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St aber vad RKapital von 15,095 Fr. 99 Giz. in bas Werk
Pineingelegt worden, fo fann nidt gefagt werden, bak bdie Be-
flagte Diefen Betrag juriifbehalte und baf die Kldgerin daber
nicht die vollwertige Anlage erbalte. b tatfachlich eine Erhdhung
o8 Obligationenfapitald um 15,095 Fr. 39 Ci3. jtattgefunden
bat ober ob von Ddiefer Fovmalitdt Umgang gemommen wordewr
ift, bleibt fihy gleich; denn anf alle Falle evhalt bie Kidgevin mit
vem Werf den Gegemwert diefer 15,095 Fr. 99 Etd.

10. Ginen weitern Cventualantvag Hat de Kldgerin in dev
BerufungSerflarung geftellt: den Antrag ndmlich, ed fei ihr vom
Refervefond3 wenigjtend ber ftatutengemipe und aljo unfreiwillig
gefdhaffene Teil bdedfelben, b. 1. 28,000 Fr., uzuiprechen. Nady
pert usfithrungen in Grw. 3 B3 D bievor Hat jedoch die Kld=
gerin auf Ddiefen Teil ded Refervefondd ebenjowenig ein Wnvedht,
wie auf den den ,ftatutenmaigigen Betrag” fiberfieigenden LTeil
edielben. Denn der Refervefondd ift ver Kldgevin jo nidht dedhalb
abgefprochen worben, weil er jrehwillig angelegt worden fei, jon-
dern dedhalb, weil er feinen integrievenden Beftandteil ved Unter=
nefymend bilbet, nady dem vorliegenden Bertrage aber nur diefed
an die Kldgerin verfauft worden ift. Nbrigend wive ju bemerfen,
baf bie Beflagte weber von GefeRed wegen noch nach dem Ber=
trage guv Juffnung eines Referoefonds verpflichtet war, und daf
e3 baber unur an ibhv gelegen Hitte, bie biedbeyligliche Stahuten=
Beftimmung  aufzubeben. Die Untevidheivung swijdhen einem frei-
willig und einem unfretwillig gefchaffenen Teil de3 Refervefondd
Gt jid alfo im Berhilinid der Beflagten ur Klagerin nicht
aufrecht evhalten. Mit diefer Untericheivung jallt aber audy der
Hagertjche Guentualantrag auf Uibergabe ded unfreiwillig anges
legten Teild bed Jefervefondd dalin.

Demnad) hat dad Bunvedgeridyt
erfanut:

Die Berufung wird abgewiefen und bad Urteil ded Handeld-
geridhtd bed RKantond Wargan vom 21, Degember 1905 befttigt.
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20. Arteil vom 31. Wairy 1906 in Sadyen
Stonkursmafle SKliy, Befl u. Ber.-RK1, gegen el
KL u. Ber.-Befl,

figentumsvorbehaft. Gultigheit nach OR. — Schicksal bei Pfandung
df:r mit demn ‘Eige'ntumsvorbekalt versehenen Objekte durch den Gldu-
bz.g?;- und Eégmtumer: Verzicht auf den Eigentumsvorbehalt, spe-
ziell gegendber der Koukursmasse des Pfandungsschuld, “Ar
oy gens f gsschuldners. Art.

‘ A. Durdy Urteil vom 29. November 1905 bat der Appella-
tt'on§: und Kafjationdhof ved Kantond Bern (1. Ubteilung) {iber
bie JNechtdbegehren ;

o1 €8 fei au erfenmen, bey Kldger fei Eigentiimer von fieben
+Stid Biehware, nimlih 5 Rinder und 2 Kithen, weldhe sur
pSonfurdmafie de8 Chriftian Rldy gezogen worden find;

,,2..(% feien diefe 7 St Bieh ausd ver Konfurdmafie su
sentlaffen und dem Klager Beraugjugeben ;

nEventuell : e8 fei dem Kiiger der &rlb3, weldjer aud bdem
»Berfauf diefer 7 Stiidt Bieh evgielt worden ift, heraudsugeben”

erfannt ; ’

Dem Klager ift fein eventuelles Redhtdbegehren in dem Sinne
gugefprochen, baf die Beflagte verurteilt wird, ibm den G183 von
6 Stid Bieh im Betrage von 2610 #r. 95 Gt3. Heraudzu-
geben.

’B. Gegen biefed Urtell BHat bdie Beflagte rechtzeitig und in
ridhtiger Form bie Berufung an bHad Bunbdedgericht eingelegt, mit
bem Untrage: €3 fei in Wbdnderung bes erft: und oberinftanz-
lichen Urteiled die Rlage ded Midiael LWeil abzumeijen.

