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fache fiir bie QLegitimation jur Berufung, darf in biefer Begiehung

ber Konfurd ver Firma Kugler & Gie. nidht in Betvadyt gejogen
Jerben. MNach Art, 114 BB bejteht bad Biel bed Redtdmitteld
ber Berufung in ber Sidjerung einbeitlider Anwendung der eid-
gendffijhen Gefehe privatredhtliden Snbolied (bergl AS 33 11
- &, 32 §f., {owie Revue 21 &. 12 {f.). Danady erfdhdpft fidh die
- Befugnid ved Bevufungdvidyterd grunbiﬁglid; in einer reinen revisio
in jure be3 angefodhtenen Urteiled, wad bie Bejdrinfung ber Kog-
nition auf ben bem fantoualen Wrtetle u Grunde gelegten Tat-
Beftand bedinmgt. Auf diefem Boden fieht benn audy Art. 57 OG,
ba fih die lepte fantonale Jnftam; einer BerleBung bed Bunbes-
redhted nur burd) vedhtdirvtimlidhe Wirbigung bed thr umters
Breiteten Tatjacdbenmaterialed {dhuldig macen Famm. Hiemit in bers
einftimmung enthilt bad Gefes in Art. 80 O dad abjohtie Bers
bot, vor Bunbedgeridit newe Tatjadyen vorzubringer. Jjt aber bie
Tatjade ded ither bie Firma Kugler & Cie. auBgebrodenen Kon-
furfed nidht mehr ju beriidffichtigen, fo braudit nicht unterfucht 3u
werben, ob bie BVorvaudfepungen ber Unfedytbarfeit nady Urt. 214

SHRY (Kenntnid von der Jahlungdunfibigleit bed Schuldners ujiw.)

gegeben find.
Demnady hat dad Bunbdedgeridht
erfannt: ~
Die Berufung witd abgewiefen und bad Urteil bed Hanbeld-
gerichted bed RKantond Birid vom 4. Juli 1913 beftdtigt.

136. Axteil der IL Jivilabfeilung vom 20./27, Aov. 1913
in Saden
Sonkursmafle der Algenteiuern GewerbeRaffe Slofen,
K1 u. Hauptber.-KL.,
gegen SouRursmaffe Wiiler, Befl. u. Anjdlugber.-KL

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

Inkompetenz des Bundesgerichis zur Beurleilung der Abtretung zdrche-
rischer Schuldbriefe (Erw. 3).

8. Schuldbetreibung und Konkurs. No 138. 801

Dem Fiduzianien sieht im Konkurse des Fidusiars hinsichtlich der
diesem zu Eigentum anvertrauten Sachen kein Aussonderungsanspruch
su (Erw. 4 und 5),

A. — Der Divettor ber Allgemeinen Gewerbetaffe Kloten, Frib
Witller, Batte in bem legten Jahren vor bem Konfurfe der Gewerbe:
taffe eine grdfeve Anzabl Liegenjdaften und Wertjdriften (nament-
lidy zitedhertiche Schuldbriefe) auf feimen eigenen Namen, fedodh, wie
bie Rldgerin behauptet, fiir Rehnung ver Bant und aud beven
Witteln erworben. Nady der Darftellung der Kligerin waren die
Betreffenben RedytBgejdhifte nur ,aud ftenerpolitifden Grinden” auf
ben Namen bed Witller abgefchloffen worben, welder jomit nue
ber ,Stvobmann® ober ,Fidugiar” der Bant gewefen fei.

Raddem im Oftober ober November 1910 #ber bden Nadlap
ded3 Mitller, der am 19. Oftober burd) Selbftmord geenbet Batte,
und am 6. Degember 1910 audy iiber die Algemeine Gerverbebafie
RKloten der Komfurd evdffmet worben war, madhte die Konfurd-
verwaltung ber Gewerbefafle im Privatfonfurfe ded Witller an den
erwdbuten Liegenjdaften wmd Wert{driften eimen ,Tigentums-
anfprudy” geltend. Die KLonfurdverwaltung Weitllev beftritt biefen
Unjprud) und feste der Anjprederin am 30. Mai 1914 im Stune
bed Art. 242 SHRG eine mit dem 10. Suni ablaufenve Klag-
frift, die in ber Folge Bid zum 25. Juni verliugert wurve. Da-
rauf famd am 24, Juni 1941 bdie Cinveihung der vorliegenben
Klage ftatt, mit bem Redhtdbegelhren:

+&8 fei bie GigentumBanfprade der KRldgerin an nachjtehend
poerzeidmeten RLiegenjdaften und Wertjdriften ald redhtlidy be-
Jgriimdet u erfliver und bemgemdp su fdhitgen:? (folgt bad Ber-
aeidmid ber Liegenfdyaften, vom bemen Beute nmur wodh flreitig find
bie Nummern 1, 16—28, 32 und 45, fowie der Wertidriften,
bon bemen Beute noch ftreitig find bie Nummern 104, 105 und
140, lepstere brei Jamilidy jiivdherijche Schulbbriefe).

Hur Begriimdbung  bdiefer ,EigentumBaniprade” wurde iw bder
Klage lebiglidy geltend gemacht, baf bdie Gewerbefaffe bie Mittel
gur Grerbuug dev Liegenjdiaften und der Wertidhriften geliefert
habe, — baf, Joweit beim Eriverb der Liegenjdhaften Hypothefen
zu fibernefmen waren, folde von der Gewerbefajle fbernommen
worben feien, — baB bie verfallenen Hypotheforzinje nidt etwa
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von Miller, foudern vow ber Bant bejablt worben feien, — baf
benn aud) die in Betradt fommenben RQiegenfdhoften, jowie die
meiften ber fireitigen Wertfdhriften, in den Bitdhern vev Gefellfhaft
»orbnungdgemd verbudt” worbenm feien, — bafp endlidy bie von
Wiiller bei Dritten gegen BVerpfandung der erwihnten Wertfdriften
fontrabierten Darleben nidt etwa auf Redmung ded Meiller, jou-
pern ,auf Redmung und u Loften der Gewerbelaffe” aufgenommen
worben felen, — wad alled ,ganz ungmweibentig” fiir bad ,Eigen=
tum” ber Kldgerin fprede.

