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pert Cntfdheid ftber bie vorldufige Cintragung bem Eingelvidhter fitr

nidht freitige Redtdjaden puweift. Hat nun ober, mwie im
vorfiegenben Falle, ver fantonale Ridhter die Vewilligung ber vor-
laufigen @intragung dedhalb verweigert, weil er dtber ble, ihm
gov nicht untevbreitete, itbrigend febr bidfutievbare umd primgipiell
‘widtige materiellvedytlide Frage eine onbere Anffaffung bat,
ald ber Qmpetvant, und follie ber Ifegtere infolgebeffen und infolge
ber Riirge der Frift ved Urt. 839 AL 2 IGB bie Miglichleit
verfoten Baben, ben definitiven Gintvag zu bewirfen, fo liegt e3
nidit in ber Madyt ved Bunbedgerichtd ald Berufungdinjtany, bdiefe
Tatfacge ungefdhehen ju maden. Dad Bunbedgeridyt fomm bier
chenfomenig Abhilfe tveffew, wie in jablireidhen andern Fallen, in
benen bie Geltendmadhitng eined materiellen Redtd durd) die Ber=
weigerung einer proviforijdhen BVerfigung eridwert ober verun-
mdglidit ober jonftwie illuforifd) gemadyt wird (Lerweigerumg der
Redytd3dffuung gegenitber eimem feine Wltiven veridileudernden
Sdyulbner, Berweigerung bed Arrefted gegendiber eintem Sculbner,
- ver im Begriffe ift, fliidhtig u werben, Bevweigerung eined Befig-
{dutmitteld gegeniiber eimem bdie Sadje felbjt erftdrenven Nicht-
beftier, ujw.).
Demnad Hat bad Bundedgericht
evfannt:

Nuf bdie Berufung wird nidyt eingetveten. -

26. Asteil der I Jivilabieifung vom 5. Febrnar 1913
in Gaden Gomper und Genoffen, KL u. Houptber.-KL,
gegen Wnfher, Vefl. u. Anfdlugber.-K1.

Uebergangsrecht. Das Recht des Quelleneigentimers zum Einspruch
gegen zukiinftige Grabungen eines Grundeigentiimers, welche die
Quelle schddigen, richiet sich nach newem Rechie, auck wenn die
Grabungen schon unter dem allen Rechie begonnen haben und damals
wnberechtigt inhibiert wurden.

A. — Die Kliger haben im Sahre 1896 eine Waflerverfors

gungdanlage efugerichtet, welde ihve Hiufer in Nengetdwil, Ortd-
gemeinde Anmetdwil, mit Trinfwaffer verfieht und etnen laufenden
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Brunnen {peijt. Die Quellfafjung befiudet jidhy in einem Grumd-
jtid ded RKldgerd $Hollenjtein fiidlich der Strape Lachen-St. Mar=
grethe, in weldem ba3 Waffer burch Nobren gefapt wird, um
pon da nady etwem Kefervoir geleitet zu verbem.

Im Gommer 1941 erjtellte der Bellagte auf ecinem Grumds
jtitef, bad ibm gehdrt und jidh in ber Nabe ved Hollenfteinjdher
Grundititfed Definbet, etnen Bumpbrunnen. Die Kldger behaupten,
auf thre Cinjprade bin habe der Betlagte jih domald bereit er-
tare, die Anlage 3u entfevuen, falld die Kldger daburdy gefdyidigt
werden  {ollten. Der Beflagte bejtreitet, eime jolde Rujidyerung
gegeben ju Haben.

Jm Degember 1941 lieg ver Beflagte ouf jeimem GSrunditinct
nady MWaffer graben. Die Kldger evwivfien gegen biefe Grabungen
am 27. Degember 1911 ein geridhtlihed Lerbot; bder Beflagte
e febod) die Grabungen fortfepen, und gwar mit erhdhter Ars
beiterzabl. Am 29. Degember evging bavauf eim Fiveited gericht-
lided LVerbot, dem Tadadhtung gefdjentt wurde.

Die Parteten find bdavitber einly, daf bdie Grabumgen bed BVe-
Hagten, bie feither uidyt wiever aufgenonumen worben find, tatfad-
lidh nody fein Waifer zu Tage gefdrdert Haben, fo dak audy eine
Beeintrbdtigung  der Ffigerijden Wafferverjorgungdanioge nody
nicht - ftattgefunben Bat. Daritber, ob biefe Unlage tm Falle ber
gortfesung der Grabungen beeintriditigt wiirbe, geben dagegen
bie Bebauptungen ber Pavteien audeinanbder.

