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vor 1/, der verbitrgten Summe auj Sidyerftellung zu Dbelangen,
behauptete, fondern e§ mitgte nady den Umftinden angenommen
werben finnen, daf er einerfeitd von diefem Rechte Gebraudy ge-
madyt hitte, und anderfeitd, dbaf died von Grfoly gewefen wdre.
Weber bie einte nody die andeve Annahme it jedodh in casu ge:
rechtfertigt. Gegen die erfte nnabme fpricht, daf der Beflagte
die Biivgjchaft, joweit aud den Wften erjichilich, fiir die gange
Summe, begw. 1/, derfelben, obne Siderftellung feiten3 bded
Hauptjdulonerd eingegangen, und nady dem 17. Juni 1896, al3
thm die Kldgerin die Urt der BilvgjhaftBverpflicdhtung bed S. H.
Bernheim fundgab, feine Sdhritte gegen den Hauptichuloner ge-
thant, jonbern nad) allen Seiten ftillgefdhwoiegen BHat, und was
pen Crjolg eimed allfalligen Giderftelungdbegebrens betrifft, o
bat oie Vorinjtang in nidht aftenwidviger Wetje fejtgeftellt, daj
vie Aften itber bdie BVermdgensverhiliniffe des Hauptihuloners
i den Jabren 1893 und 1896 feinen ufjdlup geben und der
Betlagte den Beweld daflte, daf feit 1893 eine Vevjdhlechierung
berfelben eingetretent fef, webder geleijtet nody anerboten Habe.
Demnad) hat bad Bunbedgericht
erfanni:

Die Berufung wird al8 unbegriinbet ecflivt, und daber bad
Urteil ded Kantondgerichted bded Kantond St. Gallen in allen
Teilen bejtatigt.

108, Urtetl vom 15. Mai 1897 in Sadhen Konfurdmaijie
Engelberger gegen Wafer und Konforten.

A. Anfang3 2ed Jabred 1895 geviet Jojeph Gngelberger in
Standjtad in Konfurd; unter feinen Wftiven befanden fich ein
Wohnhausd mit Anbau und Gavten (Kat. Nr. 81), ein Grund:
jtitd bemannt Niedmatt, umd 36/, 0 Unteil an der Scheune im
untern Franfenbach. Um 4. Juni 1895, bevor die" Steigerung
ftattgefunben batte, madhte Fiefprech Lufft in Stand, namensd de3
Dr. Gubafdy in Standjtad, eine CGingabe an dad Konfurdamt
von Jtivwalden, worin er audfithrte: Dr. Cubajd) Habe am

