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D’abord. ainsi que le Tribunal fédéral I'a déja jugé, il ré-
sulte du texte méme de l'art. 2 CO, que la régle que cet ar-
ticle pose n’a d’effet que lorsque les parties, étant d’accord
sur les points essentiels, se sont engagées, mais ont renvoyé
i une entente ultérieure le réglement des points accessoires.
Si tel n’a pas été le cas, §’il 0’y a pas en de réserve faite
d’une entente ultérieure,le juge ne peut pas suppléer (art.2
al. 2 CO) a Pabsence de volonté des parties, et il n’y a pas
contrat (RO 20 p. 521). Or, en Pespéce, il ne résulte pas des
faits que les parties aient entendu traiter définitivement cer-
tains points le 30 janvier, en réservant une entente ultérieure
sur les points qui font I'objet de la correspondance ci-dessus
citée.

En second lieu, ce n’est pas d’une maniére absolue, mais
en tenant compte des circonstances et de I'intention des par-
ties, qu'on peut parler de points accessoires d’un contrat.
La société Hydorion a reconnu elle-méme ce principe en di-
sant, dans sa demande, que des points, secondaires en eux-

mémes, peuvent avoir, suivant les cas, une grande importance

pour les parties; et le Tribunal fédéral a consacré cette
théorie dans 'arrét cité ci-dessus en disant que tout point
doit étre considéré comme essentiel, lorsqu’il y a lieu d’ad-
mettre que la partie fait de son admission une condition sine
qua non de la conclusion du eontrat. Or, il résulte, en I'es-
péce, de la correspondance citée, que c’est précisément 4
cause de défaut d’entente, sur des points prétendus acces-
soires, que le défendeur a refusé la signature du contrat; ce
qui prouve que, pour sa part, il les considérait comme essen-
tiels. Au reste, il y a lieu de remarquer que l'instance can-
tonale a déclaré dans son jugement que les points restés en
discussion étaient des points que les parties devaient consi-
dérer comme esseatiels. — Enfin, la distinction que la société
recourante prétend faire enfre les points essentiels et acces-
soires du contrat, perd tout importance du moment que les
parties ont convenu, ainsi qu’il ressort nettement de leur
correspondance, de donner au contrat la forme écrite.

Aux termes de l'art. 14 CO, elles doivent étre présumées
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n’avoir entendu se lier qu’a partir de 'accomplissement de
cette forme, Or, le contrat n’a pas été définitivement rédigé,
ni signé, d’out il résulte que les parties ne sont pas lides. 1l
importe peu que le motif du refus de signature provienne
d’un désaccord portant sur un point que I'une des parties es--
time étre accessoire, tandis que I'autre y attache une grande
importance ; la seule question qui se pose en cas pareil est
celle de savoir si, oui ou non, le contrat a été signé (conf.
Hafner, commentaire du CO art. 2 note 3).

Dans ces conditions, ¢’est & bon droit que l'instance can-
tonale a admis que la conclusion du contrat n’était pas arri--
vée 4 chef :

Par ces motifs,
Le Tribunal fédéral
pronones :
Le recours est édearté et le jugement dont est recours
confirmé.

55. Arteil vom 4. Iuli 1908 in Sadjen
Dutomobil-Aktieugelel(daff, KL, Ber-KL. u. Bev.-Bell., gegen
Dmrein-Trofler, BVetl., BVer.- KL u. Ber.-Befl.

Art. 50 ff. OR : Entschdadigungsforderung wegen ungerechifertigter
Baueinsprache wund gerichtlicher Verfolgung der Einsprache. —
Kompetenz des Bundesgerichts, Art. 56 und 57 OG. — Verschulden,
oder berechtigte Interessen-Wahrung ? Schuldhafte Verschieppung
des Verfahrens?

A. Durdy Uvieil vom 14. Degember 1907 hat dad Oberge-
ridht bed RKantond Rugern erfannt:

o1, Die Beflagte habe anguerfenmen, daf jie gegen dad nody-
,malB abgelnverte Bauprofeft (Abinderung gegeniiber dem beim
leten BVoritand vorgewiefenen Bauprojelt 26 Fup Tiefe pavallel
L0t aner) feine givilrechtlichen Cinfpruchdgriinbe habe und dem-.
Jhad der Baueinfprudy geridhtlich zu bejeitigen fei.
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,2. Betlagte BHabe an die RKldgerin eine Ent{dhadigung von
,1000 Fr. gu letften; mit der Weehrforderung fei leptere abge-
yoiefen.”