Beibe gerichtlidhen Verbote wurden am 12. Januar 1912 von
per Refurdfommiffion bed Obergerichtd gejdhiiht, jeboch umter Un-
fegung einer Jrift von 10 Tagew, innerfald welder von den
Kligern geridtlide &Klage auf Aberfenmung bHed vom Betlagten
Beanfpruditen ,Reditd auf Waffevableitung” einguleiten fei.

B. — Junerbalb ber angejepten Frift wurbe die vorliegende
Rlage eingeleitet, wobei die Kidger die Redhtdfrage folgendermaen
formulierten:

n3it KRlagerfdaft in geridtlider Beftitigung der Prdfidialvers
pfiigungen vom 27. und 29. Degember 1941 bei ibren Bean-
»iprudten Waffervedsten im Simre ver Klagebegritndbung gerichtlidy
»32 [ditgen und find bie Cingrifie bed Beflagten in diefe Nedite
»18 unguldjftg gu ecHaven 2 #

Der Ctreitwert wurde anléfli ber BVerhaudlung vor dem
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Friedendriditer auf itber 2000, jebody unter 4000 Fr. feftgeijtellt,
undb o8 bhat Ieine Partei gegen bdiefe Feftitellung Einfprade ex-
Hoben.

Durdy Urteil vom 415, Juni 1942 erfaunte dad BegirtBgericht
WMimdpwilen ald 1. Juftang:

»€8 ift die Redytdfrage verneinend entjdjiedern.”

Diefed Urteil wurbe bamit Degritmbet, baf ber Beflagte bie
Wafferfaffungdarbeiten nody im Jahre 1911 pitte beenbdigen ¥hu-
nert, wenn et midgt dburch dad geridhtliche Verbot bavan gehindert
worben wire; bdiejed geriditliche Berbot fei ungejeplidh gemwefen,
weil nad) thurgauiihem Privatredht bder Beflagte Devechtigt ge-
wefen fei, auf feimem Grvunditiif obme Ricjicht auf bdie fldgerifche
Tafferverjorgung fo tief zu grabewm, ald ihm Dbeliebe. Deshalb
miifie bem Beflagten geftattet werden, bdie Grabungen, an denen
er in ungefeslicher Lieife gebindbert worben fei, nachiriglich vor-
gunebmen. . : '

C. — Nadibem bdle Kldger gegen diefed Urieil appelliert hatten,
fallte bad Obergeridht bed Kamtond Thurgau am 15, Oftober
4912 dtber bie von ihm folgenbermafen ,bevidhtigte” Redhtdfrage:

,Siud die Uppellanten bevechtigt, gegen die Wafferfaijung im
, @rundftitd bed Wppellanten Einfpradhe su erbeben?4
folgenden Eutjcheid:

Die Redytdfrage wird vermeimend entjdhieven im Sinne, bdag
JDer Nppellat befugt ijt, auf feinem Grunditiud fo tief nodh
2 Baffer su graber, ol3 er bereitd am 31. Degember 1911 ge=
»graben Batte.”

Diefed Urtell ift folgendermafen begrimmbdet: Die vou den Klis
geru aufgejtelite Rechtdfrage, ob bie Wajjervecdhte ber Kliger u
jdbirgen und Gingriffe ded Beflagten in diefe Waflervedbte ald un-
© zuldffig gu erfliven feiew, fei ungemou und gu alfgemein gefagt.
Dad Servicht fehe fidy vevanlaft, die RNedyidfrage unter Himweid
auf § 220 B}, 2 BPLO u berichtigen. Die vorgenomnenen
Grabungen feien umach altem, fantonalem Redht u beurteilen. Die
rechtliche Wirfung von Tatjachen beurteile jich madh altem NRedyt,
foweit fie wibrend bed Veftehend bed altem Nedted -eingetveten
feien. Borbebalten fei nur dbie Nicwirfung jolder Beftinmungen,
welde um ber Bifentlidhen Ovdnung und Sittlidyfeit willen auf=

s. Berufnngsverfabren. No 26. 143

geftellt feiew. , Wnenbungd= und Einfiibrungsbeftimmungen gum
RGB Art. 1 und 2.4 Dad alte thurgauifde Gewohubeitdredit
geftatte bem Grunbeigentiimer ein freied Grabredht. Cr dinfe in
feinem Grundjtiife ,nad) Belieben nad) Waffer graben, wenn
auf feinem Grund und Boben nid)t nochweidbar Servituten laften”.
Den Kligern habe daber bdie Befugnid nidht ugeftandem, gegen
pie Grabungen im Grunditid ved3 DBeflagten Cinfpracde ju er-
heben. Die Crwivkung ved geriditlichen Berboted jei vedhalb nidyt
berechtigt gewefen, uud ba eine ,RNehtdaudnitpung bei Eintritt
ped meuen Nechid beveitd vovgelegen” Babe, jei bem Beflagten 3u
geftatten, ,ben Gvaben ivieber joweit zu Bffnen, ol3 nody im
Sabre 1944 berfelbe Dereitd gedijuet” gewefew fei. Nady Fdge-
viihem Bugeftindnid fei ber Graben auf 2 Weeter Tiefe audge-
Hobent gewefem.