V. Obligationenrecht. Ne 108. 763

15. Mary 1885 von den Gebriivern (Karl, Wlbert und Eduard)
@Engelberger, Burg, ein an Jofeph Cngelbergerd Haud angren=
sended Grumdftiid gefauft. Jm Kaufatt fei bemertt, dad Kauf
obfeft fei mit Audnafme ber Ubereingreifenden Hupothefern pfand-
frei. Mun follen aber dem Vernehmen nachy auf diefem Srunditiide
gleichwohl fyegiclle Hnypothefen lajten, weldhe bidher von IJojeph
Gngelberger verginfet worben feien. Fiv diefen Fal verlange Dr.
Gubafcy die Belaftung dev Liegenjchaft Cngelbergerd mit bden
Benannten Hrypothefen, und dabeviger Zindpflicht; ferner verlange
er, fofern er irgenbmwie fiir Ring und Hauptgut viefer Hypothefen
belangt, over durcy biefelben yerfonlich over ald Jubaber feined
Grundftiicfs betroffen ober gefdhddigt wiebe, die Vevglitung ded
begiiglichen Vetrages durdh den in RKonfurd gevatenen Jofeph
Gngelberger, unter TWahrung feined FRegrepredyted auj die Ver-
fiufer, und indem ev jidh dad Kontursprotofol firr alle fach-
beyiiglichen  Anfpritche nach jever Richtung offen Dbehalte. In
Erghngung diefer Gingabe richiete Dr. Cubajch am 5. Juni 1895
eine weitere Sujdrift an dad Konfurdamt von Nidwalven, worin
er erflicte, er betvadhte e al felbitverftinolich, bag ver Konfurjit
fiir bem voffen Betrag von Haupigut und audjtehenden Rinjen
bev ab feiner Liegenjhaft auf dbad Grunditid Dr. Cubajdh’s all-
fallig fibeveingreifenden Hypothefen aufmufommen Habe, weldhe ev
bisher ju verginfen gebabt habe, und fitv die Dr. Cubajdh mum-
mehr irgenbwie Dbelangt, betroffen oder befchidigt werden fdnnte.
Gine gleihe Gingabe madpte Wvvofat Lufit am b. Jumi fiir
Mepger Flithler in Stansjtad. Auf ven 2. Feovember 1896 wurbe
die yweite Tiegenjchaftengant angeordrtet, und in Biff. 4 dev Stei=
gevung3bedingungen Deftimmnt: , Jnfoweit der Steigerungderlds
fiir den Scheunenanteil die auf demfelben zum Berzinfen abge-
teilten und auf bden Benadsbavten GSrvundbefip fbeveingehenden
Hopotheten und oder auditehenden grunbdoerfichecten Jinfen nicht
su decten vermag, haben die betreffenden Giiltinaber basd Steige-
nimgdobjeft am  Hypothetavprotofoll zu entlaften, und it der
Solge ben 3ind Yievonm an demjenigen Grundeigentiimern pu for=
bern, auf weldje ifre RKayitalien libereingreifen.” Dev Eingelruf
ergab fiir dad Haus und Garten 11,720 Fr., fitr ote Riedmatte
7660 v, fiir den Antell Scheune 2000 Fr., sufammen 21,380 Fr.
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Ter Gefamtruf tiber die dret Grunbititde dagegen ergab 24,520 Fr.,
fomit einew Webrerlds von 3140 Fr., vefp. 14,69 ¢/, Erhdhung
gegenitber ben Eingelongeboten, auf den Scheunenanteil alfo
2203 Fr. 70 Gt3. Diefen Betrag jdhied vad Konhuwdamt laut
Gantprotofoll und Schlufredhnung ven auf dem 59/, Anteil
Sdyenrte loftenden Gitlten im Betrage von 4542 Fr. 74 €3,
Kapital zu, b. §. die 2293 Fr. T4 Ci3. Gantpreid blicben ald
Gitltenjchuld weiter auf der Legenfchaft liegen und der Neft von
2249 Fr. wurbe auf dev verfauften Legenjchaft gejtrichen und
nur nody auf den fibrigen mitverhafteten Riegenjdaften gitlig
ecflart. DemgemdB wurden die Eigentlimer der Giiltbriefe burch
Publifation im Amidblatt aufgefordert, die HAbjdyreibung ded
Sdeunentetld aud ihren Gitlten vornehmen u lafjen.

B. Hievauf erhob Avvokat Lujfi namensd feiner Kommittenten,
unter welthen nun neben den frither genmanmten Dr. Gubajd) und
Flithler audy Albert Wafer und Waler Odermatt erjcheinen, beim
Konturdgericht von Nidwalben dad Rechtdbegehren: €3 fei dasd
RKonfurdamt pon  Jtidwalden uamend der Konfurdmafje ded
Jofeph Engelberger, gew. Negociant in Stansdjtad, pilichti, anzu-
evfennen, dag vorab aud bem Steigerungderldsd ber Liegenidaften
bed RKonfurfiten, Houd, Garten und Geldnde, Rievmattli und
Sdheune, die auf denjelben Haftenven Hupothefen u decfen feien.
Guentuell jeien bdie Kldger al8 Jubaber mitverpfandeter Grund-
ftiidfe fiiv den auf jte entfallenben unbd von ihnen fortam u ver-
jinfenden Betvag derfelben von der Konfurdmafje entprechend zu
entjhadigen, unter Koltenfolge. Gin Protofoll iber die BVerhand-
[urgen vor bem Konfurdgeridht liegt nicdht vor.