B. Gegen bicjed Urteil habew beive Parteien rechegeitig und
formeiditig die Berufung an dad Bunbdedgericht evgriffen.

Der Berufungdontvag der Klfgerin geht dahim, ,die Betlagte
JBabe ber Rlagerin vom Tage ded Baueinfpruched (25. Januar
,1905) eventuell vom 1. Wiry 1905 an (rechtliche Angeige
,oer Kldgerin, Klagebeleg 5) 6id zum 24, September 1906 eine
,Cntjhavigung von 100 Fr. pro Tag u bezablen.”

Die Betlagte ftellt ven Berufungdantvag: ,Mit ihrer Eni-
Jhivigungafordevung fei die Riligerin ded ganglichen abjuweifen.”

C. Gine Kaffationsbejdhverde, die die Kldgerin gegen dad an-
gefochtene Urteil Beim luzernijen Obergericht eingeveicht bat, ijt
vou biefem am 5. WMai 1908, ein jtaatBredilicer Jtefurs, den
fie gegen bad rteil an bad Bundedgericht ergriffen Bat, von
diefemn am 25. Juni 1908 abgewiefen worben.

D. Sn ber Beutigen Berhandlung haben die Parteivertreter die
geftellten Berujungdantrige evneuert und auf Abweifung der gegue-
vijden Becufung angetragen.

Dad Bunbedgericht zieht folgende Tatfachen und Redhtdgritnde

in Betradt:

1. Am 12. Mai 1870 verfaufte Jofef Haad in Lugern, der
Redjtavorfalhir der Betlagten, Frau Wmvein-Troller, von feiner
Qegenfchaft Hof und GSut Steinbrud) in Tugern, der jepigen
,Sletichergarten”-Liegenichaft, eine Pargelle Lanbes, die heutige
‘Qiegenfdhaft gum ,Hoplentrang”, vem Bernhard Waller, techtd-
porfahren dev Rldgerin, Automobil-Uttiengefelljhaft Luzern. Da-
bei wurde vom Berfaufer unter anderm folgended audbedumgen :
,Gegen den Fubweg zum Ldwenbenfmal wird dem Kiufer nur
geftattel, neun Fup Hoh zu bauen, vom bddpjten gegemwdrtigen
Riveau im norvditlichen Cden bed verfauften Grunditifed an
gemejien, auf 26 Fup Tiefe d. b, vom Fupweg gegen die Land:
ftrage. Dev Kaufer verpflidhtet fich an der Fafjade eine entfpre:
chende Angah! Fenfter und Tdven zu machen.” Swifchen bder
,Gletihergarien”: und der ,Hopfentrans”-Liegenjehaft befand fich
damald jhon ein Stedfden, — bie heutige Dentmaldftrage —»
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bad gegen fene norbdjtliche Ede zu anjtieg. Yingd diefer Strafen-
guense bilvete die ,$Hopfenfrany”-Liegenjdhajt einen Abbhang, veffen
hochiter Punft tn der norddjtlidhen Ecde ber Liegenjdhaft an bas.
Jtiveau bed jebst dort evvidyteten eifermen Kandelabers fitr Leitungs-
ordhte Bevanveidhte. Tiefer Wbhang wurde fpdter, ald man bie
»opfentrany“-Biegenfchajt fbevbaute, audgegraben, um Plag fiic
einet Hofraum zu gewinnen, und e3 mujte infolgedeffen Iings
208 Strifhensd eine Stigmauer erviditet werden.

Die Klagerin evwatd durd) Kouf vom 14. Degember 1904
die Yiegenjdhajt ,Hopfentrang”, in dev bficht, auf beven Hofraum

eine Autogarage zu ervidhten. Auf die Hffentliche BVefanntmadung

be8 Bauprojefied erhob am 20. Januar 1905 die Beflagte ald
Gigentlimerin bed ,Gletfchergartend” einen jivilvedytlichen Ein-
fprudh, ven fie damit begritnbete, dag ,die Grifenverhilinifle nidjt
mit deit Bedingungen ved Kaufvertraged (sc. vom 12, Mai 1870)
ubereinftimmen”. Am 10, Februar 1905 evteilte der Stadirat von