¢3 mbge nod) erwdbnt werbem, baf ,ber von ber RKlhgern
begogene Standpuntt” ein unbaltbarer fei, die Ouelle liege ,gar
nidht im Grundftii der Kldger nody bed3 Beflagten, oudern auf
ber Hobe bei Anetdwil”. B DOuelle begeidhue ber allgemeine
Spradygebrauch) den Ort, wo Waffer u Tage trete. Dad Waffer
trete evft an ben Grabungditellen ju Tage. Hier lege aljo die
Quelle,. Die Grabungen feien nad) altem Redht wur ju beurteilen,
foweit im Sahre 1911 wictlihy gegraben worben jei. Die Prift-
bialbefeble vom Degember felen widht aud bloger Ghifame evmwivtt
wordenr, fonbern in Nudiibumg eined vermeintliden Cinjprace:
vedhts. 38 jei bdafer nidht auSguredmen, wie weit ,bitte ohue
piefe Befehle 1941 nody gegraben werden Foumen”. Auf ein BVe-
weidverfabren iiber die flagerifde BVebauptung, ber Beflagte Habe
im Sommer 1944 erflact, feinmenm Pumpbrunnen wieder u ents
fermen, fofern ein Sdaben fiir bie Wafferverforgung eiutrete,
jei gegemmdrtig nicht eingutreten, da ein SchabenBeintritt nody nidyt
bebauptet werden fonme. Wenigjlend fei vor erfter Jnftang eine
folhe Behauptung nicht aufgeftellt worden. Die Klage fei zudbem
Lt auf Entfernung bdiejed Brunmend geftellt”.

D. — Gegen bdiejed lrteil haben bdie Kldger redhizeitig und in
ridhtiger Fovrm bie Verufung an dad Bundedgericht ergriffer, mit
bemt ntvag: ,E8 feten in Aufhebung ved gemamuten Urteild ble
JLantonalenn Gerichte, eventuell bad Obergeridht anguweijem, bdie
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o Streitjache  dev Partelen nacd) den maRgebenben Bejtinmuungen
»0e8 fdhwets. 3GB (Art. 706, 707, 919 ff., 926 ff. u. Art. 1 ABY. 3,
et 47 umd 37 der Unwendungd- und Sinflihrungsdbeftims
pmungen) u Beuvteilen, vefp. biefii bdie notwendigen Beroeider-
#hebungen au veranlaffen.

Der Beflagte hat, ebenfalld vechizeitig und in vidtiger Fovm,
die Anjchlupbevufung evgriffen, mit dem Antvag: ,1. Die Klage
piet fofort und gimglich abjuweifen und die RKidgerjdhoft ald nicht
nbevechtigt au ertldren, gegen bie Wafferfaffung im Grunditid
~0e8 Bellagten Tinfprud) gu erheben. 2. Cventuell fei die Streit:
placdhe zu neuer, evglmgenber vedhtficher Beurteilung aun bdie Tan-
ptonalen Geridhte quriicjumeifen.”

Dad Bundedgericht zieht in Crwagung:

1. — Bor allem {ind ber Sinm und die Tragweite ded vor-
liegenben Fantonalen Urteild zu evmitteln. Sudbefonbere ift wo-
mbglidhy feftsuftellen , weldje Stveitfrage entfdhicben werben
wollte, in weldem Sinue fie entichicden worden ift, und auf ber
Unwendung welderr Redyted ber Euntjdheid berubt.

