angelegten Separaifonto buden jollen
Toifachliy aber Bat er — lwmt Kontoabjglup vom 30. Jumi
1908 — feine Rablung mit vem Befrage bed audgelegten Gelbes
alg foldem (in Sweizer Wihrung) gebudht wud diejen Betvag
audy nicht sum unverinderfichen Schulbbriefzind vou 41,/{”;’0,
fonbern jum wedfelnben Konto:Korvent=Bind von aundchit bl /o
pem Scyuloner in Rednung gebracht. Ev wollte affo felbit oﬁgtt:
bav ie Bablumg nicht gum eigenen Srwerb der daburd abgeldften
Sorberung bed bisherigen Gliubigerd vevwernden, fondern thren
Betrag dem Shulbner v Tilgung femer Forderung ald pfc_mb:
verjidherted Davlehen vorftrecen. Folglih famm ev die Biregichaft
ber Beflagten fiir diefe erfte Sablung nicgt in Anjprud) nehmern.

9. — a3 jovamn bie Sablung der aweifen 5000 MmE.,
pem 23. Samwar 1909, Detrijft, it bdle vedytliche Situation ded
Klagers infofern anders, al§ er im Seitpuutie biefer Bablungs-
leiftung unbeftreitbar bereitd PFandgliubiger war: G bgtte nad
vem Gefagten fiiv feine frithere Sablung ein Faujtpfanbredht an
ben in jeiuen Gewabrfom gebradgten Titeln eclangt, witd war,
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nady fetner BVereinbarung wmit dem Sdutlomer, ein bemjemigen bed
urfpringlidhen  Glaubigerd beyw. nummelhr feiner Beffionare fit
thre Reftforderung vorgebhenbed Pfoubrecht. Jun davf audy dem
vorgebendben Plondbgliubiger dad NMecdht ur Hbldfung eined
nadyitehenden Pfandredhtd tm Sinme der Art. 126 Biffer 2 ONR
unbevenflidh suerfannt werden. Denn wibrend im gemetmen Fedt
pie Frage, ob dad jus offerendi audy bem vorgehenbenm gegewitber
pem uadyjtehenden Pfandgliubiger ufomme, fehr beftritten war
(vergl. Windjcheid, Pombdeftenr, 6. Wufl., § 238 b Anmerfung 14),
und die umgearbeitete Depavtementvoriage ved fdhweizerijhen OR,
vom 49, Jamuar 1884, gleiy bem Code Napoléon (vt. 12561
Riffer 1), dle Buldffigfeit der Subrogation augbrindlich auf den
Gintritt bed nadiftebenben i bie Rediie ded vovgehenben Piand=
glanbigerd bejdhrdutt batte, ift ber endyliltige Gefelsedtert all-
gemein gebalten und verbietet demmnady bie fragliche Untevjcheivuny,
verletht alfo alfen Plaudgliubigern i gleidher LWeije das Subs
rogationdredt.

Ullein auh fliv diefe zweite Jablung gilt dad oben mit Bejug
auj ole erfte udgefithrte, daf fie nimlidh nady ber Anficht der
Beteiligten, fpeziell ve3 Kldgerd felbft, gar nicht dew Mbergang bev
bezablten Fordevung auf den Kldger fombern lebiglich die Tilgung
per ©dyutld beivectte und baber diejen Redytitbergang andy micht
bewirft hat. Uudy auf fle findet gemdR den vorftehenben Crwiguugen
weber bie Riffer 2, mody bie Biffer 3 bed Urt. 126 OM Wnwendung.

10. — MNad)y dem Gefogten bejteht die Biwg{dafidverpflidhtung
ver Deflagten aud ber Sduldburfuude wvom 28. November 1907
unr nody iiv bie durch die beiden Rablungen ded Kligerd nidyt
getilgte Reftichuld von 15,000 ML, u Redht. Diefe Schuld aber
ift burd) ben Pfander(td im RKenfurje bed Schulonerd WMeyer-
Spbrry  vollftdudly  gededt worden. Der vom  Klager geliend
gemadyte ‘oeitergebende ufprucy entbebrt fomit ber Begrindung
und ift i Abdnderurig bed fomtonalen Entjdheided abyuweifen; —-

evfannt:

Die Berufung der BVeflagten witd gutgebeiferr und dad Uvteil
bed Uppellation3geridhtd bed Kantond Bajeljtadt vom 20. Suni
1911 babin abgefubert, daf de Kilage abgewiefen wird.
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7. 2steif vom 1. Degember 1911 in Sadien Judiermiihle
RNupperswil A.-G., K1 u. Ber-KI,,
gegen ,, FWeinmany & Sopp, Sudermithle”, Betl, u. Ber.-Befl.

Frage der genugenden Unterscheidbarkeit zweier Firmen (Art 888
t. 876 OR). Unerheblichkeit der Verfigung der Register-
behdrde dber die Zulassung einer Firma, gemdss Art. 24 u. 50
der Verordnung diber das Handelsregister v. 6. Mai 1890, fir die
riciiterliche Beurteilung dieser Frage, — Das Recht des
«ausschliesslichen » Gebrauchs der Firima im Sinne des Art. 876 OR
besteht nicht kinsichtlich der Verwendung der sprachgebriuchlichen
Geschaftsbezeichnungen, (hier « Zuckermiihle ») als Firmenbestand-
teilz ; solche darf vielmehr jeder luhaber eines Geschdfts der bezeich-
nelen Art verwenden, sofern nur seine Firma als Ganzes dem
Erfordernis der deutlichen Unterscheidung des Art. 868 GR gendigl.
Bejnhung dieser Voraussetzung im hier gegebenen Falle ; mangelnder
Nacluweis talsdchlich vorgekommener Verwechstungen. — lllgyale
Konkurrenz (Art. 50 OR)? Zuldssigkeil der Erhebung einer wei-
teven Klage auf Grund neuen, der Beurteilung vorliegend noch wichi
wnlerstellten Talsachenmaterials.

Das Bundbesgeridht hat
auf Grund folgender Wftenlage:

A, — Die Rldgevin ift jeit bem IJabre 1906 «al8 Uttien-
gefelljchaft mit Sig in Nupperdwil, jum Betriebe eimer Ruder=
mithle nebft Hondel mit Buderprodutten, Droguen und Geiviirgen,
water ber Firmm , Rudermithle Rupperdwil A.-G.7 im Honbeld-
vegilter eingetvageit.

Sm Herbit 1940 gritnbeten ein  Gidheriger Angeltellter ber
Klagertr, Hand Kopp, und ein Avthur LWehmmann  ufommen
ciite Kolleftivgefeljcdaft, ebenfalld jum Hwede bes Betriebed etuer
Sudermithle tn Rupperdwil, uud melbeten al8 Gefelljchaftdfivma
e Gintragung '8 Hanbeldregifter an: ,Weinmann & Kopyp,
HSudermible Rupperdwil’. Der Handeldvegijterfithrer veriweigerte
oie Eintragung bdiejer Firma, mit bem Bemerfen, der Bujak:
»Sucfermithle Rupperdmwoil” fet unzuldffiy wegemw der bereitd ein-
getvagentent Fivma ber Kldgerin. Hievauf dmderte die Rolleftivges
fellfbaft ihre Yumelbung ab iny ,Weinmann & Kopp, Juder-



