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bieritber Tann offengelaffen Bleiben, weil audy bei WAnwendung bed
neyen Redjted eire Ungiltigleit der Servitut wegen BVerlehuny ded
Avt. 730 ABY. 2 biev nidht amgumehmen ift. Beim Cntjdeid da-
vitber, ob die Handhung, die in casu neben anberem ben Gegen-
ftoud ber Servitut Gildet, nur , mebenfadylich” mit der ,Grund-
dienftbarfeit” verbuuben jei, fommt e3 nidht auf bie Hfonomijdhe
Bebeutung diefer Hamdlung firr bie Parteien an; dad Gefes will
vielmehr Hanbdlungen iberall al3 Segenjtand der Servitut gulaffen,
wo fie mebew ben it Art. 730 A 1 3GB genanuten Gegen-
jtdnben (Gigentum3eingriffe uud Ausibungdeinjdrantungen) auf-
trefen (vgl. im gleihen Sinn bie beutjche Prarid, Staudbinger,
Kommentar § 1048 II 2 a). Jm vorliegenben Fall Befteht bdie
von der Borinjtany angenommene Verpflidhhung zur Beveitjtellng
ber Gtjenbabnwagen nur neben deviemigen ter Duldung einer MWher-
fabrt bed Beredytigten auf einem Hilf3geleife iiber 23 Stations-
gebiet und ijt daher mach Art. T30 AL 2 3GV unidht gu bean-
ftantben.

3. — Wad jobaun bdie vou ver Veflagtenw mgerufenen eidge:
ubififden Ctienbabhnivezialgefepe betvifit, fo jteben jie der jtreitigen
Dienftbarfeit ebenfalld nicht im Wege. Wie dd Vunbedgeridht
fhom  frither erfaunt Bat (A€ 26 1 S. 41 uud 12), {jt dev
Gifenbabntirper in Vequg auf Siewjtbarfeiten, bdie bavanm cvworben
werben Fdnmten, wur injofern dem fautomalen Redyt entiegew, als
eine Eriibung folder Dienjtbarfeiten mumdglidy ift. Hingegen
jobliefst bie difentlidie Swedbeftimmung des Vabuaveald widht aus,
ba, wie tm vorliegenden Fall, die BVabubehivben {elbit dinglide
Bedpte au der Hffentlichredhitlichen Sadye Dejtellen. Lie Beflagte Hat
jich baber in ibrem Beutigen Lortvag mit Medyt anf p2ad Buubded-
gefess fiber bie Werbindlidifeit jur Abmetung ven Privatvedyten von:
1. Mt 41850 uidht mehr bevrufom. Sie faum dem Kldger aber
anch unidt Wrt. 14 bed Bumbedgejetsed itber ben Bau wud Betried
ber Gijenbabuen vom 23. Degember 4872 entgegenhalten. Wenn
vt 14 diefed Sejeked Bbejtimmt, dag die Baupline fiv vad Tracd,
jiiv dle Stationenr famt berenr Eincidtung, Jowie fir jGmtliche
auiperen Bauobjefte, cinfdhlieBlich dev widhtigeren Hodhbmuten, dem
Bunbedvat jur Genehnigung vorgulegen jind, fo enthilt er cine
e Quterelie ve3 Bahnbetviebed anfgeitellte Hifentlichrechiliche BVor-
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Jdeift, die bie jtvilvedytlidhe iltigfeit eined dinmglihen Redted,
wenn e3 felbjt unter Verlebung diefer Bejtimmung entjtanben wire,
nidht Beeinfluffen ¥amm. - {berdied rwittbe o3 gegen bie gute Treme
verftoen, wenn biejenige Pavtei (bie Bunbdedbabhnen ald Rechtsd-
nadfolgerin ber Bern-Luzern-Bahu), die in erjler Lnie bagu ba
gewefent wive, die Gemehmigung bed Buubedrated eimgubolen, fid
pavauf berufen fomwte, dap bied nidit gefdehenr fei und auf biefe
Weife der Nofwendigleit enthoben wiirde, die ihr unbequem gewor:
vene Dienftbarfeit enteignen ju mitfferr. Dad gleide gilt audy von
Art. 2 bed Bunbedgefeized itber die BVerbindbumgdgeleife vom 19. De-
gember 1874.

