180 A. Entscheidungen des Bundesgerichts als oberster Zivilgerichisinstanz.

St aber bad Kapital von 15,095 Fr. 99 Gis. in dad Werk
hineingelegt worben, fo fann nidit gefagt werden, bap bie Be-
flogie Diefen Betvag suriidbebaite und daf die Kligerin daber
nicht bie vollwertige Anlage exrhalte. b tatjachlidy eine Erhdhung
pe3 Obligationenfapitald um 15,095 Fr. 99 Ci3. jtattgefunden
Bat ober 0b won diefer Fovmalitdt Umgang genomumen worbdew
ift, Bleibt fidh gleih; benn omf alle Fille erhalt die Kidgerin mit
dem Wert den Gegenwert diefer 15,095 Fv. 99 E18.

10. Ginen weitern Gventualanivag hat de RKidgerin in der
Berufungderflarung geftellt: den Antrag ndmlich, e fei ihr vom
Refevvefondd wenigftend ver ftatutengemipe nnd aljp unfreiwillig
gefhaffene Teil bedfelben, d. 1. 28,000 Fr., zuzujprechen. Nady
dent Ausflihrungen in Crw. 3 bid 5 hievor hat jedod) die K=
gerin auf bdiefen Teil ded Refervejondd ebenjowenig ein Wnvedht,
wie auf den den ,ftatutenmigigen Betrag” fberfteigenden Teil
edielben. Denn der NRefervefondd ift ver Kldgerin jo nidt dedhall
abgefprochen worben, weil er jrehwillig angelegt worben fei, jon-
bern bedhalb, weil er feinen integrievenben Beftandteil ved Unter=
nefmend bildet, nacdh dem vorliegenden BVerivage aber nur bdiefed
an bie Kldgevin verfauft worden ift. Ubrigend wive ju Gemerfen,
bafg bie Beflagte weber von Gefehed wegent nod) nach dem Ver=
trage jur Huffnung eined Referoefonds verpflichtet war, und da
e3 baber nur on ihr gelegen Hatte, die dledbeyiigliche Statuten=
Beftimmung  aufzubeben. Die Unteridheidung swijdhen einem frei-
willig und einem unfreiwillig gefchaffenen Teil bed Rejervefonda
gt fih alfo im Berbdlinid der Beflagten jur Kldgerin nict
anfrecht erbalten. Wit bdiefer Unterfcheibung jallt aber audy der
flagerijche Cuventualantrag auf Ubergabe ved unfreiwillig anges
legten Teil3 bed ejervefondd dabim.

Demnady hat dad Bunvedgeridht
erfannt:

Die Berufung wird abgemwiefen und dad Urteil bed Hanbdeld-
geriditd bed RKantond Uargan vom 21, Dezember 1905 bejidtigt.
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20. AUteil vom 31. Wity 1906 in Sadyen
Stonkursmafle Sliy, Befl. u. BVer.-KY,, gegen Weil,
KL u. Ber,-Befl.

f:'gentu_msvarbehaft, Gultigieit nack OR. — Schicksal bei Pfandung
d{ar mit dem _Eige_néumsvm*bekalt versehenen Objekie durch den Gldu-
bz'grg und Ezégentumer: Verzicht auf den Eigentumsvorbehalt spe-
zwell gegenuber der Koukursmasse des Pfindungsschuld “dr
piell i f gsschuldners. Art,

, A. Durd) Urteil vom 29. November 1905 bat bder Wpyella-
fond- und Kaffationdhof ved Kantons Bern (1. Abteilung) tiber
die Jedytsbegehren :

o1 €8 fei 3u erfennen, ber Rliger fei Gigentiimer von fiehen
»Otd Biehware, ndmlich 5 Rinder unp 2 Kithen, welche jur
pSonturdmajie ve8 Chriftian Kldy gezogen worden finbd;

,,2..(6353 feien biefe 7 Stitd Bieh aud per fonfurdmafie 3u
pentlaffen und dem Klager Beraudjugeben ;

pCventuell : e8 fei dem RKfiger der Grli3, welther aud dem
wBerfauf diefer 7 St Bieh evgielt worben ift, Beraudzugeben”

evfannt : ’

