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parties en cause — sont antérieurs a la date de l'entrée en
vigueur du CC3. C’est donc bien i la lnmidre du droit gene-
vois que devait se déterminer le contenu de la servitude
invoquée. Et c’est également & Ia lumidre de ce droit (cf.
art. 1 al. 1 Titre final CCS) que I'instance cantonale a eu a
rechercher quels ont pu étre les effets juridiques de Pinac-
tion de la demanderesse depuis le moment ou elle a acheté
sa propriété (9 avril 1908) jusqu'au moment oi elle a ouvert
action (17 mai 1911). '

Quant & P'exception tirée par le défendeur de I'art. 2 CCS,
¢’est avec pleine raison que l'instance cantonale I'a déclarée
mal fondée. La demanderesse a un intérét évident i exiger
le respect intégral d’une servitude qui est de nature i aug-
menter la valeur de sa propriété et I'on ne saurait considérer
comme un acte de chicane le simple exercice d’un droit
constitué de par la libre volonté des parties. Le défendeur
n’a nullement établi que, par suite de modifications de 1'état
de fait existant lors de la constitution de la servitude, celle-ci
ait perdu toute utilité pour le fonds dominant; il ne peut
donc invoquer P'art. 736 CCS, d’autant qu’en procédureil n’a

pris aucunes conclusions tendant i faire prononcer la radia- -

tion de servitude prévue a cet article.

Le recourant n'ayant élevé aucane critigue contre I'indem-
nité allouée 4 la demanderesse par I'arrét attaqué, il n’y a
pas lien puor le Tribunal fédéral de revoir sur ce point fa
décision de I'instance cantonale.

Par ces motifs, '

le Tribunal fédéral
pronoace :
Le recours est écarté et I'arrét attaqué est confirmé.
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40. Arfeil der II. Jivifabteifung vom 25. Juni 1913
in Gaden Gfirffer, K1 n. Ber=-KL, gegen Ehegatten Laub,
Bell. u. cbenfalld Ber.-KL.

Bauhandwerkerpfandrecht, Intertemporales Recht (Erw. 2). — Be-
rechnung der Frist des Art. 839 Abs. 2, insbesondere wenn die Arbeil
spdter vollendet worden ist, als urspringlich vorgeschen war, oder
wenn die dem Kldger ubertragene Arbeit diesem vor deren Vollendung
entzogen worden ist (Erw. 3). — Umfang des einzutragenden Pfand-
rechies bei Unlerakkordverhd@linissen (Erw. 5 und 6). — Kann der
Eigentiimer dem euf Pfandeintragung klegenden Unierakkordanten
Einreden entgegenhalten, die sich-auf sein (des Eigentiimers) Ver-
hdltnis zum Oberakkordanten beziehen ? (Erw. 8.)

A. — Die Beflagten Haben am 24, Juni odber Juli 1911
vem feither in Konfurd geratenen Baumeifter Albert Kurp in
Bafel vie Gritellung eined Wolhnbaujed auf einer Liegenfdhaft, bie
fie gleidheitig von Kurh Fauften, jum Paujdalpreife vor 68,000 Fr.
fibertragen. Am 23. November 1914 wurben fie bann im Srund-
budy ald Gigentitmer bder Regenfdaft eingetragen.

Sgwifchen, nimlidy am 27. September 1911, Datte Kurg bie
Maurerarbeiten jum Preife vor 25,000 Fr. an ben Kldgev
weitervergeben.

Radpem WMitte Januar 1912 bdie Rohbaufdapung flattgefunden
umd der Rldger 63°/, ber ihm obliegenven Weaurerarbeiter ausd-
gefiibrt Gatte, ermadytigte Surg bie Beblagten am 10. April 1912,
vie nody oudftehenden Dauverarbeiten auberweitig 3u pergeben.
Bon biefer Ermidtigung madyten bie Bellagten Gebroud), umd 8
Bat infolgevefjen ber Klager jeme Mrbeiten micht vollenbet.

Am 1. WMai 1912 ftellte der RKidger beim JivilgerichtBprifi-
penten a3 Gefudh um Bewilligung ber vorldufigen Eintvagung
¢ined Baubandbwerferpfandredited im  Betrage von 10,000 Fr.
(gleidy vem fiir bie audgefilhrten Nrbeiten angeblid) geidjulbeten
Werllohn vor 20,000 Fr., absiiglich begablter 10,000 Fr.). Da
jebody ein vom Rivilgeridytdprifiventen mit ber Schipung dev aud-
gefithrtens rbeiten Heauftragter Experte diejen Avbeiten einen Levt
vor mur 43,550 Fr. beimafy, bewilligte der Prdfident — unter
Anfebung einer RKlagfrift — die vorliufige Eintragung mur fite
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ben Betrag von 3350 Fr. Diefe Bewilligung erfolgte am 22. Mai
1942, bdie entfpredhende Gintragung im Srundbudy unmittelbar
barauf.

B. — 3Jnnerhalb der ihm vom Geridhidprifidenten angefesten
Frijt jtelite nun der Kldger folgenbed Redyidbegehrens:

+C3 fei de Grundbudyverwaltung Bajel-Stabdt anzuweifen, auf
»Sett. 11, Parz. 2457, Qugernerring 120 (Cdbau Qugernerving/
»Burgfelverftvafge) etn Bauhandwerferpfandredt im Betrage vou
#0000 Tr. 3u Gunjten ved RKligerd eimzutragen.”

Gegenitber diefer RKlage Haben bdie Beflagten, um Teil {Hon
vor ben fautonalen Jnftamgen, jum Teil erft vor Bumbedgeridht,
por leterem jeboch obme Wusdfithrung neuer Tatfadien, Folgeude
Ctandpuntte eingemommen:

1. Das ROV fei auf den vorliegenden Foll nody midht am-
wenbbar, ba bev Werkvertrag uody uuter bdem alten Redbt abge-
fcblofien, und aud) die rbeit, fitv welde dad Baubanvwerferpfand-
vedht beanfprucht werde, jum groften Teil nody tm Jabre 1911
audgefithrt worben fei.