4. — Hat aber bie Vorinftany baritber, ob bie Veflagte bad
Recht ved Kldgerd amyuerfenmerr habe, endgitltig entjchieden, o ent-
3iebt fidh audy bie bamit ufammenBhingende Sdiabenerfahfrage der
Uberpritfung de3 Bundedgerichts.

Demnach bat bad Bundedgericht
erfaunt:

Die Berufung wird abgewieferr und bad Urtell bed Obergeridhtd
ped Rantond Tugern vom 29. Mai 1912 bejtatigt.

73. AUcteil der I, Jivifabfeifung vom 6. Wovember 1912
in Gacben MWiiler, K. u. Ber.=KL, gegen
Sofftetter, Befl. u. Ber.-Befl.

4. Die in Art, 33 SchiT ZGB vorbehaltene Gleichsiellung altrechilicher
Grundpfandrechie mit denjenigen des neuen Rechies bezieht sich nur
auf zukiinftige Tatsachen, nicht auf eine unter dem alten Recht ein-
getretene Kindigung des grundversicherten Dariehens.

2. Art. 2 Abs. 1 ZGB enthdit auch eine Weisung an den Richler, die
Rechisverhdglinisse der Parieien nach Trew und Glauben zu beurteilen:
er gehort zu den um der offentlichen Ordnung willen gufgestellten
Bestimmungen (SchiT 2).

A, — Der Betlagte fhuldet dem Kldger laut einer Hopothefar-
obligation vom 20. Jamuar 1944 70,000 Fr., iber beven Ber=
sinfung und SKiindbarfeit folgenbed ftipuliert worben war:

AS 38 1T — 1912 20
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o0t Debitor verpflihtet fih, dad Kapital ven 70,000 Fr.
poievteljihrlidy auf den 4. Januar, 4. Apedl, 1. Juli und 1. Of=
ptober feweilen mit 875 Fr. ju verzinfen.

»0ei ridtiger, b. . inmert 4 Wodjen erfolgender Bevzinfung
»0leibt a3 Rapital Frebitovifdherfeitd i3 1. Oftober 1918 feft
und untitmbbay,

pRach Ablauf biefer Frift fteht beiden FTeilen dod RNecht 3m,
4008 Kapital feberzeit auf brei WMomate ur Ridzablung 3u
o Sinbigen.

Snt Juni und Juli 1914 bejog ber Kldger vom Beflagten
verjdjicbene Waven im Fafturabetrag von 696 Fr. 55 €8, Da-
runter befanden fidy swei Habnen, die ver Kldger in Duzern efn-
fcpleifen Tief, weil fie, wie er Behauptet, nicht vichtg funttionierten.
Hiefite legte ev 12 Fr. aud, bdie er dem Beflagten belaftete. Am
31. Auguft zablte er bdarvauf feine Wavenfhuld unter Abgug der
12 Fr. Der Betlagte bradite mun diefen Betrag am: 30. September
feimerfeitd an bem RKapitalzing wieder in Abgug und bezablte tufolge-
beffen ftatt 875 Fr. mur 863 Fr. Der RKlager quittierte Biefir
nur ,a conto bed Quartalzin{ed” und flagte am 27. Oftober bie
12 Fr. gevidtlih eim, umter Angabe bed Rechtdgrunded: ,Fite
Urbeit tm Hotel Biftoria in Sugern und Spefen.’ AB mun am
4. November ber Cimgelvichter eine Gxrpertife iiber die Bejdaffen=
beit ber Habuen anorduen wollte, anerfannte der Beflagte, um bdie
Roften der Erpevtife ju vermeiden, bie eingeflagte Forberung im
Betrage von 12 Fr., wogegen der Kldger feinen Antrag auf Ju-
fprud) einer Parteientfhidigung fallen Heg. Nody am gleiden Tage
fitnbete davauf ber Kldger dem Beflagten bdie Hypothefarobligation
auf 3 Monate, mit ber Begriindbung, ber Beklagte fei, da er die
Forberung von 42 Fr. anerfannt Yabe, mit einem Teil bed Quartals
ginfed im Ridjtond. Am 9. November zablte barauf der Beflagte
bie 12 Fr.