Die Kliger hatten mit ihrer Redhidfrage nicht nur einen Ent-
fdhetd fiber die Ruldjfigfeit ober Unguldffigleit ver im  Sabre
1911 vom Beflogten vorgenommenen Grabungen, Jombern, unter
audbritdlider Anrufung ded REB  (ingbefoubere der Art. 706
und 707), audy efnen Cntjdheid dfiber die Frage verlangt, ob und
inwieweit der Beflagte in SJufunft ju graben beredhtigt jei. Jn
biefem: Ginne Bat bemn audy die erfte Suftanz ble von bden KIE-
gern formulievte Recdhtdfrage aufgefapt, indem fie dem Beflagten,
unter  volljtandiger ,Vermeinung” bder Reditdfrage, die Befugnis
guerfannt bat, die Grobungen nad Belieben fortzujesen.
Dad Obergericht Hat mun allerbingd, unter Berufung auf eine
Beftimmung ber- fantonalen SivilprogeRorbnung, die Rechtdfrage
abgednbert. Alein mit bdiejer Abdnderung fdeint dad Geridht
lebiglid) beabfidhtigt su babem, bie Redtdfrage fonfreter 3u
faffen, a8 e3 bie Kliger geton hatten. Daviiber, o6 bdied nitig
war, und ob durd) bie weue Rechidfrage eime Flaveve progeffuale
Situation gejdhaffes wurbe, ald8 durdy bdie von den Kldgernm gee
wiblte Formulterung, bat fih dad Bundedgeridht nidht oudju-
Tprechen. Dagegen ift bier feftzuftellen, baf audh) bie vom Ober-
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geridt formulievte Redtdfrage feine Bejdhrdnfung auf die nod
im Qafre 1911 vorgenommenen Grabungen euthdlt. Eine folde
Befchranfung findet fih jobemn oudy widht etwa in ben Crivd-
gungen ober im Didpofitiv bded Urteild. Jn den Erwigungen
witd im Segenteil erflirt, e3 fei dem Betlagten ju geltatten, ,den
Graben wieber foweit u  dffuen, ald nody im Jabre 1911 ber-
felbe Dereitd gebffuel war¥; im Didpofitiv aber wird uidht evflart,
pag der Beflagte befugt gewefew fei, fo und {o tief u graber,
fondernt vielmebr: ba er dagu befugt fei.

NRunw bhat bad Obergericht allerdingd bdie Frage, in weldem
Umfange ber Beflagte zu grvaben beredhtigt ober nidyt beredstigt
fei, jowohl im Didpojitiv ald in ben Criwdgungen divelt nur
pabin beantwortet, bdafp er bevechiigt fei, o tief st grabem, al8
er jdon im Sabre 1914 gegraben hatte, besiw. baf er befugt fei,
ven Graben ,wieber To weit zu Sffnen”, al3 er bereitd im Jabre
1911 gedffuet worben wavr, rwdbhrend diber die weitere Frage, ob
ver Beflagte aud) mod) tiefer graben bitvfe, uidhtd gefagt it.
Subdeffen liegt €8 maBe, aud der Geftattung bed Grabend Hid
auf eine beftimmte Tiefe a contrario auf bie Nidtgejtat
tung de3 Tiefergrabend u jdliefen. Anberfeitd Ednnte freilich
aud) bie Unfidht vertreten werben, bad Obergericht Habe nur bie
Frage Beantrovten wollen, ob ber Beflagte berechtigt jei, fo tief
su grabem, al3 ev {fhon im Jabhre 1941 gegraben batte, und bdie
weiteve Frage, ob er aud) nod) tiefev graben bditrfe, Bhabe &b
offent laffer wollen. Fiiv diefe Wuffafjung ded Urteild fdnute der
Umitand angefiihet werbert, daf bad Geridht im Didpojitiy er-
flart, die Redytdfrage werbe ,verneinend” entjdbiedenr, jowie bdaR
famtlide Koften ven Kligerm aujerlegt wurben, wad dod)y davauf
bigudenten fheint, dap ben Kligern itberhbaupt fein Jnbibitiond-
red)t gegemitber ben vom Beflagten projeftievten Grabumgen uer-
fant werden wollte ; beBgleidien ber Wmftand, daf in dew -
wigungen bed Urteild bdad {dyweizerifhe Rivilgefesbudy, auf
Grund bdejfen allein olfillige aubinftige Gvabumgen verboten
werben fonnten, mit Teinem Worte evwdbnt ift. Wieberum 3u
Gunften ver Yuffaffung, daf dem Beflagten bdad Tiefergraben

verBoten werben wolite, jyridit bdagegew der UWmnftand, daff bdie

Frage, ob der Beflagte tiefer graben dirfe, ald er johon im Jahre
AS 39 11 — 1013 10
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1911 gegraben batte, angefidhtd ber Grfolglsfigleit ber fritheren
@rabungen bie praftifdy widtigjte Frage de8 gangen Progefied
war, und daf e3 bedhald Hbchjt auffalliy wdve, wenn bad Ober-
geridit gevade biefe Frage unentjdyieben gelaffer hatte.