Dem RKldgev ift fein eventuelles Rechidhegehren in dem Siune
gugefprodien, baf die Beflagte verurteilt wird, ihm den Grld3 von
Bﬁ@tﬁc’f Bieh im Betrage von 2610 Fr. 95 Gt beraudzu-
geben,

’B. Gegen biefed Urtell Bat bie Beflagte rechizeitig und in
vichtiger Fovm vie Berufung an bad Bunvedgericht eingelegt, mit
bem Untrage: €3 fei in Ubddnderung bes erft: unb oberinftany-
lichen Urtetled bdie Rlage ved Midhael TWeil abjuweijen.

C. Ter RIdger Hat auf Beftatigung ves angefochtenen Urteild
angetragen.

Das Bundedgericht 3ieht in Grwigung:

1. Der Kldger, Vieh- und Plerdehindler Michael Weil, ver-
foufte am 30. Oftober 1903 bem Qanvwirt Chriftian Kldy.-
Rijenacyt fieben Stid Bieh (finf Rinver und gwoel Kithe) qum
Preife von 5000 Fr. Die von ben Bertragdparteien fber bdas
RechtBgejhdft aufgenommene, vom Raufer ausdgeftelite, vom
30. Oftober 1903 bvatievte Uefunde lautet: ,Der Unterzeidinete
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ye - - . befennt biemit, dem TRichel TWeil . . . . zufolge eine3
,Deute  abgefhloffenen Biehhanveld bden Betvag von 5000 Fr.
Jchuldig geworden gu feint mit ber BVerpilichtuntg, biefe Summe
yoont Beute aw zu 49/, 3u verzinjen und abzubezahlen (in) fimf
JZerminen, alle Jabr von heute an 1000 Fr., exfted ven 1. No-
Joember 1904, Der Unterzeihmete erfldrt fermer, daB begitglich
,be3 SKaufdobjefted 7 Stild Bieh (folgt BVejdreibung) fiiv den
Berfaufer M, Weil ver Borbehalt ved Cigentum3 bid ur Jah-
,lung bed bievor angefebten Kaufpreifed nebit Rind gemadt
ywordent ift.” Folgt Datum und Unterjdrift; davunter : ,Bon
,0bigem  GigentumBredit Notiy genommen zu Haben, befdheinigt
,8ig. Ghrift. Kldy-Rilfenadt” ; ferner: ,Sollte ein Termin nidyt
SPunttlich einbezablt werden, jo ift vdlliged Kapital jofort fallig.”
Da ber Kdufer mit der Jablung der erften Kaujpreidvate in
Bevgug blieb, erhob der Kldger gegen ithn am 21./25. Novem-
ber 1904 Deteeibung fitr bdie gange SKaufpreidforderung von
5000 Fr. famt 4 ¢/, Rind feit 30. Offober 1903. Der
Sdyuloner erhob feinem Nechtdvorjdhlag. Am 11. FJanuar 1905
wiurde quf Begebren ved Kliger3 die Pandung vorgenommen und
e3 vourben dabei die fieben dem Schulbuer vom Kldger verfaujten
St Bieh in die Pfandung einbejogen und in dle Pfandungs-
urfunbe aufgenommen. Wm 11. Februar 1905 ftellte der Kldger
ba3  LVevwertungdbegehren. Dev Sduloner erflivte fidhy jedod
am 27. Februar 1905 vor dem GeridiBprifidenten jabhlungdun-
fabig und e3 wurde infolgedeflfen an bdiejem Tage fiber ihn ber
Konfurd evdffuet. Jn diefemr Konfurfe machte der Kldger unter
pem 17. Mavy 1905 folgenbe ingabe: ,DVem Konfurdamt
Ronolfingen wird hiemit zur Kenntnid gebradht, daB ber An-
Jipredher . Weil dem Gemeinjchuloner Kldy-Riffenadit am 30.
Oftober 1903 fieben Stitd Biehware, ndmlich 5 Riuber und je
a2 18 D Jabre alte Kithe verfaujt und 6i8 ur Begablung bded
JSKaufpreifed fomt Jind und Folgen  nady Art. 264 ON vajd
LEigentumdredit auf ven verfaujten Gegenftinven vorbdehalten
JBat. Herr Weil Hat nody den vollen Kaufpreid von 5000 F.,
Jben Bind bavon gu 49, feit 30. Ottober 1903, fowie bie fiir
#ven Suloner vorgejdhofjene Stempelgebithr bed RKaujvertraged
LWt 5 Fr. und bie evgangenen Betveibungdloften mit 6 Fr.
#30 fordern. Gr verlangt von der Konfurdmafie BHiermit bdie
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nSeraudgabe der Oetveffenden Biehwave und fbernimmt bviefelve
paum vermaligen Wevte. Diefer Wert ift am Kaufpreife, Jind
Jund Koften abjurehen und der Neft ver Forberung wird BHier-
ymit im Konfurfe ald Unfprade in Klaffe V geltend gemadt.
»Der Unfpredher und BVindifant ift einverftanden, daf zur Feft-
witelfung bed bermafigen ihm angurechnenden TWerted der Biek-
swave dieje leptere gu dffentlicher Steigerung gebradht und ihm
onachy Abrecdhymung ber Koften vom KonfurBamt der Erld3 abge:
pliefert wird.? Jn ver erften Glaubigerverfommlung wurde im
augbridlidhen Einverftnoniffe bed Kihgerd befhlofjen, va3 frag=
liche Bieh ofne Prajudiz betreffend den Eigentumsvorbehalt jofort
3u verfteigern; e wurdbe dann im gangen ein Grld3 von 2610 Fr.
95 ©t3. erjielt; der RKldger felber erjteigerte bei ber Steigerung
vem 31. Miry gwei der Kithe. Die Konfurdmaffe bejtritt in
ber Folge den Cigentumanipruch ded RKligers, und biefer erfhob
gemig Art. 242 SHRG die vorliegenve Klage, in der ev urs
fpringli) die aud Falt A erfidhilichen RNechizbegehren {tellte,
wikrend Hente nur nod) bad von ber Vovinftany gutgeheifene
eventtitelle Rechtdbegehren jtveitty ift.