B. — Durd) Urteil vom 43, Auguft 1912 bat bad Appellations-
geridyt bed *Rantond Bafelftabt auf vad Hagerijhe Rechtdbegehrens

»Die Aufliindung bed8 vom Beflagten dem RKldger gefchuldeten
yRapitald vorn 70,000 Fr. de dato 4. JNovember 1911 auf
pd. Februar 1942 fei fitr den Beflagten rechtBverbindlidh u er-
yEldven und bemgemdR ber Betlagte su vevurteilen, 70,000 Fr.
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JJamt Bind & 5 ofo feit 4. Oftober 1914 am 4. Gebruar 1912
Joem Kldger suriidjubesablen,
ecfannt: , Dad erftinfamgliche Wrteil wivb bejtdtigt.”

Dad erftinftanglidhe Urteil Hatte gelautet:

,Die Klage wirtd abgewiefen.”

Dad yweitinftonglide Urteil ift im wefentlidhen folgendermagen
Begriinbet :

Der vom Beflagten angerufene Art. 2 3GV fei auf den por-
legenben Fall amwendbar, weil er eine um der dffentliden Ords
nung und Sittlidhfeit willen aufgeftelite Beftimmung enthalte und
bafer gemdp Art. 2 SHIT IGB mit bem Jnfrafttveten bed Ge-
feped aud) auf folde Berhiliniffe Anwendung finde, die im Abrigen
nody bem bidherigen Rechte unterftehen.

Die Frage, ob ber RKliger durd) die Geltendmadung eined
Rinbigungdredited unter den vorliegenden Umftinben Tvew wnd
Glutbert verlege (Art. 2 Ab{. 1 3@B), fnne nidit {don darum
Bejabt werden, weil der viidftindige Bindveft blog 12 Fr. Detrage.
GEntfdeidend fei bagegen, baf ber Kldger bie hm nody zulommen-
bet 12 Jr. ald Forberung ,fizr Arbeit im Hotel Biltoria in
Quzern und Spefen” eingeflagt unbd fid) wegen biefer Forberuny
mit dem BeFlagten vor Geridit vergliden Habe. Durdy fein Rechts-
begehren in jemem Progeffe habe ber Kliger befunbet, baf audy er
(wie bev Beflagte) bie 12 Fr. nidt ald Bindviidftand, jondern
ald Forberung aud einem anberen Redyi@verhiliniffe betvadhte, und
purdy ben UB|Huf bed Bergleihd, daff der Anmftand ber Parteien
wegen diefer 412 Fr. mit der Unerfennung der Forberung und ber
Tbernahme bder ovdentlidhen Koften durd) den Bellagten erledigt fet.
Diefe Stellungnabhme bed RKligerd in jemem erften Progefle laffe
8 nady Trew und Glouben widht gu, daff ber Kliger nachivdglid)
bad BVerhaltnid wieber gang anderd auffaffe, die audftehenben 12 Fr.
jet ald Bindviidftand erflire und bavausd ein Kinbigungdredt abs
leite, wibrend er dburd) fein vorberiged BVerbalten den BVeflagten in
ven Glauben verfest ober dod) barim Heftdrft habe, baf bie Differveny
wegen ber 12 Fr. eine Kindigung bed Kapitald midt gur Folge
Baben fdune.