Unflar ift jodanuw aud)y, ob bad obevgerichtliche Urteil, unter
mwirtlider Juierpretation bed Didpofitivd, bdabim u verftehen
fei, baf ber Beflagte auf der gamgen Audbehnung feiner Liegen-
fhaft o tief graben biiefe, ald er im Jabre 1911 an einer
eingelnen Stelle gegraben batte (zirfa 2 m tief), ober ob ihm
nur, im Sime der Crwdgungen, bad Redit eingerdumt werben
wollte, ben Graben wieder fo weit zu Bfjwen, old er beveitd im
Sahre 1944 gedffuet worden war, — {o baf eime Wuddehnung
ber Grabungen i horijontaler Ridtung audgefdyloffen ware.

Su Begug auf die iweiteve Frage, weldyed Redht im vorliegen-
pen famtomalen Wrfeil zur Wmwendung gebracht worben fef, find
ebenfalld verfdyiedene Uufafjungen wmdglid. Cinerfeitd erfldrt
nimlid) dbad Obergericht in feinen Crwdgungen, bdie Grabungen
feten ,mach altem Hedht nur ju beurteilen, jowett im Jabre 1911
Loittlid gegraben wotben” fei, — woraud gejcdhloflen werben
finnte, bad Sericht Habe bie Frage, wie tief ber Beflagte in Ru-
fuunft graben dbirfe, unter Anivendung bded neuen Redtd out:
{deiven wollew. Unbderfeitd ift feboch, wie beveitd Ffoujtatiert, im
gangen Urteile bad {dywetzerifdhe Jivilgefesbucdh mit feinem Worte
erwdbut, wag body Ddarauf bimgudeuten {deint, daf das Urteil
nidpt auf per Wmwendung bdiefed Gefebbuched Peruht. Himwiederum
wdre bdavaud, bdag bem Beflagten bad Reddt, zu grabem, ausd-
briicflich mur foweit jugefproden wurde, ald er ,bereitd om
34, Degember 1911 gegraben hatte”, eber ber Scblup zu jiehen,
baf tad Obergeridht dle Frage, wie weit der Beflagte in Jufunft
graben bdiirfe, ald dem meuen Redt unterjtehend betrachte; benn
fonft Hitte e3 feinen Simn gebabt, davouf abguitellen, wie weit bie
Grabungen bereitd unter ber Herrfdhaft ded alten Rehtd vorge-
jdyritten gemwejent feien.

2. — &p unflar und pweideutiy vad angefodhteme Urteil nady
ven vorftehenben Ausfibrungen ijt, jo ergibt jidh) bdavaud vody
immerhin jooiel, baB bie Hauptfrage ded Progeifed diejenige wwar,
o0 wd tn weldhem Wmmfange der Veflagte tn Jufunft gu graben
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perecitigt fei. Diefe Frage war mun aber nad) eibgent—'\ifi\"c{)-em
Redste au entfdeiven. Umftvitten war jo nidyt bie Eriften einer
Servitut, deren Begritmbumg nody witer der Hevrfchaft be3 alten
Rected ftattgefunben haben fonnte, unb beren Beftand baber von
ber Beurteilung altrehtlicher Tatfachen abhdngig war, fo bafy nach
Art. 1 ALY, 1 unb 2, fowie 17 Ab}. 1 SHT AGY bas fribere
fantonale Redyt anguroenven gewefern wive. Streitig waren ‘aucf)
utcht etwa die ,rvechtlihen LWirfungen” ber vorgencmumenat Gra-
fungen, ober bed eingetvetenen Sdyadens, ober ded im @e:
sember 1911 erwivften gevidhilidyen Berboted, Dbegw. ber im
Souar 1912 eingeleiteten Klage, — von weldhen verjdjiedenen
Gefichtspuntten aud bie Kliger fidy auf At 1 UB. 3 SR
AGB berufen, wihrend der Beflagte wicderum dent Avt. 1 AL 1
und 2 fite amwenbbav bilt. Bielmehr handelt o3 fich _einfac{? um
pie Jrage, welden Inbalt dasd, jeber Partei an ihrer Liegen=
fbaft unbeftrittenermafen  3uftebenbe @igentumérﬂed)t‘ I)abel :
niefe Frage aber war nach Art. 3 umd 17 AL} 2 fir bie Reit
ntach dem 1. Jamuar 1912 unter Anwedung ped neuen Redted
su entfheiven. Dabei voar auf bdad frithere fantonale Redt mebt’:r
in vem Ginme Rdficht zu mebmen, daf unterfudt wurbe, wie
tief ber Beflagte im Jabhre 1911 Hhatte graben Fdnumen, wenn
er micht, unter Berlepung bed damaligen fantonalen RNedited, b$1=
ran gefinbert worben wire (Wrteil ber erjten Snftcmg),l nody in
vem Ginme, bdaf vem Betlagten geftatiet wurde, penjenigen Sus
jtamd iwieder Berguftellen, in weldem fich feine Srabungen o
31. Degember 1914 befunber Datten (Grwigungen der 3;r3'etten
Jnftang), nod) eudlid) in dem Sinme, paf ihm bdad Medt. eimge-
humt wurbe, auf feiner gamgen Qiegenjdhaft fo tief zu grabem,
ald ev am 34. Degember 1941 an eimer eingeluen Stelle ge=
graben Batte (Didpojitiv bet ‘pweiten Snfiang,' fofernﬂ bieieé" ms.Srt=
lig gu imterpretieven ift). Bielmehr war pie Ruldffigleit einer
jeben, machy bem Jnfrafttreten bed 368 vorgenommenex ober
vorjunchmenden  Grabung einfach und auﬁid)lltefghc{) nad) dem
weuen Nedte gu beurteilen, gleichoiel ob eB fidy ba?et i um
bie Fortfesung, BVollendung ober Wieverberftellung fritherer, ober
aber um gany weue Grabumgen banbelte. . '