3 ber Replit wurde ber vom ber Klagerin erbobene Hedts-
aniprudy binfiditlich ber Liegenjdyafters dabin prdzifiert, daf u ent-
jcheiben jei, wer ,unter Beriidjidtigung der fatjachlidhen BVerhalt-
niffe al@ der wabre Cigentitmer ju gelten” Babe. Crgebe fidh, dap
bie ftreitigen QRiegenjdiaften ,mateviell al3 Gigemtum bder RKla-
gerin” aufgufaffen feten, fo fomme auf ben formellen Cintrag im
Grundprotofoll gar nidhtd an, fonbern Ddie Veflagte Babe daun
peinfady einen den Berbdlinifien abdquaten Buftand berjuftellen”,
b. 5. in bie Tbertragung bder Riegenjchaften auf die Kidgerin ein-
aumilligen. — Fiir ben Fall, dak der Kldgerin wegen ber formellen
Gintrdage im Gruudprotofoll ein Tigentumdredt nidyt uerfannt
werberr follte, bebalte fie fidy ausbritdlidy vor, bei feber eingeluen
Liegenfdhaft anzugebent, wieviel bie Gewerbefafle dagu aufgewendet
babe, und biefe Summen al8dann in Form vou Forderungs-
anfpritdhen geltend ju madjen. — Bejliglidy der Wert{dhriften rwurde,
ebenfo wie in der Klage, einfad) basd , CigentumBredst” beanfprudt,
binfidtlidhy ber Schuldbbriefe mit ber Begriimbung, dag ,bei Shuld-
briefenr in Hunderten von Fallen ber Eigentiimer mit bem, Fu dejjen
Guniten bev Titel lantet, nicht iventifdy ift.

Demgegenitber nabm ble Beflagte in Antwort und Duplit den
Stanbpuntt ein, baf bad Cigentum forwobl an den Liegenjdaften
ald audy an ben Wert{dhriften fidh bet Witller befunden Babe, uud
bafg auf bad obligatorijde RechiBoerhilinid wifden Mialler und
ber Bant in diefem ProgeR nichtd anfomme. Ubrigend fei audy ein
obligatorijder Anfprudy ber Gewerbefoffe gegen Mitller, auf
Gigentumaibertragung an fie, die Bank, nidt nadygewiefen.

B. — Durd) Ueteil vom 14. Suni 1913 erfannte ber Eingel-
richter bed Bezirfdgeriditd Rividy im bejdhleunigten Bevfahren:

6. Schuidbetreibung und Koukurs. Ne 136. 803

»Die Kldgerin wird al3 qusjonberungdbereditigt erflivt Hinfidt-
olidy ber Liegenjdiaften sub v, 1, 16—27, 32, 28 und 45 und
HDinfidtlich der Werttitel sub Re. 104, 105, 110 und 113.“

Aud der Begriindbung bdiefed Urteild ift Lervorgufeben:

a) in Vegug auf die Liegen{daften: ;

Alle feten quf ben Namen bed Miller im Grundprotofoll ein-
getvagen. Die Klagerin Edune jomit ,eine CigentumBanjprade an
ben (treitigen Riegenjdhaften nicht geltend madjen”, ba bie Wllgemeine
Sewerbefaffe Kloten mangeld Bufectigung der Liegenjchaften auf
jie ,nie Gigentiimerin derfelben geworben” fei. €3 ftebe aber nidhtd
entgegent, ,bie geftellte Kloge al3 Redht3begehren be3 Snbalted
aufgufaffen, dag die Kldgerin BHinfichtlid) ber Riegenfdhaften aus-
jonberungberedytigt fei.” Gine fjolde Klage, mit ber ein Blo
ofligatorijher Ausdjouderungsanjprudy verfolgt werde, fei gleih zu
bebanbeln, wie bie eigentlide Binbifationsflage, und e3 fomme fitr
fie, wie firr lepteve, bad Berfabren nadhy Art. 242 SHRG zur
Unwendung. Die Frage mun, ob der Kidgerin ein Ausjonderungs-
anjpruch hinfidtlih dver jtveitigen egenjdhaften zuftebe, fei zu be-
jaben, fall3 {idy bie Hagerijche Darftellung ald viditig erweife, wo-
nady Diller die Liegenjdhaften fir bdie Algemeine Gewerbetafie
Rloten evworben, dieje bie Wittel zum WUnfaufe gegeben, bdie Laften
getragen und den Tluben gezogen habe, unb die Bufertigung nur
aud Steuerriidfidhten auf Miller, ald vorgejdyobenen Strohmann,
erfolgt fei; benm al3banm Babe bet Miiller ,nur dad formale Eigen-
tum* geftanden, wihrend die Liegenjdhaften ,materielwirtidaftlid
sum Bermdgen der Gewerbefafle gehdrten”; auf deren Berlangen
ware Mitller gemip beftehendbem Trewhandverhaltuid zur Jufertigung
an fie verpflichtet gewefen, uub ev hatte fich nicht auf ben notaria-
lijhen Cintrag zu Jeinen Gunften berufen fdunen; ebenjowenig
feien aber biegu die Konfurdgldubiger berehtigt, demen e3 nidyt Ju-
Ttebe, beffere Nechte ald der Krivar geltend m wmaden. — E€in
Lreubandbverhiltnid zwifden der Gewerbefaffe und Wiiller BHabe
mun in ber Tat begitglid) ber Liegenjdhaften Nr. 1, 16—28, 32
und 45 Deftanden (wird ndher audgefithrt). Der Wndjonderungs-
anjprudy jei baber BHinfidhtlich der erwdbnten Legenjdhaften gutiu-
Beigen. ' '