2. Vo3 Gefud) um Bewilligung der vorldufigen Cintragung
fei exft nady Ablauf ber bdreimonatlidhen Frift bed Art. 839 Asf. 2
RSB geftellt roorden, und aud) die vorliufige Eintragung felbjt
fei erft nach Ablauf biefer Frift erfolgt; benu bie feppte Wrbeitd-
leijftung bed Kliger3 Babe Mitte Jamuar ftattgefuubden ; feither
Babe ber Kliger blop nody Sdladen ,eingebradit’, jedbody micht
verarbeitet; iibrigend fefen biefe Sdhlacen tatfadilih gar micht fit
per Neubau der Beflagten verwenbdet worden.

Dag Gefud) fei aud) bdedhald verjpitet, weil der Kliger mad
feinem Berivage mit Kurg verpflidhtet gewefen iwéive, bie ihm ob-
liegenbent rbeiten bid3 Wnfaugd Degember 1914 ,fir und fertig
au erftellen”. Davausd, daf er biefer Berpflidhtung nidt nadge-
fommen jei, foune er feine Redhte ableiten.

Dee Unjprud) auf Cintragung eined Boubandwerferpfondredited
fei fomit verwirft.

3. Die Bellagten bitten cine Kautiondhppothef im BVetrage
vort 15,000 Fr. ju Gunijten -de3 RKurh erviditet und braudyten
pedhalb nidht aud) nod) bem Kldger eine Sidjerheit zu Beftellen.

4. Den Beflagten ftebe gegenitber Kurk (weil der Ehemann

3. Sachenrecht. N¢ 30. 7

Laub fir bie Sdlofferarbeitens fein eigener 1nterafforbant g,emjeien
fei) ebenfall3 eine Bauforderumg zu, wovon gemdf audbridlider

 Qereinbarung 3wijden ihnen und Kurp 14,722 Fe. mit dem ent-

jprechenben Teil bed bdem Kurp gefutbeten Merflohned gu vev
vechnen feien. Diefe Berredymung fei ,audgedlofferr, wemn wun
sie Tnterafforbanten ded Kuvh Planbdredyte fiv ihre Forberungen
ant Kurk, 3u Laften bed Baued ded RKiuferd Raub eintragen laffen
wollen”. Gerabe diefe Berredymungdtlaufel laffe 8 wiber Treu urtd
Glauben erjdeinen, wenn fie ,dburd) Baubhandbwerferpfanbredyie nun
aufgehoben werben jolle”. o

5. Den Betlagten, ald den fpatern Crmwerbern der Betradt
tommenven Qiegenfdaft, fonne bdie Cinrumung eined Bauband-
werferpfandredyted auf biefer Liegenjdhaft micht _ jugemutet wevden;
ver Kldger hitte bdie Ginfragung vor bem Gigentum3erwerd .ber
Beflagten verlangen jollen. B

86. g@nentuell %fmuie pad Pfanbredyt mur fiiv 2568 Fr. 70 @'tﬁ.
ervidjtet merben; bemn feit ber Bewilligung ver vorliufigen Ein
tragung Habe ver RKliger nodh) eine weitere Sal)hmg pon 981 *%‘r.
30 Gt3. erbalten. (Die Tatfacpe viefer Bablung wirb vom Kliger
gugegeben ; ev bringt jebody bie 981 Fr. 30 (Stﬁz oo izem Betrage
vor 5300 Fr. in Whzug, flir welchen der @em{?tépraﬁbmt fzad)
jeiner, be3 Kldgerd uffaffung die proviforifhe Gintragung Hatte
Bewilligen follen.

C. -S— gl‘s&[;renb) ber Penben ded Progeffes vor 'II. Suftang
haben bie Bellagten Bei ber fantonalen Geviditdfaife einen S?etrag
von 4300 Jr. ,al8 Plandiicherheit fiir die Anfpriidhe bed Kidgers!
Bintetlegt, und e3 ift bedhalb bad @run§ﬁud;amt pom Suftruf-
tiondridyter be8 Uppellationdgeridyted angewiefen worben, bag vor=
Iiufig ecingeivagene Baubanbwerferpfandredit 3u [djder. ,

D. — Durch Urteil vom 15, April 1913 Hat ba3 Appellationsd-
gericht bed Rantond Bafel-Stadt erfamnt: ’

, 63 wird feftgeftellt, bap bem Kidger fiie %auar?ettezt auf bemt
 Grunvjtiid Seftion 11 Pargelle 2457 Qugernerving 120 Dbed
, Grundbuched bed RKantond Bajel-Stadt  eime Forderung  vow
,2568 Fr. T0 Gta. jufteht. Filr dieje Fovberung befteht an Stelle
Jeined Bauhandbwerferpfandreditd ein %auft}:fagzbrec{;t an be:t_ oon
,ben Beflagten am 19, Miirg 1913 bei der Gerichtataffe depomierten
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#4300 Fr. Die Geridhtafaffe wird angewiefenr, an biefer Summe
»a13 Pfandhalter fiiv den Kliger den Befib auduitben.

o MRit Jelnem weitergebenben Begehren wird ber Kliger abge-
-, wiefen. ”

Die Begrimdbung bdiefed Urteild 1t fidhy folgendermagen 3u-
famntenfafien :