C. Durdy Nrteil vom 30. Degember 1896 hat dag Konfurs-
gericht von Nidwalven erfannt: 1. Dad Hauptbegehren der
Jmpetranten jei ju Redht gejprodhen. 2. Die Konfurdvermaltung
habe ben Kikgern bad Gerichtdgeld mit 13 Fr. zuriiczubeguten,
und denjelben ferner an dle Kojten 60 Fr. beizutragen.” Die
Crivdgungen bdiefed Uvteild gehen bdabin: , 1. Die Kldger feien
Jnbaber von Grumbiticten, die mit der 3indpflichtigen Liegenjchaft
mitverpidndet jeien; jie wevden von dem anjuwvendenden Konfurd:
recht Dbirvelt befroffen, umd feien baber nadhy Urt. 148 u. a. ded
Sdy. u. K.-Gejeses flagebeveditigt. 2. Dem Konfurfiten CEngel-
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perger jei die Bindpfliht der auf jeinem Untell Scheune abges
teiltenn Rapitalien obgelegen. Diefe Glilten, von bemen die lepte
anno 1748 befannt fei, laften nun nidht einglg auf ved Schuld-
nerd Anteil Scheune, jondern audy auf deffen Haus und Savten
und ber Befipung der Kldger. Die Binsdpjlicht jedod) Habe der
Gemeinjduldbner, vefp. defjen Redhtdvorginger, dbernommen und
pigher erfitllt. 3. Der SteigerungSerldd babe vorvab zur Ent-
laftung ber mitverpfdndetenn runditiife ju blenen; eine anbdere
RivecBbeftimmung wiirde eine nady Art. 70 O.-R. ungeredytfer-
tigte Bereidherung mit jich bvingen, die gefeplich unzuldfjig fei.”

D. Diefed Urtell wurbe vom Kantondgeridt ved Kantond
Nivwalven, laut einer auf der UrteilBaudfertigung vorhanbenen
Bejdseinigung dev Serichtdtamglei Nidwalden, unterm 16. Januar
1897 ,vollinhaltlich Deftdtet”. Gine bejonveve Wusfertigung bed
fantonsgevichtlichen Urteild liegt nidht vor.

E. Mit Gingabe an B Kantondgevidht Nidwalven vom
13, Februav 1897 Bat Advofat Dr. Bucher in Luzern namend
ber Konfurdmafie 3 Sofeph CEngelberger gegen dad Fanton3-
gerichtliche Urteil die Berufung an dad Bundedgericht evldrt und
babei folgenve MUntrige geftellt:

1. Dad angefochtene Urteil jei aufzubeben.

9. Gbenfo bad Wrteil ved Konfurdgerichtd von Tidwalden vom
30. Degember 1896.

3. Die Kldger, beyw. Impetvanten, feien mit thren Begehren
gamlich abzuwetfen.

Avvofat Lujft beftreitet namend bver Kldger tn feiner Anbwort:
jchrift undchit die Kompeteny bed Bunbdedgerichtd, in diefer Sadhe
als Berufungdinftanz zu uvteilen, und beantragt jobann gdngliche
Nbwetfung der Berufung.

Das Bunbedgericht ztefht in Crwdagung:

1. Der von ven Kldgern gegen bdie Konfurdmafie ded Jofeph
@ngelberger geltend gemachte Anfpruch it ungweifelbajt efn ci'pii=
vedhtlicher; diefer Unfpruch ift von vem Fantomalen Gerichte
unter Anwendung ded Bunbedgefeses fiber bad Obligationenvedst
entjchieden worden, Gemdp Art. 56 .-G, {jt vemmady bie Beru=
fung an a3 Bunvedgericht zulafjig, fofern dad Urteil ded Kans
tondgerihtd fih ald ein in vev lepten fantonalen Jnftany erlaffenes
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Haupturteil darjtellt, und ber gefebliche Streitwert von mindeftens
2000 Fr. vorhanden ijt. Diefe beiden Voraudfesungen find wvon
penn Berufungdbeflagten mnicht beftritten worden und find i der
That gegeben. Dad angefochtene Urteil {jt von ber lepten fan-
tonalen Jnjtang erfaffen voorden, und entjcheidet den eingeflagten
materiellen Redytdanfprud) bdefinitiv, it aljo ein in ber legten
fantonalen Jujtang erlaffened Haupturtell, Wad ben Streitwert
anbelangt, fo beftimmt fich devjelbe nach dem in Folge ded Kon-
furfes {tber Jofeph Engelberger auf die Kldger entfallenden wumd
von ihnew fortan ju verzinfenden Betrag ber auf ihre Grund-
ftitfe Gibergreifenden, bigher von Jofeph Eugelberger allein ver-
jindten Hopothefer und viefer Betrag belduft fich laut der Schlugp-
rechruntg ded Ronfurdamted auf 2249 Fr.