b) in Begug anf die Wert{driften:
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Die Fummern 104, 105, 110 und 113 (Jamtlidy girderijde
Sdyulbbriefe) feien in ben Bitdern der Gewerbelafle ald Vermigend=
jtitfe ber Banf eingetragen, uubd bie Dbetreffenden Eintrige feien
burdhausd unverdachtig, da die gamge Budifibrung ber Sewerbefaije
Kloten gwor zablveihe Unvidtigleiten u Guniten, jedod) Yeime
eingige Nnridhtigleit su Unguniten PMiallerd aufeife. Dem un-
verbichtigen Budjeintvag Idume aober feine anbere Vebeutung bei-
gemefien werben, al8, bap Miiller vom Beitpunfte ved Tintragesd
an den Befip an dben Titelu ald BVevtveter der Gewerbefafle aus-
fibew wollte, jo daf alfo bie Kajfe durdy Ubtvetung Jeitend bed
Mitller Sigentiimerin ber Schulbbriefe und Glaubigerin ber Be‘
treffenden Hypothefarforberungen getworden fei.

C. — Durd) Urteil vom 48, Oftober 1913 bat bie éRefum:
fommer bed alvdjeriiden Obergericdhtd in teilweifer Gutheikung
eined von ber Beflagten gegem bdew erftinftanglidhen Cutjdheid ge-
ridhteten Refurfed (ber fidh jebod) mur auf die Nummern 1, 1628,
32, 45, 104, 105 und 110, nidt oudy auf Nv. 143 bezog), er-
fonut:

Die CigentumBanfpradje der Kidgerin an den Werttiteln
JRr. 104, 105, 4110 und 443 ift begriinbet, im dbrigen wird
,bie Klage, foweit fie pweitinflanglidy nod) im Streite war, abs
Jaewiefent.

Die Begrimbung biefed Urteild [kt fidy. folgendermapen u-
jammenfaffen: ‘ '

a) in progeffualer Begiehung: Wenn bdie I. Injtamy ,an
Stelle dber Unevfenmung bed Dbeftehenben CigentumBrechted” einen
,0bligatorifdhen Ausfonderunganfprudy auf Ubertvagung ded Gigen-
tumd an den ftveitigen Liegenjdaften” jugefprochen habe, o babe
fie fidy badurdy nicht gegen die Verhanblungdmarime vergangen.

b) materiell, fpesiell besitglid) ber Liegenfdyaften: Ein obli-
gatorijhed Audfonberungdredyt, wie dad von ber Kldgerin geltend
gemadte, fei im Koufurfe bed Fivuziard nicht amguevfennen. Der
Treubandoertvag bewirfe nidst, baf ber Fidugiaut im internen Ber-
Baltii3 awifchen ihm umd demn Fidugiar ,Gigentlimer” der ,dupers
licg# im Gigentum bed Fidugiard ftebenben Sace fei, fombern 3
bandle fidy lediglich wmn obligatorifde RNechtdbezichungen wijden
Stvugiont und Fidbugior. Auf Gvund obligatorijder Begiehungen

8. Schuldbetreibung und Konkurs. No 136, 805

tonune aber ein Fonfurdreditliiched Audjombevunglred)t nidht beane
fprudt werben. Die Wndnahmebeftimmung bed Art. 404 UAb. 3
OR never Foffung fei nidht ertemfiv zu interpretieven. — Bei
biefer Beantwortung der primgipiellen Frage fei bie Klage beziiglicy
ber Liegenichoften ghnglid abguweifen, und e8 braude bdaber auf
bie Frage, ob wirflich bie Liegenjhaften dem Aiiller ,mur al3
Strolmann gugefectigt’ und bie Gefbifte auf Redmung der Ge-
werbefaffe abgefdloffen waren, in diefer Hinficht nicht eingetveter
3u werben. '

¢) fpesiell besiiglich ber Schulbbriefe: Mitller habe die Schuld-
Sriefe in ber Tat ald BVertreter der Gewerbefajfe inmmegehabt, und
vie Gewerbefajie jei fomit beren Cigentiimerin geworden.

D. — @egen diefed Urteil Jat bie Kldgerin die Berufung an
bad Bundedgeridht ergriffen, mit vem Antrag auf Wiederherftellung
bed erftinjtamplichenr Uvteil8.

Die Beflagte hat fih diefer Bernfung angufdliepen erbldrt, mit
bem Muivag, e fei ,bie CigentumBaujprade der Kidgerin aud
bestiglich Der nody ftreitigen TWerititel Re. 104, 105 und 140 ab-
jumweijen.” -

Dad Punbedgeridt zieht in Crwdgung:

1. — Nad) vem ,Nedtabegehren” ber Kidgerin vor I Jnftany
und aud) mac) der vou beipen fantonmalen Snijtangen an bdie Spibe
ped Urteild geftellten , Streitfrage” jdheint 3 fich bel dem vom ber
RKlagerin gu ,Cigentum” beanjprudpien Legenjdofterr, ebenfo wie
bei ben Schuldbriefen, um einen eigentlihen Bindifationdijtreit
it Banbeln. TWdve died wirklidy der Fall, fo mithte dad Cimiveten
auf dte Berufung gemdg Nrt. 1 unbd 2, fowie Art. 17 UK. 1
SHT IGB abgelehnt werben, weil jimtlide fiir die Frage ded
Cigentumaitbergangd in Betracdst fommenden Tatfaden aud Der
Beit vor dem 1. SJamuar 1942 ftammen und Abrigend audy bdie
Anbangigmadung bed Recdhtdftveited vor diefem Datum flatige-
funben Bat, fiiv ben Eigentumsibergang an Liegenjdaften aber,
von Urt. 44 Crpr.-Gef. abgefehen, 63 sum Jnfraftiveten bed
3GB audjdlieklich fantonaled Recht galt. JIndeffen hat jdhon die
I. Suftan, nachdem fie der Klagerin bad ,Cigentum”, bezw. bdas
Juotarielle Gigentum® abgejprodien Raite, ectlirt, e3 fiehe ,nichtd
entgegen”, bie vorliegende Klage ald Reditdbegehren ded Inbalted
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aufaufaffer, dafp die Kldgerin Binfidhtlich der Liegenjdhaften aud=
fonberungBberedhiigt fei, b §. im Konfurfe de3 Mitller einen
obligatortidhen Ausdjonverungdanfprudy” befile; und ed ift bamm
oudy, forobl erft- al3 zweitinftamglich, iber diefen obligatorifden
Ausjonderungdanipruch, den die Kidgerin vor IL Juftanz urd audy
vor Bunbedgericit alfetn nodh aufredyt erbalten Bat, geuvteilt
worden. Ob died progefjualifty aulifiig war, Hat dad Bunbed:
gevidht micht au iberpritfen; e3 gemiigt vielmefr, bof tatfadhlich ein
Yantonaled eteil fiber fenen, au3 einem obligatovijden Redjts
verhiltnid abgeleiteters Yusfonverungdanfyrud) vorliegt, umbd baf
bie Frage nach ver Criffeny eined foldjen Anfprudd — im Segen-
fas zu berjenigen nady ber Crijteny bed urfpriinglich von der Kla-
gevin beanfprudhten Smmobiliareigentumd, unbd vorbebdltlid allfillig
vom fontonalen et beherrichter Unterfragen, bie gegebenenfalld
su einer Rictweifung an_bdie Bovinftany fithren miifter — dem
eivgendffifchen Konfurdredite unterfteht.
Huf die Hauptberufung it jomit eingutretem.

2. — Bei ver Anfdlufberufung fragt 3 jid vor allem,

ob ifrer Bebandlung nidit ver Umftand enigegenftelt, baf fie einen
Anfpeuch Betrifit, Beziiglich oeffen Yeime Hauptberufung vorliegt:
penit ber binglidge Audfouberunglaniprucy ber Kidgerin am den
Werttiteln, auf den fich die Anjdhlufberujung beieht, ift mit dem
obligatorifden Ausfonderungdanfprud), bem bdie Kidgerin in
Begug anf die Liegenjchaften erbebt wnd der allein ben Segen-
jtand ber DHauptberufung bilvet, lediglid duvd) bad progeffuale
Mittel der objeftiven Klagenhiujung verbunben, im ftbrigen aber
port {hm burdjaud verjdhieben.

Bei der Jubfeftiven Klogenhiufung hat dad Bunbdedgeridt
Yonftanter Praxis (vergl. AS 24 11 S. 291; 29 11 &. 27 §.)
bas Redt der Unjchlupbernfung wuur demjemigen von mehreren
Streitgenoffens zuevfannt, gegenitber weldemt Berufungsantrige
votliegew, und ed ift Dievow aud) in Begug auf eng sujammen:
Gingende Streitpuntte feine Nudnahme gemadht worbem. Bei dev
objeftiven Rlogenbiufung ift febody der Stanbpumft be3 OG
ein anbever, Deutet jdou der Wortlout ded Art. 70 davauf bin,
bafy hier bem Berufungdbeflagter, ebenfo wie in Art. 67 ABj. 2
vem Berufungsfliger, ein Reht auf Cinveihung von ,Ab-

6. Schuldbetreibung und Konkurs. Ne 138, 807

Juberungdantrigen” in Begug auj ivgend einen ihm unginjtigen
Teil bed Fantomalem Urteild eimgerdumt worden wollte, jo ergibt
iy bied mamentlidh audy aud ber Stellung bed Bunbdedgefepgebers,
beyw. bed Bunbdedgerichid, zum fantonalen Progefredit. Dad gamge
O ijt vou dem Sebanten beberefdht, bof ber eidgendfiijde Richter
bie burd) bad Werfahren vor den fantonalen Serichten gejdaffene
progeffuale Gituation, unbd infolgedeffen aud) bad ber Gegenftand
ver Berufung bilbende fantonale Urteil hinjichtlich feiner progeffualen
Grundlage, al3 etwad Gegebened zu betvaditen babe, auf beffen
Gniftehungdgejdichte (immer natiiclih nur in progefjualer Be-
siebung) niht mehr uridgufommen fei. Anf biefer Erwigung
Beruben f{don bie Beftimmungen fiber die BVevednung de3 Streit-
werted. Bwar ift fiir den Fal bed8 Borliegend von Klage und
Widerflage die Bufammenredmung bder begiiglichen Stveitwerte in
Art. 60 UbJ. 2, unter BVorbebalt der in UL 3 geregelten Aus-
nafhme, audriidlih audgejdhlofjen wordem. Allein Fir den Fall der
Klogenfumulation, und iwar fowohl ber objeftiven ald der jub-
jeftiven, ift in Art. 60 ABY. 1 bdie Jujemmencednung (jofern
nidht etma mur eine Wlternativ. ober Eventualverbindung einanber
pyudidiiegender” Unjpriiche vorliegt) im Segenteil ausdbritdlicy
geftattet worben, b. . €3 wollte, im Gegenja su Hafners Cut-
wurf (vergl. beffen Motive, auf &. 10D unten und 106 oben),
jebe Uuterfuchung daritber, ob e8 fidh um mebreve nur duferlich
sujammengefilgte Klagen, ober aber um eine Klage mit mebreven
RKlagpoften Bandle, cudgejdloffen, und einfod) bdavauf abgeftellt
werden, baf mur ein eingiged fantonaled Urteil vorliege. Diefer
Gefiditdpuntt fibet fonfequentertveife dagu, audy bei der Frage der
Buldffigleit der Unjchlupberufung ein jeded fantonaled Urteil, felbjt
wemit e8 fidh auf mebrere Klaganjprithe begieht, inforweit nidht
etwa eine fubjeftive Klagenbdufung vorliegt, ald ein einbeitlides
Ganzed zu Dbetvadhten und alfo — wie died fdon bidher fHll-
jchweigend gefdheben ift, obme dag freilih bie Frage ex professo
entfdhieoen worben wdve — bdie Anfdlugberufung gegenitber
jedbem WUrteil gugulaffen, gegen welded bereitd eine Haupts