Nady Art. 4 SHIT 3GB fei auf den vorliegenben Fall bdad
nene Redht amguwenden. — Die Frift ded Art. 839 WbL 2
jei gewabrt, weil einerfeitd fitv den Veginm der Frift dad Datum
in Betradyt fomme, au weldem bem Kldger die Wrbeitenn entzogen
wurben, aljo ber 10, April 1942, anderfeitd aber dad Gejudy um
Bewilligung bed vorldufigen Cintraged am 1. WMai 1912, alfo
oor Ablauf der Frijt, geftellt worben fei. — Die von ben Be-
Hagten angeblidy bem RKurly geleijtete Sidevheit Iune bem
Rlager uidht augeredynet werben. — Die Einvede der BVerredynung
fei umbegritndet, weil nadh Abzug der 14,722 Fr.,, big u weldem
Betvage bie Beflagten vervedmen zu fonmen behaupten, nody ein
Betvag vor 46,278 Fr. verbleibe, den fie dem RKurp in bar u
bejablent verpfiichtet feien. Nudy wenn fie alfo ,ven gangen LWerk-
Iobn, der bem Kliger von Kurp verfproden wurbe, 25,000 Fr.,
bar bepablen milften, wiirbe bder Betrag, den fie aud) an Kuwrp
‘bar Begablen miifgten, nicht {iberfdyritten”. — Fiix die Hihe bed
einmgutragenden  Plandredhted fomme grundiiplih der Schipungs-
wert ber vom Kldger geleifteten Arbeiten in Betvadst. Diefer be-
trage nady der vom Bivilgeridtdprafienten im BVerfahren iiber die
vorlufige Gintragung ongeordueten Erpertife 13,660 Fr. Hievon
feien bie Dejaklten 10,981 Fr. 30 €td. abjusichen, fo dag nodh
ein Betrag von 2568 Fr. 70 Ct3. verbleibe. Jn biefer Hibe fei
paber bie Rlage guizubeipen. _

E. — ®egen bdiefed Urteil haben beibe Porteien die Berufuny
an bad Bunbdedgeridyt ergriffen, und jwar:

a) ber Kliger mit bem Autvag, e3 fei ber pfandbereditigte
Betrag auf 3550 Fr. su erhdben; »

b) bie Betlagten mit dem Antrage auj Ubweifung der Klage.

Das Bunbedgeridyt zieht in Crwdgung:

1. — Die Parteien find bariiber einig, daf bem Kldger an ven
bei ber fantonalen GeridhtSfafle hinterlegten 4300 Fr. ein Lfand-
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reht bid3 qum Betrage vom 3550 Fr. dbanm und in dem Umfange
ujtebt, wenn und infoweit ev vor ber Leiftung bdiefer Varfaution
einen Anfprud) auf Eintragung eined Baubhandwerferpfand=
vedyted bejaR. Die gu entfdeibende RNedytdfrage geht fomit babin,
ob und imwieweit bem Kldger vor dev Hinterlegung jener 4300 Fr.
ein folder Anfpeudy auf Cintragung eined Baubandbwerferpfand-
rechted zuftand.

2. — Bor allem ift auf Grund bed8 Art. 3 SHI IGB —
ob audy auf Grund bed Urt. 4, Fann dabingeftelt bleiber — bie
Aunwendbarfeit bed neuen Neditd auf den vorliegenden

“Fall ju bejaben. Dabei ift e3 unerbeblich, ob (mit Leemanuy,

in Gdweiz. Juriftenzeiting 8 &. 300) ald ,Redyt3verhilinis,
befien Jnbalt unabbingly vom Willen ber Beteiligten durd) bad
Gefety umjdhrieben wicd”, dbad Cigentumsredyt, ober aber (wad
bem Audbrud ,Redytdverhiltnid” wohl befjer entfprechen diirfte)
bie Redytdbeziechungen ywifdhen Baubandiwerfer und Gigentiimer be-
tradytet werben, bdie fa in der Tat unabhingig vom Willen ber
Beteiligten und fogar in 3wingenber Weife (vergl. Art. 837
AB{. 2) bireft burd) bad GV umfdyricben werben und fberhaupt
erft burd) diefed gefchaffen worden find.

Dem  Klogeanjpruch fteht fomit ber Nmftand nidit entgegen,
bag ber Werlvertvag, auf Grund beffen der Kldger bie in BVetvadit
fommenben Arbeiten audgefithrt bat, anud ber Jeit vor dem Sn-
frafttretenn 9e8 3GB ftammt, und daf andy der grdfere Teil biefer
Arbeiten nody im SJakre 1911 ausdgefithrt worben ift. €3 geniigt,
baf der Rlager am 4. Somuar 41912 unbeftrittenermafen eine,
bie Riegenichaft ber Beflagten betreffende BVauforberung Lefafs, und
bafp die GFrift bed Wrt. 839 B, 2 jebenfalld bamalsd nody nidht
abgelaufen war.

3. — Jnu ber Sadie felbft erfdeint zunddijt bdie von ten Ve-
Hagten erhobene Cinrebe, baf bdie evwibnte dretmonatlide Frift in
per {Folge nidt gewabrt worben fei, al8 unbegriindet.

Borerft ift e8 ndmlidy wnriditig, wenn bie Beflagten bavon aus-
geben, baR fiir ben Beginm ded Friftenlaufed der Beitpumtt maf-
gebemd fei, in mweldjem die betreffende Arbeit nady dem in Beivadit
Fommenben Werfvertrag hatte beendigt feim jollen. Der Wort-
faut bed Art. 339 HBf. 2 bietet biefiir feine AnbaliBpuntte, wund
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e% wire benn aud) eine offenbar unudtige Hirte gewefen, wenn
bad Gefet ben Honbwerfer, der feime Arbeit einige Tage Jpdter
vollendet, al3 e ihm vielleiht mBglidy gewejen whre, dafite mit
bem Berluft feined Plandanfprudied eftrajt hatte. Wuferdem wiirbe
8 groBe praftifdhe Nadpreile mit {ich gebradht Haben, wemn in allen
Fallen, in denen ein Hanbdroerfer ober Untermehmer feine Wrbeit
fpiter Beendigt hat, al3 urfpriinglih vorgefeher war, bder Ridter
barauf verwieferr worben wdve, anlaflih bed Entfdheided itber das
Bauhandwerterpfandredit und biefem Entidieide vorgingig die Frage
su unterjucdberr, ob eine allfillige Verfpitung auf ein Berfdyulben
ve3 Handwerferd, ober aber auf ein zufalliged Woment, ober auf
hobere Gewalt, ober auf dbad Verdulber be3 Vejtellerd ober eined
Dritten ujw. guridiufithren fei.