2. Da bad Verfahren vor den fantonalen Gevichten mimbdlich
war, und fbev bdie Partetverhandlungen ein Sisungdprototnll
nicht vorliegt, die Parteien auchy von der thnen in Art. 63, 3iff. 2,
AL 2 O.-G. eingerdumten Befugnis, eine Sufammenitellung
threr mimbdlichen Vortrdge zu den Utten 3u legen, feinen Gebraudy
gemadit Baben, fo fann, wad die Fejtlegung ded Streitverhilt-
niffed in thatfadlicher und rvechtlicher Begtebung anbetrifft, eingig
auf bem Jnbalt ded fonfurdgevichtlichen Ilvieild, weldhed vom
Rantondgericht ohne weiteve Beifiigung befidtigt worden ift, abge-
ftellt werden. Wad basd fonfurdgevichtliche Urtell in bdiefer Be-
slebung bietet, ijt nun allerdingd jebr unvolljiindig. Sm8bejondere
mangelt e8 an einer Dbeflimmten Wngabe fiber die Matur bder
Rlage; e3 fehlt namentlidh jede Erflarung daviiber, ob die Kliger
mit ihren Redjtdbegebren einen Kolotationsitveit im Sinne bed
Art. 250 Sdy. u. R.-G¢f. beabiichtigen, ob fie aljo ald Konfurs-
glaubiger auftveten, ober ob fie nicht vielmehr die Majle felbit
ald ifre Schulonerin Detradyten, und etne Leiftung von diefev diveft
verlangen. Je nadidem ble Klage im einen over tm anbern Sinne
aufgufaffen ijt, jind ihre matevielfen wnd progefiualen BVorvaus:
fegungen verfchievenr; dle Beurteilung der Klage erfordert daber in
erfter Qinie die Jeftftellung baritber, ob €3 fich um ginen Kollo-
fationdjtreit, ober um die Geltendmadhung einer der Maffe obiie-
genden Berpflichtung bandle. Jm ervjtern Falle wire e3 Sadye der
Rlager gewefen, bei dem KonfurBgerichte gemdB den Beftim-=
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mungen de3 Arf. 250 den Kollofationdplan felbjt anzufedhien und
eine Hmderung vedfelben in der Weife gu verlamgen, daf fie in
penfelben al8 Gldubiger ved Kounfurfiten eingetragen und eventuelf
ifre Forderungen in Bevorzugter Stellung Ffollogiert wiirben.
(Gnticheid. bed Bundedgerichtd XXII, €. 295.) Je nadh bem Ent-
jeiseide ded Gevichtd BHitte fich dann allerdingd aud) ein Recht der
Klager auf Borwegnabhme eined Deftimmten Teiled ved Sriijed
aud dem Vermdgen ted Konfuriiten evgeben, aber bdie definitive
Bevedhnung und Rutetlung der Dbetreffenden Summe wive erft
nadhirdglich durd) pad Konfurdamt bei Eritellung ver BVerteilungs-
lifte vorgenommen yoorden. Nirgendd geht nun au3 bden Uftenr
hervor, dafy RKlager gemdp Urt. 244 bi3 251 ein Begehren auf
fuderung bed RKollofationdplanes in'3 Redht gejelt Hitten und
nivgenb3 {jt inSbejonbere erwldbhut, da Kliger Forhberungen auf
pen Konfurfiten bejigen, bie tm Sinne von vt 219 bed Betrei=
bung3gefebed ein Recht auf vorgebende BVefriedigung aud der
Konfurdmaijfe beanfpruchen Edunten. Bielmehr [kt der LWortlaut
ber beident bem Konfurdgericht unterbreiteten Nedytdbegehren barvauf
{hlieBen, dap e3 fich bei ber Klage um Geltendbmachung eines
diveften nfpruched gegen die Konfurdmafie gehandelt habe. €3
ijt died in@befondere et dem eventuellen Vegehren der Fall. Die
in bemfelben geftellte Entjchavigungdforderung yoird nidht etwa in
ber Meinung geltend gemadyt, dag diejelbe in den Kollofations-
plan aufgenommen und bei der Lerteilung bved Waffeerldfesd an-
teildmiRgig bertidfichtigt werde, jondern die Kldger verlangen bdie
Entjdavigung von ber Maffe felbt, ald ibrer angeblidien Schuld-
nerin und zwar in vollem Betvage, ohme Midfidht auf die im
Konfurfe jich evgebende Konfurddivivende. Wasd dag Hauptbegehren
anbetrifft, jo wire e8 angefihtd des Wortlauted dedfelben an und
fitr fich awar mbglich, ed ald ein Begehren um WUbinderung bed
RKollofationdplaned 3u bebandeln, infofern al8 basjelbe dahin auf
gefaft werben fann, e feien die fligerifchen Forderungen al3
Hupothefarforderungen, die auf den Liegenjdaften ded Konfurfiten
{aften, und die daber gemdp Avt. 219 vorab aud vem Srldje der
Pranver zu veden find, zu follogieren. Soweit jedod) aud den
Wften erfichtlich ift, haben die Kidger nie behauptet, Hypoibetar:
gliubiger ded Ronfurfiten zu fein. Cntjcheidend fillt in diefer
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$Hinficht fhlieflich in Betvacht, bap dad Konfurdgericht felbt, dad
aud ben Parteiverhanbdlungen {ih am Dbeften bitte orientieren
fommen, den Prozep offenbdar nicht ald einen RKollofationdftveit
aufgefapt Hat. Sonjt Dhitte dadfelbe nad)y der Attenlage i) ver-
anlaft gefeben zu unterfuchen, ob nicht bereitd ein unanfedytbaver
Kollofationdplan vorliege und ob eventuell die Fordevungen dev
RKlager a3 pfandveriidherte oder privilegievte im Sinme von
Wrt. 219 eine bevorgugte Stellung beanfpruchen Ennten. Diefe
Fragen Hat dasd Gericht mit feinem LWorte beriihrt, jonbdern fidy
gegentelld auf ben Standpunft geftellt, daf ein Unjpruch vev
Rldger gegen die Maffe diveft vorliege. Ginen Unfprudy an die
Maffe Gaben nun aber die Kldger in feiner Weile nadgewiefen,
unb aft jich ein joldher indbejondere auchy nicht aud vem Sejicht3-
punfte der ungevedhtfertigten Beveicherung begriinden. Ein Anfprud
an die Majje witrde vovausdfegen, daf die Kldger, abgefehen von
pem  pwifchen ibuen und dem RKonfurfiten bejtehenden Redhts-
verhiltnid, in ein Jolded zu der Wiajfe felbjt getveten wdren, aud
welcher diefer ihnen gegenitber eine civilvechtliche Werpflichtung
eroacdifert fonnte, Hievon aber ijt feine Teve. Wenn beim Kou-
furje Gngelberger Vermbgendredhte der Kidger mitbetroffen werden,
fo gejhieht bied lediglich auf Grund de3 gwifdyen dem Konturjiten
und thren bejtehenden Nechidverhdltnifje; an diefen haben jie fich
baher gur Wakrung ihrer Rechte u Halten. Und €8 foll nun
gerabe bad Konfurdverfahren dazu bienen, die vermigensrechtlichen
Anfpriiche gegenitber dem Konfurfiten zu voabhren, und den Glau-
biger gn einer anteilmifigen Bejriedigung gelangen ju lafien. Ju
diefem Swede wird bem Gliubiger und allen denjenigen, welde
Anfpriide auj die im Vefige ded Schulbuerd befinbdlichen Bermd-
gengjtiide Haben, unter den gefeplichen Pritlufiviolgen, Gelegen-
heit gegeben, ihre NRechte anzumelden. UnterliBt ein Berechtigter
die Anmelbung oder Wakrung feined Anipruched, und fritt infolge-
beflent eine Praflufion ein,jo fann der Anipruch nidht auf andeve
Weife geltend gemaddt werden und ed faun audy felbjtveritandlid
in Begug auf ven verwicften Anfprucy nidht von einer Bereiche-
rung ber Mafie ofme vedhtlichen Grund und demndch audy nicht
von einer Anwendung der Srundfdse fiber Beveicherung bdie Rebe
jein.
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Lemnach Hat dad Bundedgevicht
ertanmut:
Die Berufung wird ald begrindet evfldrt und daber dad rteil
be3 Kantondgerichtd von Nidwalven vom 46. Sanuar 1897 auf=
gehoben und bdie geftellte Rlage abgewiefen.