berufung vorliegt, — vorvausdgefest immerhin, daf bie

Hauptberufung jidy gegen demjemigen Kliger odber Be:
flagten vidytet, der dad Nedt der Anfdlupberufuung be-
AS 39 I - (913 53
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anipru&)t und nidt etwa nur gegen deffen Streitge~
noffen. Jm leptern Folle (wenu bie Hauptberufumg fih nur

gegen einen Streitgenoffen bed Anjdlupberufungdtigers ridhtet)

ijt bagegen an der Wnzuliffigleit der Anfdlufberufung feftsubalten,

weil Art. 70 OG a8 Recht ber Anjchlufberufung anddridlicy nur
bem ,Berufungdbetlagten” gibt, und weil {dhon Vegrifflich die An-
fchtupberufung, ol Gegewangriff, mur vou eivem Angegriffenen
audgebent fanu.

Dabei {oll immerhin die Frage offen bleiben, ob beim Borliegen
einer Haupt: und einer Wiberflage die Anjdlufbernfung audy damn
auldifig fei, wenn jle fih mur auf die Haupt- ober nur auf die
Widberflage begleht, wibhrend die Hauptberufung ihrerfeitd wur bie
Wiberflage, begw. nur die Hauptflage jum Gegenjtand Hat.

3. — Gteht fomit ber Behomdlung der Anfdlufberufung tm
vorfiegenben Falle ber Umftand wmidht entgegen, baf fie fidh auf
einen anbern Klaganjprudy begieht al3 die Hauptberufung, fo Fann.
bagegen auf fle bedhalb nidit eingetrveten werben, weil fie aus-
jclieBlidy eime Frage ded3 Fantomalem Redhtd um Gegenjtand
bat. Die Kldgerin madit besliglidy ber ftreitigen Schulbbriefe nicht
ettoa, twie Bei bdem Riegenfdaften (vergl. oben Grw. 1), einen
obligatorijden Hudjonberungdaniprud) geltend, jondern fie vindi-
gevt fie ald ibr Cigentum, b. §. fie behauptet, infolge vonm AL-
tretungen feitend ded Mitller fhon Zu vefjen Rebgeiten, alfo vor
bem 4. Joruar 1912, Gldubigerin ber betreffenben $Hypothefar-
fordernngen geworben zu fein. Fiiv bie Wbtretung grundverfiderter
Jovderungen abev galt bi3 um Jnbrafitreter bed 3GB nad) ber
qugbriidliden Borjduift bed Art. 198 ORN audjdlieflich a3
fantonale Redt. Gine Audnahme griff nady feftitehenver Praxis
(vergl. BEE 19 ©. 553, jowie Urteil b8 Bunbdedgerichtd vom
24. September 1913 i. S. Hendler gegen ThHurg. Kantonalbanf)
e binfidtlich der durdy ,veine, vollfommene SuBaberpapieve” vers
forpecten Hopothefarforderungen Plah. Der hrderifde Suld-
brief qualifiierte fih nun aber nad) einer auddriidlidgen Beftim-
mung bed iirderijhen Privatredtd (§ 391; vergl aud) BHE
35 I ©. 439 f. Grw. 4 und &. 709 Crw. 2; ferner bie Urteile
vom 26. Juni 1909 i. S. Walti gegerr WMeier & Cie. und vom
2. Juli 1910 1. &. Laufer & FranceBchetti gegen Meyer; fowie
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Blatter f. ivd). Redijpredhung 1 Nv. 407 und 7 S, 67 oben
red)td) nidt ald ein reinesd Subaberpapier. Wenn dafer in § 388
bie ,OvundfdBe, welde von ber Verbuerung und BVerpfanbung
ber beweglihen Sadben gelten,” — aljo bie ¥Urt. 199 ff. und
201 ff. OR, dvie im Jabre 1883 on bdie Stelle ber §§ 646 fi.
und 854 ff. b3 bamaligen Privatreditl. Gefepbudied getveten
waren — aud) auf bie BerduRerung und Berpfandung der Sdhuld-
Briefe anwendbar erflart wurden, fo Banbelte e3 fidh babei, ebenjo
wie 3. B. bei § 414, ledbiglih um eine analoge Amoendung de3
cibgendjifchen Rechtd, bezwv. nm deffen Wnwendung ald jubji-
bidren fantoualen Redhtd im Sinme bed3 § 1089, b. b. e
verhielt jidh dbamit gleidy, wie mit der aud) in andern Kantonen
vovgefebenen fubfibidren Wmwendbarfeit bder WArt. 229 ff. ON auf
ven Liegenjchajtdlauf.

Der Cutidheid ber Boriujtang itber bem wvom der RKldgerin an
pen Sdyulbbriefen geltend gemadhten Cigentumdaniprudy entzieht jidy
fomit er Ubevpriifung bed Bunbedgeridhts, und e3 fanm baber aus
biefem Grunde auf bie njdlufberujung nidt eingetreten werben.