Die weitere Frage, 06 (entfpredjend bem Wortlaut bed Avt. 839
AL|. 2) bie Gintragung ald folde vor Ublauf bder brei
Weonate 3u erfolgen Hat, ober ob e3 geniigt, baf inmerhalb diefer
Frift ba8 Gefud um Bewilligung dber Eintragung geftellt wird,
fann Bier babingeftellt bleiben. Denn, wie ed i) audy bamit ver-
Balten mag, jo erjdeint dod) jebenfolld ald WUudgaugdpunft
ber Frift im vorliegenden Falle entgegen dber Auffafjung der Be-
Hagten nidht ba3 Datum ber lefsten ArbeitBleiftung ober Matevial-
lieferung be3 Kldgerd (wobei ibrigend nody u emtjdeiden wdre,
ob eine angebli®y im Februar ober Wirg erfolgte ,Cinbringung”
vor Scdladen ald U rbeitdleiftung u Detradbten fei, begw. ob fle
audy al3 blofe Matevialliecferung, weil fie immerhin einen Teil
ber bem RKliger laut Wertvertrag obliegenden Arbeiten und

Materiallieferungen bilbete, yur Unterbrecdhung ber Frift ded Art. 839 -

AB|. 2 geeignet war). Bielmehr ift mit Ridficht auf dben Umitand,
paf bem KlGger bie Arbeiten vor deven BVollenbung entzogen wurden,
badfenige Datum ald mapgebend ju betrachten, an weldjem biejer
Gutzug der Arbeiten ftattgefunden Hat. Grft von diefem Beitpuntie
an ftand feft, baf der RKldger fiir den in Betvadt fommenden
Bau feine Avheit mehr ju leiften abe, und erft vou diefem Feit-
punfte an war er bafer zur gemauen Audvedhnung bed Betraged
jeiner Bauforberung in demfelben Mafe befahigt, wie er ed fonft
tm Momente der Fertigitellung der Arbeit gewefen wdirve.

Witche {tbrigens anderd entjchieden, und bie dreimonatlidhe Frift
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ped Nt 839 AL|. 2 umter affen Wmftinven, alfo audy im Falle
bes Urbeitdentjuges, vom Datum der lepten effeftiven Arbeits-
leiftung an Sevechuet, fo foumte febedmal danm, wenn (3. B. in-
folge fchlechter Witterungdverhilinifie ober infolge eined Sitreitd)
feit ber leten Arbeitdleijtung etned Bouhanbtoerferd drei Monate
verftridhen find, biefer bdaburdy um fein gefepliched Pfandredyt ge-
Bradit werben, baf ihm bie Arbeiten entjogen wiirbew, m. a. pit
ver Gigentitmer Bitte e3 i ber Hand, vuedh fein einfeitiged Bot-
gebert bie breimonatliche Frift sum Ablauf gu bringew, bevor fie
novmalerweife fberhaupt gu laufen Heginnen Founte.

© Sm vorliegenden Falle hat mun ber Entzug ver Arbeiten fritheftens
am 10. ypril 1912 ftattgefundben, wnd 3 wav aljo bie brei-
monatlide Frift am Tage der provijorijen Eintragung bes Pfand-
vedjted (22. Mai) ebenfoweniy abgelaufen, wie am Tage der Ein-
reidhung bed Bezliglichen Gejuched (1. Mai).

4, — Nady dem Gefagten ift die Kloge — vorbebililic) bed
Gutjdeived itber bdie von bem Bellagten erhobenen Ginveden bev
Sidjerheitaleiftung und der Bervehnung — fitr ben gamen ein=
geflagten Betrag von 3550 Fr. gutzubeipen, jofern €3 vidytig ift,
vaf ber Anfprudy auf Eintragung eined Bauhanbwerferpfandrecyied
grundjagliy fiir bem Betrag der Forberung bed Handwerfers,
unbd nidyt wie die BVorinftany cumimmt, fiir ben Schiungdwert
ber von ibm geleifteten Arheit befteht. Denn bie urjpritngliche For-
berung beg Rldgerd oud feinem Werfvertrage mit Kurl betvug,
wie jet nidht mefr Befivitten ijt, 15,300 Fr. (= 63 /o bex
Afforbjumme von 25,000 Fr. abiiglidh 450 Fr. firr WMiingel),
und 3 belduft fih baber feine Refiforberung (mady AUbjug bev
10,984 Fr. 30 €13, bie ifm bejabhlt worben find,) anf 4318 Fr.
70 G13., alfo auf wmebr al8 bem Betrag, fiir weldjen die Pfand=
fidgerheit verlamgt wird. Sollte bagegen bev Anfprud) ve3 BVau-
Bandwerferd auf Gintragung eined Pfanbredsted grundjiglid fx"fr
ven Schibungswert ber geleifteten Avbeit Befteben, jo wire bie
Rednung ber Borinftang riditig, wonad) der Kliger ein_ichmb:
reht nur fir ben Betrag von 2568 Fr. 70 Gta. (g}et«_f) bem
Sdipungdwert e geleiftetenn Anbeit, 13,550 Fr., abyiiglich ber
Begablten 10,981 Fr. 30 €i8.) beanfprudien fann. ’