2. Bor den fontonalen Snjtanzen Hat die Beflagte der Klage
prei Cinwentdungen entgegengehalten : Grftend banbdle ed fidh
bei bem Borbehalt in der Schuldbanerfennung vom 30. Oftober
1903 nicht um etnen Eigentumsy:, fondern um einen Rircftritt3vor-
behalt im Sinne be3 Art. 264 ONR; fobann fei der Eigentums-
borbehalt, und gwar indbejondere ein foldher, der fich, wie ber
Bier vorliegende, al8 lex commissoria barftelle, ungiiltig ; enblich
liege, wenn nidht jhon in der Bulafjung ber Pianvung bder vers
fauften Biehware durdy den Kldger, fo vodh jedenfalld im Be-
gehren um Berwertung derfelben, ein Verzidht auf bad Eigentum.
Die Borinjtang hat alle biefe Eimvendungen al3 unbegriindet uriict=
gowiefen ; die erfte geftitt auf ven Wortlaut der Schuldbaner-
fennung und dle Tatjadje, daf immer, aud) an der Gliubiger-
verfammiung, vom Cigentum3vorbehalt bed RKligerd gefprochen
worden fei; die weite mit dem Himweld anf dle bunbedgericht-
lidge Prarid betreffend die Bulaffigleit ved Tigentumdvorbehalted.
{lber bie britte Ginwendung endlich fithrt die Bovinftany aus:
Darin, dag der Klfiger gegen bdie Tinbegiechung bed fraglihen
Biehed in bie Plandung feinen Cinfpruch erhoben Habe, fonne
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ein BVerzidht auf fein Cigentum nidht evblickt werben ; er fei nur
Berechtigt, nicht aber audy verpflichtet gewefen, im Falle ber Midht-
Begahlung feiner Saufpreidfovberung fein Cigentum uviidyu-
nebmen ; vielmebr Babe ihm freigeftanden, ,im Pfandungsdver-
Jabren audy die Verwertung der in feinem Eigentum verbliebenen
yRithe 3u veclangen, ohne damit jein CigentumBredt preidzugeben.
p3ubemt Biite feine Unterlaffung ber Erhebung eined Eigentums3-
Janfpruches im  Betreibungdverfabren — felbft wenn man fie
Lrunbjaslidh a8 Berzicht auf bad CigentumBredht ausdlegen
gwollte — auj alle File bdiefe Folge doch nur fiir dad Vetrei=
Joungdverfabren Haben Idunen, nidht auch fiir dad davauf fol-
Jgende Konturdverfafren, mit Ddeflen Erdffnuug die pendenten
LPianbungen famt und fonderd babinfielen (Art. 206 SHRS).“
Bor Bunvedgericht nimmt die Beflagte alle diefe Eitmwendungen
wieber auf.