Nadh tantonalem Redt wiven pagegen allerdingd bie Red)td=
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wirfungen ber bem Kliger Gamper angeblih im Sommer 1911
vom DBeflagten evteilten Sujidherung (betv. Befeitigung eined
bamald evvidteten Pumpbrunnend) ju beurteilen gewefen. Jn Be-
gug auf biefen Puntt liegt jebodh jur Reit fein Fantonaled Haupt-
urteil vor, da dad Obevgericht auddbriicflich erflivt, e8 ,trefe
barauf gegewwdrtig nidyt ein”. . Dad Bunbegeridt hat fich baher
mit jener Jufiderung nidht weiter ju befafjen.

3. — Da, wie aqudgefiihet, die Hauptfrage ded Progef{ed, bie
Frage ndmlid), ob und in weldem Wmfange der Beflagte in Sus
funft ju graben bereditigt fei, nady eibgendijifhem Rechte u ents
fdeibenr war, fo ift da3 Bunbedgericdht jur Beurteilung bed Falled,
wenigitend wad bdiefe Hauptjvage betrifft, die venn audy allein den
Segenjtand ver Beiben Verufungen bHildet, Tompetent ; und war
ift bie Kompeteny bed3 Bunbedgerichtd Jowohl dann gegeben, wenn
angenommen wird, ber fantonale Richter habe auf fene Haupifrage
richtigerweife bag eidgendijijche Gefes angewendet, ald audy baun,
wenn angentonumen wird, er Babe fie unter Anwendung ded frithern
fantonalen Reditd entjdieden. Demm nad) Art. 56 OG ijt die
Berufung nidt wur dbamn Juliffig, wenn eine Riviljtreitigeit von
ben fantomalen Geridyten unter Univendbung eidvgendijifher Gefebe
entichieden worben ift, joudern audy dbamm, wenn fie nmady eidge-
ndffiichem Redyte su entjdheiven war, und mad) Art. 57 ift bad
Bunbedredit wnidt nur bdbann verlept, weun ein eidgendififdier
Rechtdfak unvidhtig oamgewendet, fonbern audh damm, wenn er

3u Unvedit nidt angewenbdet worben ift. Dabei wird allerdingd

vovaudgefet, ok in Begug auf diejenige Frage, bdle uady eidge-
nffijhem Redyte su entfdheiben war, and) wirflid) ein Eutfdeid
porliege. Wudy bdiefe Vovausfepung trifft aber im fonfreten Falle
au; oenn felbjt bamm, wemn dad Obergeridht die Frage offen ge-
laffen Babew follte, ob ber Beflagte tiefer graben bife, ald er
fonr im Jabre 1941 gegvaben Babe (vergl. oben Grw. 1), Bat
e3 ibn bod) febenfalld berechtigt erflrt, fo tief zu grvabem, al3 er

fdhon bamald gegraben Batte. Die Frage, ob er bdied tun dinrfe,

unterftand aber, wie audgefithrt, bem eidgendjfijden Redyte.