5. — Ru Gunjten ber Auffaffung, dafy der Anfpruch auf Ein-
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tragung eined Bauhandwerferpfanbredytes grundiiplicy fiv ben Be-
frag ber Forderung bed Unternehmerd ober Handwerferd be\teb't,
fpricdgt sunddit vev Wortlaut ped Art. 837 Jiff. 3, mnnafi) bPe
,Grridhtung eined gefeglichen Plandredites” in ber Tat ,fitv die
Forverungen der Hanbdwerfer ober Nnternehmer” verfangt werben
fam, wabrend von einer Shisung ber geleijteten Wrbeit ober
wor bevenn Tert im Gefebe nirgends die Rede ift. Die Anffafjung
ber Borinftang, dafp auf den Schipungdwert abjujtellen fei, fonnte
jomit nur bann gutgeheifen werden, wenn fid) aud vem Sti.iamme1}=
bang ber einjdyligigen Beftimmungen oder aud perenn Gutjtebungs-
gefdhichte mit abfoluter Sidjerbeit prgebent wilvbe, baf entgegen bt?m
TRovtlaut bed Art. 837 vie Siderftelung der Baubanbdwerker im
Betrage ded SchipungSwerted ber vomu thuen geleifteten %Ir?eit Eef
abfiditigt war. Nun finden jid allerbingd in ben matena}ten be3
Gefetes verfdhievene Ausjprivde, die pabin louten, e3 muﬁg bent
Bauhandrerfern der durd) fie geldhaffene Mehrwert §er Liegen-
jdaft gefidiert weben, uud s ift audy uzugeben, baf btiier WMehr-
wert al3 joldher nidyt voohl anberd, al3 purd) eine Sdibung, Bef
ftimmt werben fann. Allein einerfeitd Bat ber Bauhandwerler, falls
per Sdipungdwert ber geleifteten Urbeit mehr Detrdgt, ald ber
pafiie gefdyulbete TWertlohn, fein Suteveffe baraw, df bajd iﬁfanbs
recht fire bem gamgen Schigungdwert evridhtet werde, fta.tt einfad
fitr ben Betvag feiner Forderung (da er ja bodh umter feinen Ums-
jtinben mehr al3 biejen lebtern Betrag liquibieren fa:nm)_;‘ anber-
feitd aber evicheint e3 unbillig, Dem Bauhanderfer fur jeine a'.{=
fallige Mebrforderung fber den Sdhigungmwert beﬂt geleifteten Urbeir
binaud ven Anfprudy ouf Crridtung eined Planvredyted gu vevs
weigern. Abgefeben bavon ndmlid), ba jebe Gcb§gung auf efmer
mehr ober weniger fubjetiven Grundlage berubt, ift namentlidy ju
beriifichtigen, bap bei Forfaitvertvigen ein mipiger Bujdlag gum
vovausfidtlien Gritellungdpreid — al3 Husgleidy fiir dad Sttﬁfn
einer Uberjdreitung bdiefed Preifed — burdaud gerecbtfgrhst
jeirt fanm, und baB baber audy im der Gewdabrung eined Piond-
refted fiir den im Falle bev Nidtiberfhreitung entjtehenden

Unternehmergewinn feine ungehdrige Begimjtigung bed Bau= -

Banbwerferd [iegt.
Die Snteveffen der Haudwerfer und Unternehmer vedi:
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fertigen fomit feinedweg3 bie von der Bovinjtawz getroffene Eut-
jdeibung, wonad) bad Baubanbdwerferpfanbredyt grunbdjislidy auf
pen Sdigungswert dev geleifteten Wvbeit zu befdrdufen ift. Die
Borinftang bat fidhy denn qud), tie aud der WMotivierung ded an=
gefochtenen Urteiled beutlich Hervorgeht, bei threm Entjdeide weniger
purdy die Ridjidit auf die Snteveffen der Baubhanbwerter, ald
vielmehr durdy die Grwigung leiten laffen, dbaf dem Eigentiimer
bie Cinrdumung eined Pjandredyted fiir einen hohern Betrag, ol
pent Sdisungdwert ber geleifteten Arbeit, niht ugemutet werben
Eoune, weil ndmlich nur diefer Shisungdwert vev geleifteten Wrbeit
einen ,feften Weagftab” bilve, ,nady weldem bev Cigentimer felbjt
Bei Bergebung der Bauarbeitenr an bdem erften Unternebimer jeine
Belaftung ungefabr berechuen” fdnme, Wird inbeffen biefe Argu-
mentation ber Bovinftany niber gepriift, fo evgibt fidhy, dap oudy
bie Qutereffen bed Gigentiimerd einerfeitd die Limitierung Dder
Bauhandvwerferpfanvrecdite auf den Sdipungdwert der geleifteten
Arbeit duvdjausd nidyt immer erfordern, bdak aber anbderfeitd diefe
Sutevefen unter Wmftinden gevade durd) die Eintragung eined Baus
Bandbwerfevpfandrechted in der Hohe fened Sdabungsd werted jebr
erheblidy verlest werden Fdunen. Bleibt nimlidh ber’ Edhipungs-
wert unter dem Betrage, dem ber Eigentiimer ouf Grund {eined
Werfvertraged fiir die betreffenben rbeiten jdulbet, jo hat diefer
Gigentitmer fein {duswindiged Jntecefle daran, dbak den Bauband-
werfern fitr bie Diffeveny wifden jenem Betvage unbd vem Sdipungs-
wert ber geleiftetenn Arbeiten midyt aud) eive dbinglide Siderheit
beftellt werbe; bemn biefe Differen; muf er ja jo wie jo bejahlen.
Tiberfteigt aber ber Sdyisungdwert ber geleifteten Arbeiten bem
vom Eigentitmer gefdulbeten Werklohn — weil 3. B. die bejtellten
Arbeiten infolge irgemd eime3 Umftanded, bewr ber Bauberr jonjt
(nady ben Grunbfdsen iber benm Werfvertrag) mnidt zu vertreten
batte, teuver audgefallen find, al3 er uud der Generalunternehmer
vorausdgejeben hatten, ober weil gar Arbeiten audgefithrt worden
find, bie ber Gigentiimer itberboupt nidht bejtellt hatte uud beven
Segenwert e aud) nidt etwa auf Srund einer Gejdiftdfibrung
obne Auftrag ober eined andern dhuliden Redytdverhiltmifjed
fdhulbet —, fo ift der Gigentiimer Bei der vou ber Borinjtang ge-
wiblten LWjung gegen bdie Inanfprudmabme fiiv unvorhergefehen