109. Wrteil vom 45, Mat 1897 in Saden
Herdy gegen Matter,

A, Wit Urteil vom 15, Mirg 1897 Dhat 23 Hanveldgericht
bed Rantond Wargau erfannt: Die Kligerin wird mit ihrer
Klage abgewiejen.

B. Gegen bdiefe3 Uvtell ergrifi die Rligerin rechrseitig bie
Berufung an da3d Bunbvedgeridht mit dem Antvage:

Dag Bundedgericht wolle in Wufhebung bed Handveldgerichtlichen
Crfenntniffed der Kldgerin dad RKingebelren jufprechen, eventuell :
Das Bunvedgevicht wolle, in grundjiplicher Gutbeigung ver Kiage,
entweber felbjt oder durd) bad aavgauifdhe Handeldgericht fitv die
Beftimmung der Grdfe ved Schadend die in der Klage beantragten
Deweife durchfithren laffen.

C. 3n feiner Bernehmlafjung auf die Berufungdjheift frellte
ber Deflagte ven Untrag auf Abweifung der Berufung; eventuell
evjuchte ev bavum, dad Bunbdedgericht wolle die Sinvernahme der
vor bem JInftvuftiondrichier abgebdrten Seugen vov der Gefamt:
Beit bed HandelBgerichtd anordmen, ebenfo bdie Ginvernabme der
Beugen Jafob Laufer und Jafob Herdy-Cichy.

Dad Bundedgericht zieht in Srwdagung:

1. 3n feiner Berufungs - Beantwortungdfhrift beftveitet bvev
Betlagte die Kompetens ded Bunvedgerichts zur Bebandlung der
vorliegenden Streitfache, freilich ohne einen Beftimmten diedbesiig-
lichen Antrag ju ftellen, mit der BVegrimbung, vad Hanbdeldgericht
jtige fein Urteil nicht ouf Bundedrecht, jondern auf Handeld-
gewohubeitdrecdht. Diefe lepteve Behauptung ift sunddhjt thatjichlich
burdpaud unvidhtig, indem im gangen angefochtemen Uvteil fein
Wort von Handeldgewohnheitsvedit fteht, fondern bad Hanbeld-
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