‘Bugern bdem Bauprojefte jeine Bewilligung unter gewiffen bau-

poligeilichen Borbehalten und mit der Auflage, vor Beginn der
Bauarbeiten die ivilvedjtliche Cinfpradhe der Beflagten zu be-
jeitigen. Die Rldgerin bemithte fich undchft, auf geridhlichem
Lege zu einer Verftandigung su gelangen. Sie trug einer Wuds
febung ber Betlagten binfichtlidy der Tiefe der projeftievten Baute
purd) entjprechende Abinderung dev Plane Rechnung. Die Beflagte

fdbeint aber jdon damald audy bdie Hobe der Baute unter Be-

Tujung aui die oben erwifnte Servitutbeflimmung Gemingelt zu
baben, und wie ed jdheint fivitten fich jchon bamald die Pavteien
Doriiber, wo fid) der untere Firpunft fiir die Bemefjung der 3u-
{afitgen Marimalhdhe befinde. Am 22, Februar 1905 fdhried
ndmlidy bie Ridgerin der Beflagten : Stadirat Bernhard Waller,
Borbejiper bed , Hopfenfranz”, gebe ded beftimmteften an, daf bie
Hibe von dem tlagerifcherfeits beftimmten Firpunfte aud beredynet

yoerben miiffe, . §. von bem Bodenniveau Dder nordijtlichen Edfe

ver Qiegenjchait aus, woelbjt fid) gegenwdrtiy der erwdibhnte Kan-

velaber Defindet. Laut vorinjtanglicher Feftjtellung evfundigte fich

davauf die Beflagte vor ber WUnbdngigleit ded nadhherigen Redhts-

ftreitd3 burdd ibren Sohn bei Waller und bdiefer, der fpiter im

Progeffe ald euge vernommen wuvde, evteilte genauen Wufjdluf
AS 34 T — 1908 31
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Wber die nach jeiner AUnjidyt richtige Hohenbejtimmung ver Ser-
pitut und pwar im Sinne dev fagerijhen Auffafjung. Jm vei-
teven befragte die Beflagte den jpdter ald Feuge abgehdrien Hein-
iy Schyviber fiber die Tervainverhiltuiffe in den fiebengiger Jahren.
Ferner wurbe der fpdtere Reuge Sdinyder von eimem Hervn, in
bem bdie Borinftang ven Sohn oder den BVevater der Beflagten
vermutet, fiber Ddiefe Werhaltnifje befragt. Am 1. Wary 1906
notifiglerte die Klagevin der Betlagten, vap dieje jidh immer nody
nicht peziell daviiber evfldrt habe, velche Ausfeungen fie an dem
Bauprojeft madie, und vaf fie fiir allen Scyaben, den die K-
gerin durch bdie Baueinjprache erleide und ben fie auf tdglich
100 Fr. beziffere, vevanmtwortlich jei. Die Betlagte erwiderte am
2. WMary, unter Bejtreitung ihrer Eriabpflicht, fie Halte an dem
Baueinjpruch feft, weil dad Projeft mit ihren Rediten laut Kauf:
brief in Lliderjpruch jtehe. Am 17. Marz fand in der Sadie ein
Trievengrichtervorftand jtatt, ver erfolglod blieb ; ver BVorladung

a einem weitern Borftand auf ven 3. Wpril leiftere die Betlagte-
feine Folge.