214 A, Oberste Zivilgerichtsinstanz. — 1. Materiellrechtliche Entscheidungen.

hobe Bauforderungen gevabe nidit gefehiipt, ba er ja banm w. W,
fite Bebeutend YHihere Betvige Hoftet, ald ev Bei der BVergebung ber
Arbeiten Bevechnen Fonnte,

6. — Da fomit bad von ber Borinftany gewdhlte Mittel jum
Sdupe b8 Cigentiimerd gegen Uberrafdhungen — QYUmitierung
feter Haftung auf ven Schigungdwert der geleifteten Arbeit —
in ben einen Fallem gu weit gebt, in bem anmbernm dagegen verfugt,
unb gwar leteved gerade da, yoo ein foldyed Shubmittel am nidtigften
wive, fo ift ber Schibungdwert ber geleifteten Wrbeiten ald Faltor
fiiv bie Bevedhnung der Hiobe ded Baubanbwerferpfandrecyted fibers
boupt ouduidalten, und e3 ijt bev Sdup bed Cigentiimerd gegen
bie Juanfprudmalme fiir Bauforderungen, auf beren Hihe er
nidyt Deftimmend einwivlen fonmte, in anbever Weife ju judhen,
ndmlid) badburdy, bag feine Haftung, die allerdingd grundfaslidy fir
ble Forberungen der eingelnen Honbdwerfer und Vnternmelmer, und
ywar audy flir die Forberungen ber Uuterafforbanten gegen bdie
Oberatforbanten befteht, auf diejenigen Betrige limitiert
wirh, Die er felber (ober ein vou ihm Jum Bauen ermidtigter
Dritter; vergl § 18 Sap 2 bed beutjden Reid3gefesed itber bie
Siderung von Bauforberungen vom 4. Juni 1909) Fiir die
betreffenben Arbeiten {dhuldig geworben it

Fitr biefe Rbfung, die bereitd in der einjdligigen Literatur ans
gebeutet worden ift (vergl. Sdeidvegger, in Jjdr. f jdw. R
1913 &. 11 f.), bietet allerbingd bad Gefep felber Feine direften
Anbaltdpuntte. €3 ift indeflen bavon audzugeben, baf bdie Bers
pflihtung ded Cigentiimerd jur Cinrdumung von Baubandwerfers
pfanbrechten eine Art gejeplidher Hoftpflidht barftellt, die ald folde
— analog ber Haftpflidht bed Fabrifberrn fiiv die in feinem Be:
triebe vorfommendben Unfille — zwar fein BVerirag3verhaltunid
swijdenn bem Beredtigten unbd dem Berpflichteten, wohl aber eine
gewiffe faufale Begiehung wifden dem burd) den Haftpflichtigen
gu bedenben Sdhaben einerfeitd unbd einem von ihm gejdaffenen
Buftande anbderfeitd voraudfegt, in dem Sinne, daf dber Eigen-
tiimer nur fiir diejenigen Vauforberungen Haftet, ju deren Ent-
ftebung er durd) dem Wbjchluf eined Werfvertraged ober durd) fein
fonftiged Berhalten Anlaf gegeben Bat. Gleidyvie der Fabrifant,
obwobl feine Haftpfliht nidht vom Beftande eined biveften BVev-

3. Sachenrecht. No 44, 215

trag3verhilinif{ed jwiiden ihm und bem verunglitften Wrbeiter ab=
hangig ift, dbody immerhin nur fiiv diejenigen NUnfille haftet, die jid
in feinem Betviebe eveignet Haben, und beven Eintritt er jo-
mit exmdglidyt Bat, o wollte offenbar auch der Eigentitmer, der
auf feinem Grunditiide eiven Bau erftellen Lift, nur fir dle-
jemigen Bauforberungen Haftbar gemad)t werben, ju deven Ent-
jtebung er, biveft ober imbirett, durdh bem won ibm erteilten Bau-
auftrag ober in andever Weife, Anlaf gegeben Bat; dad ift aber
bei ben Baufordevungen ber Unteraffordanten vegelmdfig nur in-
foweit der Fall, al3 fie jich auf Urbeiten bejiehen, die der Eigen-
titmer (ober ber vom Eigentitmer zum Bauen ermdditigte Dritte)
Beftellt Bat, und audy bied nur injoweit, ald ibr Preid benjenigen
Betvag nidht dberjteigt, mit weldem fle Dbei der Feftjebung bed
Preifed fir den gangen Bau in Redmung geftellt worben waren.
Rur bid zu diefem Betvage Defteht zwifdien der Forberung bed
Unteraffordanten und der Crieilung ded Bauauftraged feitend ded
Gigentltmerd (ober bed mit feiner Crmiditigung bauenden Dritten)
berjenige Kaujalnexrus, mit Nadfidt auf welden dem Eigentiimer
augemutet werben fmm, fiiv eine nidyt gegew ibu, fondern gegen
einen Dritten beftefende Forberung eine bdinglie Siderfeit u
leijtenn; Demm mur 6i3 zu biefem Betrage faun davon gefproden
werbent, daf ber Cigentitmer bie (ihm vielleidyt gany unbefannten)
Unteratforbanten inbiveft jur Reiftung von Wrbeit und jur Kre-
bitierung bed3 bafitr gejdjulbeterr Wertlohned veranlafft und in ge-
wiffem Sime aufgemuntert Habe (weil jo novmalerweife bdie vom
Bauberrn dem  Genevalunternehmer gejduldetenn Betrdge in erfter
Qinie gur Begablung der Unteraflordanten beftimmt jind).