4. — Der bienad) allein nody der Beurteilumy bed Bunbedge-
ricyt3 unterliegende Audjonderungdaniprudy hinfidtlich der Liegen- -
jdhaften, der den Gegenjtand dber Hauptberufung bilbet, wird von
ber Rldgerin auf ein jogem. fidbuziarifded oder Treubanbd-
verhaltnisd gejtiibt, Dad zwifden der Gewerbefajje und deren
Direftor Peiillev beftanden habe. Kraft diejed Treuhandverhiltniffes
follen bie ftveitigen QUegenjdhaften, — weil ,im internen Berhdltnid
awifhen Fidugiantin und Fiduglar”, beyw. ,vom wirtjdaftliden
Standpunfte oud” bad Cigentum nidht bem Miiller, joubern ber
Gewerbefaffe ugeftanden Habe — ypringipiell @tberbaupt Yeinen
Beftandteil der Konfurdmaife im Sinne ded Axt. 497
SHRG bilven; eventuell aber Joll fidy bad Ausjonderungdrvedt —
ehenfalld auf Grund ded erwdibuten Treubanbverhiliniffed — aud

- eimer analogen Umwembung ber Art. 204 b3 203 SHREG und

399 OR alter Fafjung ergeben. A

@3 Yann babingeftellt Bleiben, ob bad Bunbedgericht itberhaupt
qur Audlegung bed in Frage fiehenden Tremhandvertraged fompetent
jei, ober ob bdiefer midyt vielmehr, ald Nebenabreve gu Liegenjdhaftd-
Yaufen, audfdlieplid) den fantonalen Redt untertehe. Denn auf
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alfe Fille miigte die Auffaffung der Kldgerin, wonady ,im inter-
uen Berhiltnid wijchen Fidugiant und Fiduziar? nidt diefen, fou-
vern femem bod Gigentum am der amvertrauten Sade jufteht, das
Gigentum aljo gewiffermagen in ein folded ,nad) aufen” und ein
joldged ,mady innen” gerfallt (vergl. €. Jager, Amm. IIT gu § 43
ver beutjden KO, und im Unjdlufp an ihn: Stauffader, Jur
Uusfonderung fiduglavifdy dbertragener TWerte im Konfurfe bed
Fibugiard, &, 22 f1.), — aqud ben Dereitd iu einem fritbern Urteil
ped Bunbedgeriditd amgegeberten Guimben (vergl. BEHE 31 IT
8. 109 Grw. 3, Hellmann, Konfurdredt S. 106 {f., umd
Aeby, - 3tidr. f. jdw. R. 31 S. 204 {i.) abgelehut werben;
dedgleichen aber audh bie, bavon eigentlih nur durdy bie Formu-
lierung vevjdhiebene Konfteuftion, die bavauf abftellt, daf bdie dem
Fibuziar anvertraute Sade ,wirtjdaftlih” nidt zu defjen Ber-
mbgen gebdre, fondern fidh im ,wictjdaftlichen Cigentum” bed
Fibugiantenr Befiube (vergl. MNeiddger. 45 &. 84 ff. und BL .
aitech, M. 5 v, 184 Grw. 7). Ullerdingd fpielen in andern Ge-
bieten bed Sdulbbetreibungs- und Konfurdvedited audy wirtjdaft:
liche Begrifie eime Nolle: fo Bei der Jnterpretation bed Wusoruced
Nubniegungen” in Wrt. 93 (vergl. dbagn Jaeger, Anm. 2 3u
Art. 93), ober bed Audbrucded ,Plandrecht” in Art. 487 Iiff. 1
(vergl. Prarid 11 &. 427%*), ober ber Auddritde Plandbgliubiger
und Pfaud in Urt. 344 (vergl. Ueteil vom 22. Oftober 1913
i. &. Volfart gegen Budjer und Geén., Crw. £%**), oder bei ber
Behandlung e  Cigentumvorbehalted im  Pfanbungdverfahren
{vergl. Kreidfdreiben bded Bunubedgericdhtd vom 31. Mirg 1914,
bei Saeger, Unbang VIII Nr. 29 B, und BSE 37 1 v, 3D,
Cep.-Audg. 14 Nv. 15). Ullein bei der Wbgremgung bed dem
Art. 197 u Grunde liegenden BVermdgendbegriffed bebarf o3
eined fdyarfen und objeftiven Kriterium8; ein {jolded aber famm,
foweit fdrperlihe Sadien in Betvadyt fommen, nur dadurdy ge-
wonnen werben, daf auf dew abfoluten Begriff bed Eigentums,
im eigentlidhen (,juriftijdhen”) Sinne ved TWortes, abgeftellt wird.

Dad von ber Kligevin beanfprucdhte Ausjonberungdrecht [Gft
fidy fomit widyt bamit begrfinben, bak bie fiveitigen Riegenjdhaften

* AS Ges.-Ausg. 88 I S. 727 f. Erw. 2, Sep.-Ausg, 15 Nr. 10%
S. 474 ff. — ** 1d. Ges.-Ausg. 39 I S. 663, Sep.-Ausg. 16 Nr. 77.
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im ,internen Berhdltnid” 3wijhen der Sewerbefafie und Mitlfer,
bezw. vom ,wict{dafiliden Standpuntte aud’ nidt dem Miller,
fonbern ber Gewerbefafle ,gehdven”, unb bag fie bedhalb dberhaupt
fein Bejtandteil ber Konburdmafie im Sinne bed Act. 197 SHRS
jeien.

5. — Bei der Beantwortung der weitern Frage, ob fidh bad
jtreitige Ausdjonberungdrecht aud einmer analogen Anwendung ber
Art. 201 6i3 203 SHRG und 399 ONR alter Faffung ergebe, iit
vor bem oberfien Grundfap nidt nur ded jdweizerijhen SHRSG,
jombevn fiberhoupt allen SKonfurdredyitd audjugeben, wonady das
Bermbgen e8 Gemeinjdulonerd ur Befriedigung familider
Glaubiger pro rata ifjrer Forbevungen verwendet werden foll.
Danady fann, von Opejialbeftimmungen abgefeben, Fein Glubiger
bie Nudjonberung eined ihm gejdyuldeten BVermbgendwerted ober
Bermbgendobjefted wverlamgen; vielmehr ift nur bderjenige aus-
fonberungBbevechtigt, der jich auj ein binglidhed Redit Berufen
fonn. Dok bdiefed Primyiy nidt nur fir jolde Forberungen gilt,
beren Gegenjtand in Geld ober andern vertretbaven Sachen befteht;
jondern baf audy die Fovberungen auf Ubertragung ded Gigentums
an fontreten Vermdgendobjelten, wie fbrigend audy die auf ein
Tun gevidteten Forberungen, davon betroffen yerben, ergibt {ich
u. a. aud bem ebenfalld allgemein geltenben Grunbdfay fber bdie
Umwanblung ber nidht auf einen Geldbetrag gevidhteten Forde-
rungen in Geldforberungen. War alfo ein Gemeinjchulbner ,fidu-
siarifd” verpflidytet, eine in jeinem Cigentum fiehende Sadhe jur
Berfligung eined Dritten zu Balten, fo muf fid diefer Dritte im
Konfurdfall jowobl die Umwanbdlung feiner bejitglidhen Forderung
in eine Geloforderung, ald audy die Wnmweijung auf die Konfurs-
bivibende gefallen laffen.