4. — St jomit 3 Bunbedgevicht gur Beurteilung beiber
Berufungen fompetent (ba fie fidy beibe auf bie Frage begiehen,
ob und inwieweit ber Beflagte in Bufunft graben biirfe), fjo
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ift e8 bagegen uidhi in bder Lnge, auf Grumb ber vorliegenven
Utten ein Endurteil zu fallen. Midt nur feblt in dem gu itber-
pritfenden fantonalen Urteile jeglidhe Stelungnahme su dber grund-
janlidy duferft widhtigen Froge de: Wmwendbbarfeit ober Nidytan-
wendbarfeit der Art. 706 und 707 3GV aquf Fdle, inm benen,
wie hier, nody fein Schaden eingetveten ift, — o baf €3 fidh in
piefer Begiebung fitr dbad Buubdedgericht gar nidht um bie Neber-
pritfung eined foutonalen Nrteild, jondern um eine Wrt erft= und
lestinftangliher Entideidung Banbeln witrbe —, foudbern 3 find
aud) bdie tatfadylidjen Berhdltniiie bed fonfreten Falled
purdhaud ungenitgent abgeflart. Jndbefoudere it midht feftgejtellt,
ob bie KRldger, wie jie Debaupten, im Befite einer QVuelle ober
eined Brunmend find, bie  fiir bie Bewirt{haftung ober Bewoh-
nung eined Grundftiided ober fiir Trinfwafferverforgungen unents
befrlich find” (Urt. 707 R3GB), oder ob e fid nur um eine
joldye Quelle ober eimen foldhen Brummen BHandelt, bie ,in er-
heblicher Teije benmupt ober zum Bwede ber Verwerhing gefaft
worben find” (Art. 706), bezw. ob im vorliegenben Falle {ber-
baupt (im Sinne ved ulet zitierten Artifeld) eine ,echeblidge”
Denubung ober Faffung um Rwede bder Verwertung” flatts
gefunder Babe, fernmer ob bie projeftierten Avheiten voraudfichtlich
eine ,Abgrabung, Beeintrddtigung odber Verunveinigung” fener
Luelle ober femed Brunmmend jur JFolge habem werben, — eine
rage, bderen Beantwortung ihrerfeitd wumter anberm bdavon abe
bangt, ob bad Taffer, nad) weldem ber Beflagte graben will,
Giberhaupt Den gleidhen Urfprung Bat, . 5. ber gleichen Quelle
ober bem gleiden umterivdijhen Waflerlauf emtftammt, wie bad
von ben RKldgern gefafite, ufiv. Erjt nadybem alle biefe tatfach-
liden Berbiltniffe feflgeftellt jein werdem (wogu e3 matiivlidh
einer Erpertife bedarf), und madbem der Famtomale Ridhter auf
®rund ber begitglidhen Feftitelungen einem volljtdnbigen und un-
gwoeideutigen Cutjdeid fber bdie feiner Beurteilung umnterliegende
Gtreitfrage gefallt haben with, — erft dbanm witd bad Bumndesds
gevidyt feimerfeitd in ber Lage fein, bie Frage der Wmwendbarkeit
ober RNidtanwendbarfeit der Avt. 706 und 707 auf den vor-
liegenben Fall gu pritfen, beyw. ju itberyrifen.

Dag angefodyterte Urteil ifi daber im Sinme be3 Wrt. 82 ALY,
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2 O aufsubeben und die Sadje jur Aftenvervollftindigung und
st neuer Cnifdeibung an a3 Ffantonale Geridht uriidyureifen.

Demuach Hat bad Bundedgeridht
evfannut:

Dag Urieil b3 Obergerichtd bed8 RKantond Thurgau vom
15. Oftober 1942 wird aufgehoben und die Sade ur Aften-
veroolljtindigung und u neuer Cuijdeibung im Siune der vor-
ftebenben Crwdgungen an dad genannte Gevidt juriidgemiefen.

27. AUrteil dex I Jivilabfeilmng vomt 5. Febtnar 1913
in Saden Whatifde Jahy, K1 u. Ber.-KL.,
gegen @gger, Befl. u. Bev.-Bell.

intertemporales Rechi: Die Auslegung einer unter der Vorschrift
des alten Rechls begrindeten Servitul, sowie deren Untergang, wel-
cher durch langjihrige Duldung des Zuwiderhandelns gegen die Ser-
vitut und durch Verjdhrung schon vor dem 1. Januar 1942 einge-
treten ist, beurteilen sich nach kantonalem Rechi.