Diefe LWiung eutfpridht denn auch allein ber Billigheit. Timer-
feitd namlich jdilint fie ven Cigentimer gegen die Gefabr, fir
mefr auffommen zu miffen, al3 fiir dben Betrag, ben er felber
{dulbig geworben ift und baber jo wie fo begablen muf; anderfeitd
fann bem Unterafforbanterr, wenn er fitv feime Forderung gegen
ben Oberafforbanten ober den Genevaluntermehmer eine binglide
Sidherbeit erwerben will, immerhin ugemutet werben, jidh wvor
Audfibrung feiner Arbeit dariiber gu vergewiffern, daf diefer Wrbeit
aud) wittlidy eine Forderung feimed Vormanned ober bed Seneral-
unternebmerd gegen den Eigentitmer entfpricht. Fiir den Fall aber,



216 A. Oberste Zivilgerichtéit}sianz. — L Materiellrechtliche Entscheidungen.

baf ein Unterafforbant burd) ben Gigentitmer, ober urdh) biefen
tm Beveine mit dem Genevalunternehmer, fei e3 fiber ben Umfaug
ber Beftellten Urbeiten, fei e diber bem bofiir feftgefenten Preid,
irvegefithrt witvbe, gemiigi der in Art. 2 3GDB liegende Sdub;
beSgleidhen filr ben Fall, daf infolge wom Kollujion wifden vem
Gigentiumer unb einem injolventen Genevalunternehmer der vonu
jenem 3u  zahlenbe Gefamtpreid obfichtlich fo niedrig angefent
worden ift, bag e3 vom voenberein unmdglih war, davaud die
Uintevafforbanten zu bezablen.

7. — Die Entjdeibung der Frage, ob eine Heftimmte Gingels
orbeit im Generalbouvertrag vorgefehen war, begw. bid ju weldem
Betrage dev vafiir geforderte Preid bden Bebingungen fened Wer-
iraged entfpridht, mag allerbingd unter Umiftinven Schwierigleiten
bieten. Die8 witd indbefondere danm der Fall fein, wenn Fein,
{amtlice Arbeiten umfaffenved ,Devid# eriftiert, ober wenn 3war
ein foldes ,Devid” aufgeftellt worven war, nadtviglichy aber im
Sinverfiandnid mit bem Bauberrn Abinderumgent getvoffen worben
find, ober wemn war bad ,Devid” cingealten wurbe, bavausd
aber midyt erfichilich ijt, weldper Teil der Gejamtatfordbfumme dem
Generalunternehmer fiber feime Auslagen BHinaud ald Bergihtung
fiir bie Beauffidtigung der Wrbeiten und ald Unternehmergewinn
gufommen follte, ufw. Aud) wird e3 oft vor Fertigitelung ves
gongen Baued nicht wohl moglich oder dodh jebenfalld nicht leicht
fein, gu ermitteln, ob umbd in weldem MaRe die Summe ver Hors
berungen ber eimgelnen Unteraffordanten ven im Bertrage zwifchen
bem igentitmer und bem Generalunternehmer fiiv ihre Leiftungen
borgejehenen Gefamtbetrag iberjteigen wird, und tn weldem Make
baber bei der Gewdhrung ber Baubhandwerferpfandredite filr die
bereitd fertiggeftellten Arbeiten eine (matitrlichy proportionale) Re-
buftion femer Forderungdbetrige eingutreten BHat. Dervartige Fragen
jinb inbeffen im voriiegenden Falle nicht au [dfen, da die Beflagten
bie Einrede, daf die vom Kldger audgefithrien Arbeiten nidyt zu
benjeutigen Arbeiten gehbren, die fie dem Kurg Beftellt Haben, over
bap bie Forberung bed RKligerd (einfdlieflich ber i geleifteten
Adfhlagdzablungen vou 10,981 Fr. 30 Gta., alfo feine urs
ipringlide Forberung von 15,800 Fr.) mehr betrage, al3 Bei
einer Gefamtaffordjumme von 68,000 Fr. auf die Maurerarbeiten
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(ober gemauer: auf den audgefithrien Teil bdiejer MArbeiten) ente
fallen tdume, nidt erhoben Haben, und ibrigensd oudy feine AnHalts-
punfte dafiiv vorhanden fiud, daf biefe Cinvebe mit Erjoly Hatte

~ erhoben werben Fdunen.

8. — 28 ben vorftehenden Audfihrungen in BVerbindbung mit
vem in Crwigung 4 Gefagten ergibt fich, daf der Unfprudy ded
Rldgerd auf Crridtung eined Baubandwerferpfandredited im ein-
geflagten Betrage vou 3550 Fr. gutzubeifen ift, foferm nidyt et-
wa bie vor ben Betlagten erhobene Einrede ber Sidjerheitsd-
leiftung ober biejenige ber Berreduung ald Hegriimbet er-
fdbeint.

Wad junidhft die Cinvebe der Sidperbheitdleiftung betrifjt,
o geniigt e3, ju Yonjtatieren, bdag die Bellagten felber nidyt be-
baupten, fie hitten bem KIdger eine Siderheit bejtellt, fondern
nur: fie batten ju Gunjten bed Genevalunternehmerd Kuih eine
SKautiondhypothef evvidtet. Nady Wrt. 839 AL|. 3 Hat aber bie
Leiftung der ,Yinveichenben Sicherbeit fiir die angemeldete Forberung ¥,
fofern baburd) bie Cintragung ded Baubandwerferpfandredited vers
Hinbert werden will, groeifellod u Gunften ve8 Gliubigerd ber
pangemeldeten Forberung”, aljo ju Gunijten dedjenigen 3u erfolgen,
ber dad Baubanbwerferpfandredt beanfjprudt. Died war im vor-
liegenben Falle ber Kldger und nidyt der Genervalunternehmer Kurk.
Die Cinvede der Sidserheitdletftung ift daber von voruberein un-
begritndet, und ed braudit auf die Frage, ob tatfadlid eine Kau-
tiondbypothef von 15,000 Fr. u Gunften ded RKurh ervichtet
wordert fei, Jowie auf bie weitere Frage, ob diefe Kautiondhypothet
eine ,binveichenbe Siderheit” im Siune bed Gefezed bilbete, nicht
eingetretert u werbem.