Bu Unredyt madyt die Kidgerin (in Anlehnung an Bl §. 3ird).
Redytiprediung 5 Nr. 184 Grw. 5 und 6; vergl. aud) dad bereitd
sitierte Urteil bed deutjhen Reiddger. 45 ©. 84) bdemgegenither
geltend, bie Konfurdmafle fdune dody nidht mebr Redite beanfprudben,
al3 ber Gemeinjdulbmer felbft; fei alfo diefer nidit Devedhtigt ge-
wejen, eine bejtimmte Sadpe fir fich gu bebalten, o fei €3 audy
bie Ronfurdmafje nicht, jondern e8 fdnne bann bie Wuzjonderung
biefer Sadje verlangt werden. Gang abgefehen von ben durdy pofitive
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Gefepedbeftimmungen vorgefebenen Fallen, in bemen bder KRonfurd
eime Criveiterung der Glaubigerredite sur Folge Hat (vergl. 3. B.
bie Art. 208, 240, 246 und 217), ift & ein grunbfaplicy un-
vidtiger Standpunit, bafy bie Konturdmaffe nidht mehr Redjte be-
anfpruchen toune, al3 ber Gemeinfduloner felbft. Ebenfo twie der
Fiougiar durd) Berduerung der ihm gu Cigentum anvertvauten
Gadie (aljo audy abgefehen vow Art. 205 aOR — Wrt. 714
Abj. 2 3GB) einen Dritten zum Cigentitmer diefer Sadhe maden
Yann, wobet bem Fibugiantenr nmuv der obligatorifdhe Erfaganfprud
gegen bem Fidugiar wverbleibt, — ebenfo Dbegriimdet ber Fidugiar
vaburdy, baB er €8 um Konfurd fommen 1BRt, felEjtindige Be-
jdblagaredite ber Konfurdgliubiger. Diefe (bie Konfurdgliubiger)
qualifizieven fih nidht etwa, wie oft angenommen witd, ald bie
pRedtdnadiolger” ded Gemeinfduldnerd, jondern e8 fommt ihuen,
wie bad 3. B. in Art, 184 AL]. 2 ONR alter Foffung ausdbriidlidy
anerfannt war, im Verhdltnid jum SGemeinjdulbuer und den Per-
fonen, die mit ihm in RedytBbeziehungen ftanden, die Cigenjdhaft
vou Drittperfomen zu. AIE folde fhunen fie — und Hierin
Iiegt bad TWefen bed Befdlagdredhted — grundiiplich umd foweit
8 zu ihrer Dedung erforderlich ijt, bem vollen Wert der Wftiven
bed ®emeinjdhulomerd vealifieren, wibrend fie fiir deffen Paffiven
v joweit eimuftehen braudjen, a3 bdie vorhanbdenen ftiven dazn
audreidgen. Jnfolgedefien ift e3 allerbingd miglich, daf bdie Konfurs-
maffe, wenn fie eine Sadje behilt, die ber Gemeinfdyuloner in bad
Cigentum einer beftimmien andern Perfou dbeczufiibren ober zuriid-
guitbertragen verpflidhtet war, fidy ,bereihert”, b. . aff infolge
%3 vom Gemeinjdulbner mit fener anmbern Perfon abgefdhloffenen
Redytdgefhdftd eine etwad Hohere Konfurddividende erzielt wird,
alg e3 fonjt ver Fall gewefen wive. Nllein died ift ebenjowenig
ein Grund ur Sewdbhrung eined gefelid) nicht vorgejehenen Anus-
{onderungdredited, wie die im Falle ded Art. 242 mdglidermeife
. eintretende ,Beveiderung” der Konfurdmaiie (vergl. darfiber BEE
25 11 &. 446). Bielmehr Hanbdelt e3 fid) dabei um eine notwenbdige
und unvermeidlide Folge de8 Grumbdiapes, baf alle diejemigen, bie
bem Gemeinjdhuldbuer in irgend einer Weife ohne Spegialbedung
Rredit gewdbrt haben, nuv eine verhaltnidmapige Befriedigung
fiir fhre Fovderungen beanfprudben Fomuen, wikrend anderfeitd bdasd-
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jeitige, was jie bem Gemeinfdulbuer anvertraut haben, ebem uv
verbiltnidmagigen Befrievigung famtlider Gliubiger bienen mug.
Snwieweit diefer Grundiak im Unwenduigdgebiet ber deutfden