A, — Um 31, uguft 1876 erworben bie Crben bed I. .
Rafpar bad fogemannute Lanbquarteffeft, beftehend augd dem Hotel
Qandquart famt alfen dagu gehdvenben Gebdulichleiten und 11,392
Quadratruthen Grund und Boben. Am 24, Oftober 1876 ver-
fauften fie dem Scdymiedmeijter Lahl ein Stird biefed Vodens.
Sm Kaufbrief wurde beftimmt: ,Dad Kaufdobieft darf obhne Ein-
willigung ber jeweiligen Raudquavteigentiimer mit feinen anderen
Gebaulichteiten tberbout werdenm, ald jum Betried bed Sdhmied-
gewerbed - notwendig ijt, ebenfowenig birfen die Beftehenden Ge-
baulichfeiter zum DBetriebe eined aunbern Gewerbed verwendet ober
umgebaut werder.” Bl erridhtete in der Folge auf bem Grund-
ftiif eine Sdmiede und verfaufte dasdfelbe am 414, Mary 1896
on Biadermeifter Thoma weiter, ,mit gleichen Recditen und Lajten,
wie e3 ver bigherige Befiber bid anbhin befeffen und genoffen” Habe.
Thoma evdffunete im DHaufe eine Bacerei uud einen Spegevetlaben.
Sm Juni 1904 ging ble Riegenjdhaft auf den heutigen Beflagten
iiber, dem bie Servitut in gleidher Weife itberbunben wurbe, wie
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bidher. Um 28. Marg 1905 forderte ber Beflagte die Klagerin
alg inbivefte Redytdnachfolgerin ber Crben ved J. WM. Kafpar auf,
alffallige Medhte, dle fein Eigentum DBelaftenr und ihm dle Aud-
fibung irgend eined Sewerbed verhindern Fountew, funert 8 Tagen
geltend 3u madyen. Die Kldgerin bejtritt dem Beflagten bad Medt,
ibr berartige Bumutungen zu moden uud Tevmine zu jtellen und
verwied auf ein Urtell be3 Beyirfagerichta Landbquart vom 8. Fe-
bruar 1892, bad feinen Nechtdvovgdnger LWahl pflidhtig evtlivte,
ein von der Sdymaljpurbahn Landquart - Davod eingeflagted Ser-
vitutdredyt amguerfennen. Sm Sohre 1911 [dfte ber Beflagte ein
Wirtjhaftdpatent um Audfdhant von Wein und Bier in jeinem
Qaben und vermietete in bem ihm gehbrenden MNeubau ein Lokal
gum Betried einev Bdirtjdaft. Die Kligerin erfuchte den Veflag=
ten, ben Wirtjhaftdbetrieh eimguitelfen und leitete, da fich der Be-
flagte weigerte, bder Aufforderung Folge zu leiften, die vorliegende
Rlage ein, mit bem Begehren, ,ber Beflagte fei nidht beredtigt,
fu irgend welder Weije dasd Wirtihafidgewerbe audzuitben, iweder
burd) Betrieb einer eigentliden Wirtjhaft, nod) burd) BVerfouf von
Getvanfen iiber bie Gaffe”.

B. — Durd) Urteil vom 2./4. Miry 1912 wied dad Bezirld-
geridit Unter-Randquart, und burd) Urteill vom 4. Oftober 1912
bad RKantondgeridht von Graubiinden die Klage ab. Bur Begriin=
bung fihrte bad Kantondgericht aud, der urfpriingliche Parteiwille,
wie er fidy aud bem Vertrage vom 31. Wugujt und 24 Oftober
1876 ergebe, jei dahin auBzulegen, baf bem RKiufer Wahl aufper
bem Sdymiedegererbe ber Betrieb fjamtlicher Gewerbe verboten
werden - {ollte. Nun Babe ber RNecdiidnadifolger Wahls, Thoma,
ouf bem Grundititd eine Bacerei erdffnet, ohme daf bdie Servi-
tutdberechtigten bagegen Einjpruch erhoben Pitten, wedhald bie
Servitut ald burdy Berzidt eclojden betvadtet werben mitfie.
Uiberdied fet bie Servitut verjibrt, weil bie Servitutdbervedjtigten
wibrend mebr ald 10 Sabrew einen dem Servitutdrvedit enigegen-
gejesten  Zujtand gebulbet hatten. WIS entgegengefetiten Suftand
fet einmal bie Grridtung der Bacerei burd) Thoma im Jahre 1896
su verjtehen, fo bap ble BVerfdhrung fdon vou bdiefem Seitpuunit
an ju laufen begonnen habe. Sodamm fei fefigeftellt, bak Thoma
und nady ibm ver Beflagte, wie died in Lamdquart allgemein He-