2. AUm 42, April 1900 veichte die Kldgevin gevichtliche Klage
el wit den Begehren: 1. Die Beflagte fHabe anguerfennen, daf
fie gegen dad (Binmiichtlidy dev Tiefe abgednverte) Bauprojeft Leine
sivilrechtlichen EinfpruchBariinde Habe, und vemnady der Bauein:
foruch gevihtlich su Beleitigen jeb. 2. Sie habe der Kidgerin vom
Tage ded Bauweinfpruchd an big jur Redhtdfraft ded Wrteils eine
Entjchdigung von 100 Fv. per Tag zu begablen. Rur Beguiin-
oung wurbe geltend gemadit: €3 werde beftritten, dag ein Bivil-
recht Der BVeflagten bder Ausdfithrung ded Boues entgegenitehe.
Die Einjprudgdgriinde der Beflagten feien der Kldgerin nicht bes
fanut und die Kidgerin mifie fid) dedbhald ihre Eimwendungen
gegen folche fitv Ddie Meplif vorbehatten. Mit allem RNachvprude
werbe fliv die Cntjdddbigungsfrage feitaeftellt, daf e8 der Betlag:
fen muv davum ju tunm gewefem fjei, die Kiligerin mit nichtigen
Vorwdnden himgubalten und u Hidigen. Die eingige Wusdjegung,
die die Veflagte formuliext Habe (bdie Dbetveffend ver Tiefe bder
Baute), fei fofort berhictfichtigt worden. Jn Anfdlug daran wird
fobann die Entjhivigungsdforderung ndher jubjtamziiert und dabei
in recdhtlicher Beziehung auf dad Baugejep fiiv die Stadbt Lgern,
ba3 fantonale biivgerliche Gefebud) und die Urt. 5O ff.OR verwiejen.
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3n 'ber Untwort {Hlof die Betlagte auf Abweifung ver Klage.
Bon einer Berjchleppung, fibrte fie aus, fei feine Reve. Der Gin-
fprudy ftibe fich einerfeit3 auf die Hibe, anverfeits auf die Tiefe
bfeé projeftiecten Gebiudes, in weldy lepterer Dinjidyt die Kldgerin
bt.e Retlamation ber Beflagten feither anerfannt babe. Wag bdie
@.mmenbung gegen bie Hibe der Baute anbetveffe, o ftiige fich
die Beflagte auj vas beim Kaufe von 1870 beftellte Servituts-
recbt.~ Ohne Rweifel fiberfdhreite die peojeftievie Baute die nach
ver Sewvitut uldffige WMartmalbdlhe, wie ein Augenjdein zeigen
merbe. Da bdie Beflagte mit ihrer Cinjprade nur von einem
Redite Gebrauch) madhe, feple febe Grundlage yum Sdhavenerfag ;
aubem fei bie Kldgerin tiberhaupt nicht gefchidigt worben. ’