Q"Ibnlid; verbdlt ¢8 fich mit ber Einvede ber-Berrednung. Die
Beflagten behaupten ndmlid) nidt, 3 {tehe ihnen eine Forderuug
gegenitber dbem Kldger 3u, jomdern nuv, fie bitten eine Gegen-
forberung (im Betrage von 11,722 Fr.) gegen den Generalunters
nehmer Kurp. €GB3 ift nun nidt eingujeben, wedhalb die Betlagten
Bereivtigt fein jollten, fidy fiiv biefe, ihuen angeblidy gegen Kurh
auftehenbe Forverung auf Koften dbed8 Kldgerd bezablt ju maden,
fo daf bie vom SKldger geleiftete Wrbeit trop der JInmjtitution bed
Baubandwerferpfanbredhted bodh) iwiever nidyt ihm, bem Kldger,

A8 33 11 — (13 15
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fonberr bem Beflagten, Begio. bem Kurh al3 bem Sdyuloner der
Bellagten, au gute Yommen wirde. Hieran dnbert aud) der Umftand
nidts, baf bie Forderung der Beflagten vou angeblidy 11,722 Fr.
ibrerfeitd ebenfall3 eine Bauforberung fein joll (oo bder Ehemann
Laub in Begug ouf vie Sehlofjevarbeiten fein eigener Unteratfordant
gewefen fei). Oenm, wenn ben Beflagten ebenfalld eine Bau-
forderung im angegebenen Betrage jufteht, fo find fie fir biefe
Sorberung fdjon daburd gefidert, baf fie flir beven Betvag u
Gunften Teined andern Bauhandwerferd ein Plonbredt gu er-
vidyten Braudjem, ferner auch baburdy, baf fie fich burd) Bervedymung
biefes Betraged mit einem entfprechenden Teil bed dem Kurh von
ifnen gejchulbetens Tertlohmed obme iweitered bezablt madpent Tdnmen.
&3 wiitbe de3balb gerabegu einer boppelien Eimireibung gleidh
fommen, wenn fie audj noch ba3 dbem Kliger eimzuvdumenbe Bau-
fanbwerferpfanbredit um Dbem Betrag diefer Forberung fitrzen
fonnten. ‘

9. — Die Frage endlich, ob uud eventuell unter welden Bor-
auBjepungen der Infprud) auf Eintragung eined Baubandwerler-
pfanbrechtes audh gegeniiber einem joldjen Gigentitmer geltend g
madst werben Foune, ver midht felber Bauberr ift, und dev audy die
Grmidytigung zum Bauen nidht ecteilt bat, fonbern bie Liegenjdhaft
erworben Bat, al3 fie bereitd itberbout war (vergl baritber Urteil
per Refursdbammer ded gitrdy. Oberger. vom 43. Juli 1942
i ©. Gdweifert g. Joud), in der Schweiz. Juriftengeitung 9
©. 93 f.; Wieland, ebenvafelbit &. 81 ff. ; Seemanu, eben-
vafelbft ©. 84 ff.; Sdeidbegger, in Btjdr. . {dw. R, 1913
©. 17 ff.; endlich Urteil der I Appellationdfammer des
3iird. Oberger. vom 3. Mat 1943 i. &. Gdfner g. Sdyweilert),
braudit anliflid) bes vorliegenden Falled nidht entjchieben zu werden.
Denn e3 find unbeftrittenermofien die Beflagten, die dem Kurk
ben Baumuftrag erteilt Haberr, und gwar gu einer Jeit, ald bereitd
feftftand, baf fie, die Beflagten, die Eigentiimer ber Liegen-
{dhaft fein witcben. Daf vdann die Eintragung tes (&igentum.ﬁftﬁern
gangd im Grundbudy erft einige Heit jpiter erfolgte, ald bie UAr-
Beiten vielleidyt jdon begormen waven, ift bei diefer Sadylage um-
evheblid).
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Demnady hat da3 Bunbedgericht
erfanuni:

- Die Berufung bed Kikgerd wird balin guigebeifen, baf bie
pfanbberedytigie Forberung von 2568 Fr. 70 Ct3. auf 3550 Fr.
erhObt wird.

4. Obligationenrecht. — Code des obligations.

41. Arrét de la I section civile du 19 avril 1913
dans la cause Fabrigue suisse de machines 4 comdre S. A.
ot Rochat, déf. et rec., contre Qrozoli, dem. el ind.

Art. 30 et 55 anc. CO. — Plainte injustifice. — L’omission con-
aclente et volontaire d'une circonsiance de 'atfaire lors de la
rédaction d’une plainte pénale consiitue un acte illicite de la
part du plaignant, parce gu’il en dénature ainsi le sens etla
portée.

A. — J. M. Orezoli, négociant, actuellement & Bordeaux,
a été employé a titre de courtier par Ernest Rochat, repré-
sentant-dépositaire, & Genéve, de la Fabrique suisge de ma-
chines & coudre & Lucerne. 1l était, ainsi que 1’a admis I'ins-
tance cantonale, autorisé a faire les encaissements pour le
compte de son patron, & charge de rendre compte chaque
semaine des rentrées opérées par lui; il recevait 4 titre de
rémunération nn salaire fixe et une commission sur les ma-
chines vendues par sen intermédiaire ; enfin, Rochat préle-
vait sur les commissions attribuées 4 son employé une rete-
nue proportionnelle qui constituait en faveur de la maison
une garantie pour le remboursement des commissions payées
sur les affaires non rentrées.

Le 9 décembre 1910, Orezoli, qui était en tournée & la
Roche (Hante Savoie), annoncait par lettre & son patron son
intention de le quitter; il lui donnait diverses indications sur
les affaires en cours, ainsi que la liste de ses derniers encais-
sements formant une somme de 194 fr. 75; il lui rappelait