RO, welde in § 43 gany allgemein obligatorijde Audfondberung3-

vedhte auf Grund ,auferhald bded KonfurBverfabhrend geltenber
Gefee’ anerfennt, nody zur praftijden Geltung gelangen famn,
braudyt Bier nicht unterfucht 3u werden. Denn dad [dhweizerifdye
et enthilt Feine dem § 43 entfprechende Veftimmung, fondern
¢ mwerden die obligatorijchen Audfonderungdanjpriiche, die ber Gefes-
geber amerfannt wiffen will, af8 Audnahmen vou dem Grundial
bed rt. 197, beyw. 2ed Art. 14, eingeln aufgezdhlt, namlidy in
bent Art. 201 bi3 203 SHRG, 399 begw. 404, fowie 431 Deyw.
425 Nbj. 2 OR, und 79 AG). 2 fowle 80 Verfich.Vertr.Gej.
(vergl. baritber Jaeger, Anm. 4 B und C zu Art. 197). Gerade
purd) biefe Audnahmen wird aber wiederum die Regel beftdtigt.
&2 gebt daher nicht ax unb ift von ben Kommentatoren bed SHRE
{(vergl, Saeger, Amm. 4 zu Avt. 197 und Anm. 3 zu Art. 204,
Weber-Britftlein-Reidel, Anm. 8 zu WArt. 201) mit Redyt
abgelehnt roorden, in ertenfiver Quterpretation bder erwihnten Aus-
nabmebeftimmungen gang allgemein bem ,Fidugianten” einen Aus-
fonberungdanfpruch an ber bem ,Fibugiar? zu Cigentum anver
trauten Sadie ju gerodbren. Was fpegiell ben Avt. 399 OR alter
Faffung Betrifft, o ift 8 nidht vidhtig, wemn in dem beveitd zitierten
Gutfdeibe in BL f. glivd). Reditfpr. 5 Nr. 184, Crw. 6, die An-
ficht vevtveten wurdbe, e fei hier nmuv dedhalt Blop vou Forberungen
und beweglidien Sadjen die Rebe, weil ,dad OR itber den Er-
werb von Liegenjdaften nidyt legifeviert”. Abgefehen davwm, daf ez
vor biefem Standpuntte qud unerfldvlih whive, worum audy in
Art. 401 OR neuer Fajjung bdie Liegenfdiaftenn nidht erwibmt
finb, ijt in grunbjdglicdher Begiehung zu betomen, baf jdhon Art. 399
OR alter Faffung eine Lonturdreditlidhe Beftimmung mwor, und
baf besbalb fehr woll audy die vom Mandatar fitv Rednung ded
WMandanten erworbenen Liegenjdiaften hdtten erwdbnt roerden

fonnen, wenn e3 witflidh) vie Abjidht bed Gefegeberd gewefen ware,

pem Mandanten in Begug ouf fie ebenfalld ein Audjonderungs-
Tedit 3 gewdbren.
Sm iibrigen Befteht ber gefebgeberifhe Gedante, auf roeldem die
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Art. 201 5i3 203 GHKRG, fowie 399 begw. 401 OR beruben,
nidht etwa darin, daf allgemein diefenigen Glaubiger audfonderungs-
- berechtigt feien, bie bem Gemeinjduloner gegenitber ein obligatos
rifhed Medht auf Hevaudgabe odev Reftitution einer Leftimmien
Sadje ober Forderung (ein jog. jus ad rem) bejien, jondern e
wollten lebiglidy biejenigen Perfonen privilegiert werben, bie ent-
weber ofte ihr eigened Hutum, ober aber mur gamy vorfibers
gehend in ein obligatorijhed RedytBverhiltnid um Gemeiu-
jobulduer getreten jind. Died pflegt in der Tat Dei der Crieilung
eine3 uftvagd zum Grwerb von Forderungen ober beweglichen
Sadben, jowie in ben Fhillew ber Art. 201—203 SHRKS ber Fall
ju fein, wibhrend e3 fidy bei ber Ertellung ded Anftragd zum An-
fauf von Riegenidyaften, wenn der Anfauf, wie im vorliegen=
ben Fall auf den Namen ved Manbdatard begw. Fidugiard erfolgen
folf, im Gegenteil meijt um ein nidht nur wohlonrddadyted, foudbern
aud) auf die Daner angelegted NRedhtdverhaltnid Bhanbelt. Dabei
vechuet Der Fidugiont vom vormberein wmit ber MMoglichteit eimed
Weigbraudhd der dem Fidugiar eingevdumten Bejugnijje; er nimmt
aber diefes Rififo in den Kouf, weil er e3 als gering evadhtet und
e8 fiir ithn dburdy die wirfliden oder vermeiutlidhen Borteile der
Kombination mehr ald aufgewogen wird. Ebenjr mun, wie v bad
Rififo eined Vertrauendmipbroucdhd ftbermimmi, mup er gegebenen=
falld audy bdie fonftigen nadpteiligen MWirfungen ber von ihm Fur
Grreidung jeined wirtidaftliden Rweded gewdblten Redtdform
itber fich ergeben loffen, affo indbejonbere im Konfurd ded Fidu-
stard mit einer Blofen Konfurdforderung vorlieb nehmen.

Bon bdiejer Konfequen; abzugeben, wire im vovliegenben Falle
and) vom Staudpuntte der Billigfeit wm Jo weniger Anlof vor-
banden, ald zugeftombenermafen der Grund, warum bie fireitigen
Gegenjhaftenn antf ben Namen bded WMitller, jtatt auf denjemigen
ver Gewerbefajie evroorben wurben, in ber badurdy beywedten Steuer=
binteryiehung lag. Naddem bdie Gewerbelajle danf der Form, in
welde fie den Grwerb der Liegenjdhaften eingufleiden fiiv gut befand,
pen augefithrien Bwed erveiht Bat, evfdheint e3 nichtd weniger ald
unbifiig, augd ibrem Borgeben aud in Fonfurlrechilicher Beziehung
alle ceforberlichen Ronfequengen ju ziehen.

Judeffen Bitte — mady den vorftehenven, gudfiiliden G-
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nagungen —- ber von ber Rligerin erhobene Nugjonderungs:
anfprud) aud) bawn abgewiefen werben mitfjent, wenn e fich um
ein gu Topalen Bweden ecingegangened fivugiarifches Berbiltniz
gebanbelt Batte, .
Demnady hat dad Bundedgeridyt
evfannt:
1. Auf die Anfdlupberufung wird nidht eingetreten.
2. Die Houptberufung witd abgewiefer und €3 hat daber in
allen Teilen bei dem Urteil ver RefurBtammer bed Obergerichts

23 KRontond Bhiridh vem 18, Oftober 1913 fein Bewenbven.