3n der Replif befteitt die Rlagerin unter Kefthaltung an ihren
@Iagebe{;aupmngen bie Antwortanbringen und madhte dann haupt-
fachlich geltend, da bder im RKaufvertrag von 1870 ervoahnte
,,nerbﬁvftlic[)e Cdfen” fidh ba Befinde, wo jebt ein eiferner Kanbde-
laber fiiv Qeitungdbrapte angebradyt fei und daf bie projeftiecte
%qute, ‘bon ba aud gemefien, bie neun Bup iiberfteige. Sum Be-
melf'e hierfliv bertef fie fich auf verfdsiedene Zeugen, darunter den
erwibuten Bernhard Waller, Gndlic) erfldrte fie, fich bdie Hike
ver  Entjdyddigungsforderung auf das fechsfache vorzubehalten
wemt dev ProgeR b3 ur Hauptjaifon nidht erledigt fei. ’
' an Hinjict anf viefe Grtlirung reichle die Beflagte eine ,nicht-
einldBliche Duplit” ein mit dem Antrage, die Repli auﬁl Dem
Redste 31 weifen, welchen Antvag dad Gericht am 16. Juni 1905
burd)  Bwifchenentfheid als teblerifch verwarf. Sn bermbarauffoh
ge‘nben einldflichen Duplif machte bie Betlagte geltend, daf ber
Fivpuntt, von dem aus die neun SuB 3u meffen feien, fih nicht
auf dem Gtragennivean befinbe, wo ber Kandelaber angebradh fei,
jodern, ba im Saufe ver Beit dort eine Terrainerhihung ftati-
g‘efunben habe, unterhald diefed Niveaus, umd bag in diefem Falle
bie Hdhe dev projettierten Baute neun Fufs berfteige. Jum Be-
weife biefiir Bbevief fie fich auf ein am 4. Juni 1905 verfaftes
Gutadten de3 Geologieprofefford Dr. A. Heim in Riirich, vad
tm wefentlichen bdavauj abftellt, daf bdie Strage, an deren Ranbe
ber Ranbvelaber ftelt, dafelbft Finitlid) erhdbt worben fei.
' Um 15. Juni 1905 wurde BVernhord Waller auf dem LWege
einer BeweiBaufnahme jum ewigen Gedichinia al3 Heuge einver-
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nommen. 3n ber Folge verhdrte du3 Geridht im orbentlld).en Be-
weigverfafren efne grdpere Rahl Seuge'n, bm:ungj: fnieberum
Waller, ferrer die jdhou erwibhuten @c{;'mber und e'cf;m)‘o.er 1{@
Brof. Heim. Dag Ergebnid oiefer %emets’se‘rbebung fiel, wie beibe
tantonalen Snftanzen annefmen, u Unguniten der Q‘Seflagten ausd,
namlichy in dem Sinne, dap eine (&rf}ﬁf)ung be:? RNiveaus an Der
fraglihen novbbjtlichen Ede der @0p{enfran3hegenfcf)art Tel.t bex
Servitutderrihtung nicht fattgefunden !';abe‘ und daf alje die u-
faffige Hobe venm newn Fuf nidt, wie b';e %eﬁ[a.gte ﬁefyaupieie,
pon einem Punffe witer dem heutigen fﬁweuu beim Ra}}belaber
aug au mejfen fjei. Prof. Heim im_[s_e}onhern ipmd? nciz al3
Reuge dahin aud, daf die voru ibm feftgettellte Serrmneff;oi)ung
jith chon wor ben fiebengiger Jabren gugetvagen f?aben tdnne.
Radhy Durchfithrung diefer Berhdre 308 "bte %ef“{agte am 10t/
12, Febriar 1906 den %aueinizp’rud). guviict, ertldvte abev oabei,
bafy jte den bigher eingenommenen é}tecf)tsftfmbpm}ft, und name\nt:
fich die Bejtreitung ibrer Gd)abeneriat%pﬂtc?t fli_‘i)t' gu{ge&e. Da
anberfeitd die Kldgerin an ibrem .S%Iag@'lu}}e te]if)ﬂlgk_, naf)m‘ Der
Progey feinen weitern Fortgang. (Sr fithrte zundcdhit zu et'n;nf
erftinftanglichen Urteile vom 17. Mai 1907, mnnacf;s vad %sag B:
geridgt Lugern evflarte, pag die éBefIagte gegen bad Bm}prole tin
ber abgelnberten Form feine 3i1>ilred;thc§en @mipryd)égrunb‘e habe,
aud den Baueinjprud gerichtlich Beiei§lgt{ anberieitd aﬁetybte @ntf
jhanigungsforderung bed ganglichen abwied. Ee.egtereé’» geichah mit
ver Begriindbung, die Betlagte Babe ben Baueinfprud gue 553?@=
rng eined vermeintlidyen RNechted erbn?en, olfine 'babet in bbjer
Abjicyt odev fabhrldfjig au Bandeln, Diefed }lrtell wurde bann
poeitinftanglich vom Obergevicht in  der _@'mgang.% ermuE}nt;tf
Teife durds teilmeifen Sufprudy der Gntfchabigungdjorvecung ab-
aubert.
gea& Soweit die Klagerin ihre Begehren auf baé_ ?augeie& et
Stavt Qugern und auf vad Tugernifche @?‘i{)enre&)t jtigt, fehlt _bem
Bunvedgericht die Kompeteny ur Nberpriifung ved Q}orenffcf)elbeéj
ver Dieviber audfithrt, daj vad genomnte” Baugeles E;eme Be=
jimmung fber die DHaftbarkeit Bei unbegrunbetgn %auexnfpra'c_f;eu
entbalte wnd daj Ddie angerufenen iacbenrcd)thcben' %_orfcbmft;ré
(88 714 ff. BEB) mit dem Sntrafiteeten ded Jhmeizeriichen O
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aufgehoben worben feien. €8 fragt jidh alfe nur nod, ob unbd
wieweit bie eingeflagte Entjdhadigungdforderung aud den Art.
50 ff. OR fid) redytfertige.