3. (Ubweifung bder erften Einwendung.)

4. Da3 Schwergewidht ihrer Berujungdbegrindung jdheint die
Leflagte anf ven Standbpunit ju legen, dag der Cigentumsvor=
behalt, entgegerr bder Prarid bded Bunbdedgerichtd, nady [dyweize:
rijthem Obligationenvedyt unguldljig und ungitltig fei; fie vevweist
biefir namentlih auf Stitfelberg, Der Cigentum3vorbehalt
beim Berfauf, in 3SR, N. F. 17 &. 322 {j., und hat vor
bent famtomalen Jnftangen auch Jdger, Komm. 3. SHRS, Art.
212 Note 5 und 9 (&. 3TR) angerufern. Nun ift ja juzugeben,
bag die ben Gigentum3Bvorbehalt zulafjenve Prarid ded Bunbed-
gevichted mit Ungufdmmlichfeiten verIniipft ift (bie namentlid) von
Jdger a. a. O. hervovgefoben werbenr) und baff indbefonbere
Gtitdelberg jebr beadhtendwerte Wrgumente gegen dieje Prayid
vorgebradht bat. Ullein dad Bunbedgericht fann im Hdheven Jn-
teveffe der Ginbeit und Stetigleit ver Redjtfpredhung Hepte nicht
von einer Prarid, die e3 im Jahre 1888 inauguviert und jeither in
18jdbriger Rechtfprechung ftetd feftgehalten Hat, abfommen; der
Cigentum3dvorbehalt Hat fdh infolge der Redhifprechung ded Bun-
beBgerichted im Jdhweizevijhen Rrvebitvertehr eingelebt, und bie
Radhteile einer ploplichen Inderung der Braxid witrden die Bor:
teile einer folchen et diefer Sadhlage liberwiegen. Jn diefem Ju-
fammenbang ift noch ver Stanvpunft der BVeklagten uridyumeifen,
ber bavin Defteht, 8 Baudle fid) beim fraglichen BVorbehalt um
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eine BVevwirfungdtlaufel, und eine folhe fei unter allen Um-
ftanben ungitltig : fiiv biefe Wnffafjung fovidt gav nidtd in der
fraglidhen Rlaufel. :

5. €3 Dleibt fomit nod) der dritte Standpuntt der Beflagten
au yrifferr, mit dem fie geltend madht, dber Kliger Habe auf fein