Dag Klagebegehren bitrfe daber, weil e3 bem Avt. 2 B 1
3@B widerftreite, nidit gefdhiigt werden.
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C. — Gegen biejed Urteil hat bder Kliger rechtseitig und in
ridhtiger Fovm bie Bevufung an bad Bunbedgericht ergriffen.

D. — Jn ber Beutigen Berhandlung Bat der BVertreter bed
RKligerd Gutheifuug, derjenige ded Beflagten Abweifung der Be-
rufung und Beftdtigung ded angefodhtenen Urtetld beantragt.

Dag Bundedgeridyt gieht in Srwdgung:

1. — Da ber vorliegende Redtdftreit die Kindbarfeit einer
grunbverfidjerten Forderung bed alten Redstd Betrifft und famtliche
in Betvadt Fommenden Tatjaden fidh vor dem 1. Januar 1942
ereignet Haben, fo wive, von Art. 2 IGB abgejeben, gemdp Axt. 1
und 28 SHIT dad bigdherige fantonale Redyt amwendbar, Alferdings
exleivet Art. 28 SHET 3GV, wonady die Kindbarkeit ver altrechts
ligen Grundpfondforderungen nady bem bisherigen Redpte zu be-
urteilen ift, infofern ecive Audnahme, al3 bdle Ffantonalen Gin-
filhrungBgefepe gemdp vt 33 SHIT | fejtftellen” Foumen, vof
pim allgemeinen ober in Beftimmter Begiehung eine Grundyfandart
be3 bisherigen Nechted eimer folden bed nemen Redjted gleichyu-
Balten jei” — eine Miglidhleit, vou welder Bafelftadt in § 227
feined Ginfibrungdgefeties Gebrauc) gemacht Hat. Allein diefe
Gleichitellung Degieht fich entfpredhend dem rechtlichen Charafter dey
fantonalen Ginflithrungdgefebe, mur auf die Jufuunft, und o3
joird baber durdy Art. 33 SHIT dem Srundfage ved Wrt. 41, wo-
nad) bie vor dem 1. Jamuar 1942 eingetvetenen Tatfachen bin-
fidhtlich threr vechtlichen Wirfung bemt bidherigen Redht unterftehen,
nicht derogiert. ‘

o 20— Fragt e8 fidh num, of Avt 2 AL 1 3GB, auf

ven die BVorinftan abgejftellt hat, im vorliegenden Falle anmwendbar
fei, fo ift bavow audjugeben, daf bdiefe Gefeesbeftimmung nidht
etwa, wie aud ihrem Wortlaut gejdlofien werben Hunte, blo eine
Weifung an dle Kontvahenten enthilt, in bder Audibung
ihrer Redyte und in ber Crfiillung hrer Pilihten nach Tvew umd
Glauben gu Hanbeln, Joudern, entfprechend dem Swed ver gans
gen , Ginleitung” bed 3GV, aud) eine Weifung an den Ridter,
die bem Progeffe voraudgegangenen Handlungen der Parteler und
bew , Jubalt” dev dadurd) umjdjriebenen , Redytdverhilinijfe” (vergl.
bert Randtitel ju AUrt. 2—4) nad) dben Srundfdsen ftber Treu und
Glauben im Rechtdverbelr su beurvteilen; demn, wenn ein Redht