Mit biefer Forberung verlangt bie Refurrventin Griap bded
Sdadend, der ihr daburd) entitanden fein joll, dag die Beflagte
auf die dffentliche Befanntmadung ved fligerijhen Bauprojefied
bin eine, wie fidh Heraudgejtellt bat, unbegeiindete Einfprade er-
hob und diefe Ginfpracie gerichtlich weiter wverfolgte, inbem jie
bagegen die eingeveichte Klage bejtritt und die Kidgerin ur Durdh-
fithrung bded Progefied ndtigte, jo o die Kldgerin wabhrend all
biefer SBeit an der Wusdfithrung der Baule verhindert und dadburd
im Gefchaftabetriebe, bem bdiefe Baute batte dienen jollen, gefdha-
bigt worden fei. Die jdhdbigende Handlung der Beflagten befteht
fonach davin, taf; diefe ein bloR vermeintliches MNedht (eine in der
bebaupteten Leije nicht beftehende Baubejdranfung ju Gunijten
ibred Grundftiided) in einem behordlichen Berfahren, ndmlidy in
bem Cinfpradhe: und dem fidh davanjchliegenden IBtvilprogefver=
fabren geltend madpte, Nady feftitehender Praxid mun (§. AUS 16
S. DIH/76 Grw. 45 14 &. 630/31 Ew. 6; 17 S. 162/63
G, 2; 19 S. 442 G, 2 u. 3; 21 &. 887/88 Grw. 3
und 25 II &. 101 Grw. 4, GEntideid vom 15. Mai 1908 1. &.
Erzer gegen Meier ) liegt in diefer jchabdigenden Handlung nicht
fhon allein dedbhalb, weil dad beanfpruchte Medyt nicht bejtelt,
aud) eine unerlaubte Handlung tm Sinne der Wrt. 50 ff. O,
inbem feder Biirger befugt ift, fiiv Anfpriihe, bie er zu bejiben
vermeint, den behdrdlichen Sdhup angurnfen und ben Sprudy ber
juftindigen Behdrde s provogieren, und fein Redytdgegner bie
ihm badurdy jugefiigte Schidigung, abgejehen von den ihm im
Berfahren felbft nad) den einjdhligigen Bejtimuungen evwadienden
Roftenerfaganipriichen 2., fich gefallen laffen mufp. Wohl aber
fallt nach diefer Nechtdfprechung die Verfolgung eined unbegrim-
deten Unfpruched jedenfalld bamu unter die Art. 50 ff., wenn fie
in bdswilliger oder grobfahrlaffiger TBeife gefcheden ift, und ge:
niigt in befondern [Fillen auch ein geringered Mak von Ber-
fhulben, wenn nlmlid), wie bei Strafflagen ober Arveften, der
Sdyadiger fich Jagen mufte, dak fein ungevechtfertigted Borgehen

* Oben Nr. 32 5. 279 fT, {(Anm. d, Red. f. Publ.}
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gegen den Gegnev Dejjen Rechtaiphirve befonderd fewer verlegen
Ebume.

4, Die Bovinjtany nimmt denn audh jelbjt am, dap die Be-
tHagte, um ecfappilichtig zu fein, ein Berfchulden treffen mitffe.
Sie Balt nun ein folched ald durdy die Aften audgewiefen. Hievin
liegt inbeffen eine vedhtBirvtitmliche Wirrdigung dev Sadjlage.

Bunidhit ift au bemerfen, baf die Baueinfprache der Beflagten
anfanglich objeftin gerechtfertigt war, infoweit 8 fich ndmlich um
bie Tiefe der projeftierten Baute Handelt, @rft von bem Seitpuntte
an, al3 vie RKligerin der Reflumation der Beflagten Redymung
trug und in Diefemt Punfte iy Projett enifprechend ablnderte,
lagt fich fragen, ob die BVeflagte jchulbbaft Hanbelte, indem fie den
echobenen Ginjpruch aufrecht bielt.