Gigentum an ven fraglichen Stitden Bieh dadurch verzichtet, daf

ev fiir die Kaufpreidforberung Betveibung eingeleitet Habe, dasd
Bieh BHobe pianden laffen und fogar a3 Begehren auf Ber-
wertung ded gepfindeten Biehed geftellt Habe; daf er ferner in
der Konburdeingabe auch dad Forderungdrechit aud dem RKauf-
erirage geltend gemacht, endlidy an bder Steigerung zwei der
Rithe ecfleigert habe. Die Hiemit aufgeworfene und jum Entjdheid
geftellte Frage GGt fich dabin formulieven: It varin, daf ein
Gldubiger, der bewegliche Sadhen unter Cigentumsvorbehalt vers
Tauft Bat, fiiv ben Raufpreid Betveibung anbebt und in diefer
Betreibung die Saden, an denen der Eigentum3vorbehalt befteht,
pfanbent &Rt und beven BVerwertung begehrt, ein BVerzicht auf bdew
Gigentum3vorbehalt ju erbliden, und eventuell inwieweit 2 {lber
biefe Frage ift ju bemerfern: BVoverft bedeutet jebenfalld die An:
Hebung der Betveibung fiiv die Kaufpreidforderung nody feinen
Berziht anf vad ECigentum oan bden verfauften Gegenftinven ;
denn durdy die Betveibung verfudht ber Glaubiger (Verfiufer)
lediglich, Begahhung bed Kaufpreifed u evlangen, wad ihm ge-
wify freifteht, und {owenig aud ber Tatjade bed BVegehrend ber
Bablung ein BVerzicht auf dbad Cigentum Hevgeleitel werden fann,
fo wenig fanu ein BVergicht legem in der Anbebung bder Betrei=
bung fiiv den Ranfpreid. Gtiwad anderd wird die Sadilage fdhon
mit der wiverfpruchdlofen Rulaffung der Piandbung der Gegen-
tdnbe, an benen der Detreibende Glaubiger Gigentum bebauptet:
ba die Pfindbung, ihrem Begriff nad), ein Befdlagdrecht an
Sadien bed Schulonerd bewirfen foll, aud veren Grld3 der Pfin-
bung3gldubiger vovab ju befviedigen ift, jo {dheint e3 dem LWefen
ver ‘Pfandbung zu widerfprechen, dafy der betveibende Glaubiger
diefeigen  Gegenftinde, an bdenen er Cigentum behauptet, mit
Plandburg und jomit mit vem der Pfandung eigenen Bejthlags-
vecht Delegen [Gfit. €3 fann denn aud) im vorliegenven Fale nidht
etwa eingewenbet werben, — und wird dbrigend vom RKliger
audy gar nidyt behauptet —, daf ihm bdie Pjindung der Bieh-
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ware, an dev evr DHeute fein Gigentum geltend macht, unbefonnt
gewefent fei s in der Pfanbungdurfunde waven bdie EStide BVieh
devart bejeichnet, bafy ber RKldger fofort erfeben mufte, dag ed
fidh um bie von ihm unter Eigentumsvorbehalt verfauften Sadhen
Dandelte. Und wenn nun ber Klager, in Kenntnid biejed Um-
ftanbed, danut nodh bie BVerweriung bdiefer Sadhen verfangt hat,
{o ift BHierin notwenbdigerweife ein BVerzicht auf jein Cigentum zu
ecblicfer; denn e8 wiberfiveitet dem Wefen bed Eigentums unbd
vem Bwede bed Eigentumdvorbehalted, daf der Gliubiger, der
an einer Sache Eigentum 3t Baben Debauptet, diefe Sade auf
dem Wege der Bwangdvolljivedung verfteigern 1akt, um jidh aud
dem Er(d8 befriedigt zu madjen; ein foldhed FRedht gibt 1Hm fein
Cigentnm@recht nicht, vielmebhr folgt 8 aud feinem Forderungd-
vecht, und in ber Nidyigeltendmachung ded Eigentums an den be-
treffenden Sadhen und dem Begehren um  betretbungdreditliche
Berwertung berjelben muf ein BVerzicht auf vad Eigentum erblictt
weeden. (BVergl. audh Sthdelberyg, a. a. O, S, 307 unten:
J(aljo) fann von vornferein feine HRede davon fein, daf der Ber=
t&ufer, wie tied Hie und da verjudht wird, ven Kaufer auf Pfand:
vollftvecfung, namflidh auf Bwangdverweriung der mit Sigentums-
vorbehalt verfauften Sade, Detveibt”.) Dagegen ijt bamit bdie
aufgeworferte Frage nod nidt volfftindig entjchieben; e3 fragt
fid vielmebr weiter nod), wie weit bdiefer Vergidht veicht, ob er
indbejondere audy dbanu, wenn an Stelfe bed Pfdnbungsjchuloners.
bie Ronfurdmafje tritt (wie hier), dem Gliubiger vou der Kon:
furdmafie entgegengehalten werden Idnne. Jn diejer Hinficht ift
sunddhit voraudgujchidenr, dag der Kldger in jeiner Konfurdein:
gabe felber nicht etwa auf den Eigentum3vorbehalt verzichtet hat s
bad Gegenteil geht aud dver Cingabe mit aller Deutlichfeit her:
vor. Die Frage ift vielmebhr bdie, 05 ber im Berwertungdbegehren
liegende Bevzicht nach Tabinfallen der betveffenden Betreibung,
(Urt. 206 SHRS) audy der Konfurdmaje gegenitber fortdaneve.
Fr den Fal, daf ein Dritter nipredher an gepfindeten Segen=
ftdnden ijt und er die Wiverfprudhdtlage nidyt innevt Freijt erhebt,
woraud gemig Art. 107 Ab]. 3 SHRSG BVerzicht auf den Ane
fpruch gefolgevt wird, umd nun der Pfinbungsjcdyuloner vor der
Berwertung in Konfurd gerit, bejteht fiber die Frage, ob ald=
bann der Verzidht aud) gegeniiber ber Konfurdmafie gilt, ober ob
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ibr gegenfiber der Drittaniprud) wieder geltend gemadht werden
fann, eine RKontroverfe; vergl. rdhiv fir Sdh. u. £ V 60
€. 153 ff., und dagu Jdger, Komm. st 107 Anm. 15 S,
192 f. und Anm. 5 ju et 199 &. 342, UB vidhtig erfheint
bie Unfidht (vergl. Briijtlein a. a. O. und Sdger), daf ber
Berzicht auch ber Konfurdmaffe gegenitber gelte. €3 handelt fich
bei dem in Frage ftehenden Verzicht nicht nur um einen BVevzicht
auf dle Geltendmachung ded Cigentums fiiv eine beftimmte Be-
treibung, jondern um einen Berzicht anf Had Gigentum felbft,
alfo auf dad bdinglige Nedit an ber Sadje gegeniiber allen
Dritten, nacy aupen, unbejchrantt ; ein Joldher BVevzicht Tann nicht
wieder aufleben dadurd), daf bie Betretbung, in der er audge:
fprodien ift, infolge Kouturfed {iber ven Pfandungdichulbner er-
lijdyt. €8 gebt nicht an, daf der Glaubiger einerfeitd jo vorgefe,
al3 ob er an einem Bermbgensditiicfe ded Schulbnersd ein Bfand-
vecht ober ein biefem in feinen Wirfumgen gleichfommended Be-
idhlagsredit evworben BHitte, und andevfeitd nadhrriglich ieder
biefed gleihe Bermdgensftiick ald fein Eigentum behandelt, (BVevgl.
AS b. bg. €. 20 &. 540 |. Grw. 7 dtber den Unterjdhied von
Planovedht und SigentumBvorbehalt.) Cingig bdiefe Liung beugt
denn auch ungejunden Spefulationen ved Glaubigerd, wie fie hier
im Borgehen bed RKldgerd llegen, vor, und vermag die Hivten
und Unzuldmmlichfeiten, weldhe dem durdy die bundedgerichiliche
Prarid nun efnmal anevfaunten GigentumSvorbehalt anfaften,
eintgermagen ju mildern. Aud diefem Gefichtdpuntte ift daber die
Rlage abzuweifen, in Gutheifung der Berufung ber Beklagten.

Demmnachy bat vad Bunbedgericht
etfannt:
Die Bevufung wird Degriinbet erflirt und damit, in Wufhebung
ped Urteild ded Mppellationd- und Kafjationdhofed ved Kantond
Bern vom 29. November 1905, bie Klage abgewiefen.

Bervgl. audy Rr. 24,