3. Sachenrecht. No 73. 463

widht weiter audgeitht werben barf, ald Treu und Glauben e3 ge-
ftatten, fo ijt bamit aud) gefagt, daf der Ridjter fhon den vechi3-
begriinbendert Parteiwillen nidyt andberd ausdlegen foll. €3 unter-
fiegt benm oudy feinem Bweifel (vergl. ibrigend Stdbelin, in
Sidy. f. {dw. R. 48 &. 355 ff.), baf bie Beftimmung bed Art. 2
Abj. 1 BEB, itber welde allerdingd im Segenjah zum fog.
Sdifaneverbot ved Art. 2 ABj. 2 in ben Materialien bed Sefesed
feine Bemerbung su finden ift, auf bem, fhom im gemeinen Redyt
melr ober weniger allgemein anerfamnten Grunblap urviicfgebt,
wonady alfe 3ivifredhtlich relevanten Handlungen und Unterlaffungen
fo audgulegen fiud, iie Treu und Glauben im BVerlehr e3 exfordern,
— ein Grundial, der Gtbrigend audy in § 157 BEB, wenigitensd
foweit er fidy auf die ,DVerirdge” begieht (vergl. fermer Art. 1134
AbY. 3 bed framydf. Code civil), feimen Audbrud gefunben hat.
Diefer Grundiak aber gehdrt offenbar 3u denjenigen Bejtimmumngen,
bie ver Gefetsgeber ald im Sutereffe der ,dffentlidher Orbmung und
Sittlichfeit erlaffen Detradytete, unb bie baher gemdf Wrt. 2 Ah{. 1
be3 Shluftiteld fofort mit dem- Jufrafttveten bed BGB auf alle
ber Beurteilung ded Ridhterd unterjtehenden Tatfachen Anivendung
au finden Babem, gleidhgiiltig ob biefe Tatfadjen vor ober mady dem
1. Januar 1912 eingetretens fiud.

3. — Da unad) dem Sejogten bdie Vorinftang die Frage ber
Unienbbarfeit bed Art. 2 AL 1 3GB auf ben vorliegenden Fall
mit Recdht bejaht hat, die Klage aber eingig auf Gruubd diefer Be-
frimnung ded eidgend7fi]den Neditd abgewiefer wurbe (wobet
die Borinjtang gar nidt unterfudt bat, ob der Kliger audy nad
bem bidhevigen fantonalen Redt Hinbigungdberedhtigt gemelen
wire, Begw. b der Grumdfap bed Urt. 2 WH. 1 IGB jdou im
bigherigen Yantomalen Fedht enthalten war), fo ift bad Bunbded-
geridit gur mateviellen Uberpritfung ded angefodtenen Urteild fom-
petent, und e3 ift bafer au umterfucdhen, ob nac ben Grundiiben
ither Tren und Glouben im Recdhtdverfebr dad Verbalten ded Kld-
gerd binjiditlidhy einer Forberung von 12 Fr. in ber Tat, wie die
Borinjtany annimmt, vom Beflagten dahin aufgefaft werden mufte,
oaf ber RKldger feme 12 Fr. nidht al3 Jindritctftaud, jondbern ald
Forderung aud einem bejoudbern Redyidverhaltnid betvadite und alio
ben Bind al3 bezablt amerfenme. Diefe Frage ift aud den vou der
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Borinjtany angefithrien Gritnden zu bejaben. Der Kldger Hatte
bie Wabl, bie 12 Fr. al3 Bindridftand, ober aber ald Forderung
auf Criab bed Minberwertd ber gefauften Sadje, bejw., wie er
fih audgedriidt Bat, ald ,Forverung aud Arbeit” eimguflagen.
Hatte er dad erftere getan, fo wilrbe ber Veflagte auf den Beweid
fiir bie Unbegriinbetheit der Forberung von 42 Fr. gweifellod nidt
vergichtet DHaben, da aldbann fein Sutereffe an dem RNidtzufprud
diefer 42 Fr. in feimem Mifverhiltnid ju den Koften der Sryertife
geftanbent Bitte. Madite aber der Kldger feinen Unfprudy auf Be-
gablung bev 42 Fr. ald ,Forderung aud Urbeit” geltend, fo er=
wed'te ev babuvd) Beim Beflagten den Glauben, daf er den gangen
RKoufpretd vor 696 Fr. 55 Gt3. al3 gezablt und alfo bdie von
ibm fjeinergeit vom SRKaufpreid abgejogenen 12 Fr. munmelr ald
Bablung an den Kapitalzind betradte, jo baf von biefem
nichtd mebr gejchulbet blieb. Jm Bertrauen bievauf hat der Beflagte
bie Beftreitung der ecingeflagten 12 Fr. fallen gelaffen, und in
biefem inne bat baber audy ber Ridyter bad Verhalten ded
Kligerd audgulegen. Addann aber ift flav, bdaf ber Beflagte am
4. Jtovember 19144, ald ber Kldger ibm bdie Hypothefarobligation
pon 70,000 Fr. Einbdete, nidht mit ben 12 Fr. RKapitalzingd, fou-
bern bidchftend mit der bem TMinderungdanfprudy bed Kligerd ent-
fprechenden Schuld vou ebenfalld 42 Fr. im Berzuge war, woraud
fich obme weitered bie Wmuldffigleit der Kindigung ergibt.