Die Bovinftang bejaht dasd, fauptiichlich mit dem Himvoetfe bda-
vauf, dajp die Beflagte vor Beginn be3 Progefies bei Perjonen,
bie fpiter ald Beugen einvernommen Youvden, {iber bie zur Reit
ber Servitutdervichtung bejtanvenen Tervainverhdlinifie, die fiiv ofe
Beftimmung der HOhe vow meun Fu maRgebend jind, fidy er=
Fumdigt unmd baf ite Ddabei Nuakunft evhalien habe, nady dev jie
ben erhobenen Baueinfpruch a3 unbegriinvet Habe anjeben mitjjen.
Run fann aber darim, daf fie €3 trogbem auf ven Progep an:
fommen liek, ein jum Schabenerjah verpflihtended Berfchulben
nidht erblickt voerden, jonbern Bat fie damit nod innechalb einer
berechtigten Wafrung ifrev Jnterefien gehanvelt. Sie braudhte bie
usfagen ver genanmten Perfonen, felbft wenn fic Binveichend be-
fimmt waren, nicht ofue weiteved ald fiv fich verbindlicy und jie
sur Preidgabe ihred vermeintlichen Rehtd awingend angunehmen,
Befonderd auc) nidht die mamentlidy in Betvadht fallenve Wusdiage
Mallers, ve3 Rechivorfahren der Beflagten und frithern Serviz
tutdverpflichteten. Bielmehy durfte fie verlangen, daf alf diefe Wn-
gaben im rvidyterlichen Beweigverfahren erfivtet und auf ihren
Wert gepriift witrden, weldged Verfahren allein eine objeftive und
juverldfiige Feftitellung bed wirklichen Sadyveraltes ermdglichte.
Diefer Sadjverhalt war fitr fie aud) nidt etwa in flaver, jeden
ernjthajten  Bweifel ausjchliehenver Weife bdargetan. Haben Do
auf ver fraglichen Seite der Riegenjdhaft nady ber Servitutderrid):
fung voefentliche Fuvevungen ber Tevvainverhilinifie ftattgefunden,
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“infolge berert e3 danun im Progejje einer eingehenden Untevfuchung
beburfte, um ben Rujtand, wie er im gemannten HBeitpuntte be-
ftand, gang tlar Zu legen. Dabei hat fich ausd diefer Unterfuchung
— namentlidh durd) die SBeugendepofition Boffard — ergeben,
bag, wenn bdie Kldgevin davauf abftellte, e3 DHabe feit dec Ve
griimdung der Servitut eine Niveauerhdhimg bded Tervaind jtatt-
gefndert, dad war nidt fiiv die tn Betvadht fommende norddit-
lihe Gcfe, wohl aber fiir andeve Stellen ded Grundjtiided gutrifit.
Und wad biefe Ede anbelangt, jo fann fidy die Beflagte anf bie
Aniicht eined Fadymanned in geologifdhen Fragen, ved Prof. Heim
Berufen, der audy an biefer Stelle eine Tervainerhdhung fonfta-
tierte. Diefe Crhdhung muf freilich, wie aud den jonftigen Be-
weidergebuifien zu {dliegen ijf, {hon vor der Servituidervidtung
eingetveten fein und ift dedbald fiiv dle LWfung der Streitjrage
umvejentlich ; e3 (Rt vad aber die Tatfache unbevithrt, dak ded-
wegen begrindete Unficherbeit baviiber obwalten Fonnte, wie bdie
Bodenverhiltniffe an ver mafgebenden Stelle und im mafgebenden
Rettpunfte gejtaltet waven. Daran dndert audy die Bejtimmung
im Saujvertrage von 1870 nidyts, wonach bei Uberbaumng ver
pHopfentrang”-Qegenjchaft an ber Faffade bed Gebiuded gegen
die , Gletihergarten” -Liegenfchaft einte entjpredhende Anzabl Fenjte
und Thirven ju maden feien. Diefe Beftimmung lautet nicht hin-
reihend pwingend, um die erwifnten Momente, die u Gunften
2e8 Otandpunfted der Beflagten fprachen, fo u entfriften, daj
fih diefe Hatte Jagen mijfen, aud) eine geordnete Veweiderhebung
im vichterlichen Berfahrest milfie notwendig gegen fie ausfallen,
und den Prozep aufzunehmen fei leichifertig und gegeniiber bem
Brogepgegner nidht ju verantworten. Bei der Witrdigung ded Ber-
Baltend ver Betlagten ift zudem mit in Betradht zu ziehen, daf
3 fich fiiv die Beflagte nicht blof barum Banbdelte, von der der-
seitigen Geltendmadhung eined allfdlligen Redhtd abjujehen oder
nidst, fondern darum, dem drofenden Berlufte dedjelben durdy Gr-
Yebung ber Baueinfprade und Aufnahme bded Progeffed vorzus
beugen, ein Grund mehr, um fidhy zu fragen, ob nidht audy bei

anjcheinend gevingen Chancen auf ben ridhterlichen Enticheid ab-

guftellen fei. Nach olf vem fann die Grhebung der Cinfprade und
bie Wufnahine ved Progefled unter ben gegebemen Wmijtdnden nicht
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unter ; Art. 50 ff. fallen, felbjt dbanm nidht, wenn audy ein ge-
wibuliched DVerjdulven, nidht allein grobe Fabrldjfigleit die Be-
Hagte Baftbor ‘maden wiirde. Man hitte gewil auch, wenn bie
Betlagte jtatt im eigenen in fremdem Jnteveffe, 3. B. al3 Bor-
mund Bitte bhanbeln mifjen, unfer ben obwaltenden WUmijtdnden
mit Jug von ibr geforbert, daf fie die Vaueinfprache nicht ver-
faume und fie nidht guviidsiehe, bevor bie Moglichteit eined Redht3-
verlujted beftimmt audgefcilofien fei.

B. Qm weitern weift die Borinftang zu Ungunjten der Be:
Hagten bavauf hin, baf bdiefe in ber Wntwort auf de Klage eine
genaueve Begriindung der Baueinfprache unterlajjen und eine jolthe
erft in ber Duplif, geftiipt auf dvad ingwijdhen eingeholte Privat-
gutachten Heim, gegeben Habe, wovaud erbelle, bag fie anfanglich
gav nicht in der Lage gewefen fei, anmgugeben, imwiefern eigentlich
bag flagerijche Bauprojeft gegen ihre Servitut verftofe. Damit
wird nidht jowobl die Geltendmadung eined unbegrimdeten Un-
fpruched ald eine unjuldjfige, die Klagerin jchidigende BVerjchlep-
pung ded Berfabrend geriigt. Nun fann e8 aber der Beflagten
gunadft nidht jum Berjchulden geveidhen, wennt fie nicht von An=
fang an im der Qage war, ihren vermeintlichen Anfprudy — deffen
Geltenvmadgung ald jolche nach bem oben gefagten nidht gegen
Avt. BO verjtdft — geniigend 3u fubftansiieren, und wenn fie fick
noch im Loaufe e Prozeffed die dazu ndiigen Uufidlifje und
Beweije 3u verjdaffen verjudite. Sadie bed fantonalenn Ridhterd
war 3, auf Grund ved fantonalen Progegrechted daritber ju vers
fitigen, ob bie Beflagte mit ihren nadhtedglichen Anbringen Uber=
Baupt noch zuzulafien ei. Wenn die Kligerin aud bddwilliger
Berfdhleppung bed Progefjed eine Criasjorderung aus Art. 50
Berleiten wollte, jo batte e3 ihr vor allem obgelegen, darzutun,
bafy fie qunddhit alfallige Mittel erfolglod ergriffen Habe, die ihr
bad fantonale Progeprecdht jur BVerfligung jtellte, um eine {olche
Berjdleppung 31t verunmdglidhen, und daf e8 ibr alfo barum z#
tun gewefen fei, ben brobenden Scdhaden abjuwenden. Diefen Nady-
weid Hat fie aber nicht unternommen. Aud den Aften ergibt fich
benm auch eingig, bap bie RKlbgerin jeweilen Beradgerungen von
Borlehren der Beflagten geriigt, im fbrigen aber deren Progep-
fithrung fidh Hat gefallen lafjen. Und der Ridhter Hat, Joweit aud
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Yem BerhandlungSprotofoll erfichtlich, bad Berhalten ver Bellagten
miv einmal ald tedlevifd qualifiziert, ndmlich Bei der nebenfich-
Tichen @pifode der Erhebung einer Uneinlailich¥eitdeinveve tm Sunt
1905, und aud) damald obne der KlGgerin bie von der Betlagten
behauptete Schidigungdabiiht sur Laft ju legen.

Die gleichen Griinde gelten entfprechend fiiv bdie Bebauptung-
Yer RlAgerin, fie fei audy nad) dem Ritcfauge der Baueinfpradse
sufer Stanbe gewefen, den Bau zu beginnen, da eine noch un-
evlebigte Erpevtenjrage der Beflagten die Aufvechtbaltung ved be-
ftebenden Ruftanded Binfichtlih einer auf der Liegenfdhaft befind-
lihen Regelbabin erfordert Habe. Die BVorinftany ectlart Hier U=
treffend im Sinne obiger Crwdgungen : die Kligevin Habe diefen
Puntt nidht nadh vem Ridgug der Baueinjprache, fondern wviel
fplter erft gur Sprade gebracht und fie Hatte von Anfang aw
den beftehenden Buftand durd) Beweid zum ewigen Gediditnid
feftlegen laffen E3nnen und follen, wodurd) bann bas ver Aus-
filbrung bed Baued nody entgegenftehende Hinvernis befeitigt wor-
ben wire,

6. Nach all bem ijt die Berufung der Kldgerin abjuveifen, die
ber Betlagten dagegen gutzubeifen und damit de RKlage, joweit
fie nid?t burd) ven Niidjug ded Bauneinfpruched erledigt ift, zu
verywerjen.

Demnad) bat bad Bunbdedgericht
ecfannt;
Die Berufung ver Kligerin wird abgewiefen, die der Bellagten

gutgeBeifen und damit die eingeflagte Schadenerjasforverung glngs-
lidh abgewiefen,