4. — 3t nady ben vorftebenden. Husfithrungen die Klage mit
Redit auf Grund bed Art. 2 ALH|. 1 3GB abgemiefen worben,
weil ba3 BVerbalten bed RKiigerd bden Veflagten in den Glauben
verfeBen mufpte, der RKldger betracite die Kapitalzindangelegenbeit
al3 evledigt, o braudht auf die Frage, ob eventuell Art. 2 ABY. 2
amwenbdbar gewefen wive, nicht eingetreten 3u werden. Ehenfo fann
unerbrtert Bbleiben, ob nidgt fhon der Darlehendvertrag ben Sinn
batte, bafp nur ein bie Bablung bed Jinjed gefdhrbenbder Ber-
jug bed Beflagten denm Kliger gur Kilmdigung beredtigen folle,
nidt bagegen bie Buritdbefaltung eined minimen Befraged auf
Grund einer MWeinungsbdifferens. Und endlich braudyt audy bie Frage
nidyt entfdhieven 3u werbenr, ob bem Urt. 2 ABJ. 1 umter Um-
ftauben eine bie Hivte ded Vertragdrechted forrigierende Funk-
tion (im Simme von Gmitr, Anm. 9 zu Art. 2) ufommen
Toue,
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Demnach bat dad Bunbdedgeridht
erfannt: '

Die Berufung wird abgewieferr und dad Urteil ded Appellations-
geriditd bed Kantond Boafelftadbt vom 13. Auguft 1912 beftdtigt.

74, Arteil der II Jivilabfeilumg vom 13. Wovember 1912
in Gadien Anfishonfer & Stift, Bell. n. Ber.-RL., gegen
gidgendffilde Bank N.-G., KL u. Ber.-Befl.

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

A. — Der Klagevin find in e Monaten Juli big September
1941 von ifrem damald Faum 20:{ihrigen Kommid Karl Kupper
u. a. folgenbe, auf ben Snbaber loutemdbe Werititel entiwenbet
worben:

Fe. 2,000 384 0 Obligationen bder Jird). RKantonalbant,
Nr. 454,594/95 mit Coupond per 20. Sep-

‘ tember 1944,

Fr. 10,000 42/ Obligationen von Leu & Gie., Nr. 96,396,97
mit Couponsd per 15. Wugujt 1911 u. .,

Fr. 5,000 4% Obligationen der Gewerbebant, mit Coupon3
per 31, Sanuar 1912,

ar. 25,000 4. 0% Obligationen der St. Galler Hypothefeu-
fajie, Nr. 482/86 mit Coupons pev 31. De-
gember 1914 u. ff.

RKupper war in ber Yritijhen Reit im der Wedpjeljtube ver KId-
gerin Befdhdftigt gemefen. €3 lag ihm dovt die Fithrung der Bitcher
fiber Gin- und Audgang ber durd) die Wedhjeljtube gefauften Pa-
piere ob. Yud) Batte er die betreffenden Borbereaur undb Jins-
abrechuungen audsujtellen. Die Titel felbft wurden durd) den Kajfier
®ruber ober durch den Profuriften Knauer vevwabrt; dem Kupper
wurben jie nur auf bad Pult gelegt, bamit er bie motwendigen
Angaben daraud erjeben fdnne.

Die entwendeten Titel verpfindete Kupper jeweilenr bet ber Ve-