C. Der RKldger hat auf Beftatigung ved angefodhtener Urteild
angetragen,

Dad Bunbedgericht 3ieht in Grwdgung:

1. Der Kidger, Bieh- und Pferdehandler Michael Ieil, ver-
faufte am 30. Oftober 1903 bem Qamdwirt Chriftian Kldy-
Rifenacht fieben St Bieh (fitnf Rinver und swel Kithe) qum
Preife von 5000 Fr. ie von den Bertvagdparteien fiber bad
RedytBgeichdft aufgenommene, vom Raufer ausgeftellte, vom
30. Oftober 1903 bdatierte Urfunde lautet: ,Der Unterzeichnete
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ge - - - Defennt Biemit, dem TMicgel Weil . . . . zufolge einesd
Jheute  abgefchlofienen Biehhandeld den Betrag von 5000 Fr.
Jdhuldig geworden zu fein mit ber Berpflichiung, bdiefe Summe
yoont Bente an zu 49/, su verzinjen und abzubeahlen (in) fimf
JZerminen, alfe Jahr von Heute an 1000 Fr., erfted den 1. No-
Jvember 1904, Der Unterzeichnete erfldrt ferner, baf begiiglich
S0e3 Kaufdobjefted 7 Stid Bieh (folgt Befdhreibung) fiv den
,Berfaujer M, Weil der Borbehalt ded Cigentumd bid jur Jah-
Jlung bed Dbievor angefebten SKaufpreijed nebit Rind gemadht
Jworden ift.” Folgt Datum und Unterjdyrift; darunter : ,BVon
,0bigem Cigentum@redht Notiy genommen zu Haben, bejdheinigt
,58ig. Ghrift. Kldy-Riifenacdt” ; ferner: ,Sollte ein Termin nidt
JPunttlich einbegablt werden, fo ift vélliged Kapital jofort fallig.”
Da der Kaufer mit der Rablung bder erften Kaujpreidrate in
Berzug blieb, erhob der Kldger gegen ihn am 21./25. Novem-
ber 1904 Betreibung fiir die gange Kaufpreidforderung von
5000 Fr. jomt 4 9/, Bind feit 30. Oftober 1903. Der
Sdulbner erhod Ffeinen Redhtdvorichlag. Wm 11. Januar 1905
wurbe auf Begehren de3 Kldgerd die Plandbung vorgenommen und
e3 wurden dabei die jieben dem Schuldbnmer vom Kliger verfaujten
Stiid Bieh in die Pjandung einbejogen uud in die Pidndungs-
urfunbe aufgenommen. Am 14. Februar 1905 ftellte der Kldger
va3  Bevwertungdbegehren. Der Scduloner erflivte fidy jedoch
am 27. Februar 1905 vor dem Gerichtdprifiventen zahlungdun-
fabig und e3 wurde infolgedefien an diefem Tage ftber ihn ber
Konfurd erdffnet. Jn diefem Konfurfe madhte der Kldger unier
pem 47. Miry 1905 folgende Eingabe: ,Dem Konfurdamt
Sonolfingen wird hiemit jur Kenntnid gebradyt, daf ber An-
Jprecher . Weil dem Gemeinjdhuloner Kldy-Ritfenacht am 30.
#Oftober 1903 fieben Stid Biehware, ndmlich) 5 Riuver und je
42 je 5 Sabre alte Kihe verfouft und bi8 ur Bezablung ded
JSKaufpreifed famt 3ind und Folgen nach Avt. 264 OR vajd
#Sigentumdvedyt auf ven verfauften Gegenftanden vorbehalten
oBat. Heve Weil Hat nodh ven vollen Kaufpreid von 5000 Fv.,
oben Bind bavon zu 49/, feit 30. Ottober 1903, fowie die fiir
poen Schuloner vorgejdhofiene Stempelgebithr bed Kaufvertvaged
Lmit 5 Fe. und die ergangenen Betreibungdlojten mit 6 Fr.
o30 fordern. ©r verlangt von der Konfurdmaffe Hiermit bie
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nHeraudgabe der betveffenden Viehwarve und fbernimmt diefelbe
paum bermaligen Werte. Diefer Wert ift am Kaufpreife, Jinsd
yund Koften abgurechnen und der Neft dbev Forderung wird Kier-
omit im Konfurfe ald Unfprade in Klaffe V geltend gemadht.
»Der Anfprecher und BVinbifant ift einverftanden, daf jur Fejt-
witellung bed bevmaligen thm angurechnenden Werted der Biek-
swate dieje letere zu Dffentliher Steigerung gebracht und ihm
omachy Wbrechmung ber Koften vom Konfurdamt ver Erld3 abge:
oliefert wird.” Jn der erften Glaubigerverfammlung vourde im
augoriidliden Cinverftndnifje ded Kidger3d befchlofien, da3 frag-
liche Bieh ohne Prajudiz betveffend den Cigentumsvorbehalt jofort
3u verfteigern; e wurbe dann im gangen ein Grld3 von 2610 Fr.
95 Gt3. ersielt; ber Klager jelber eviteigerte bei der Gteigerung
vom 31, Miry ywei der Kithe. Die Konfurdmaffe beftritt in
ber Folge den Cigentumdanipruch ved RKligers, und bdiejer erhob
gemif Art. 242 SHRG die vorliegende Klage, in der er urs
fpringlih bdie aud Falt A erfihtlichen Rechtabegebren {tellte,
wibrend Hente nuv wod) dad von bder BVorinftany gutgebeifsene
eventuelle Rechtdbegehren ftreittg ift.

2. LBor ven fantonalen Inftangen hat die Beflagte der Klage
brei Cinwendungen entgegengebalten : Gritend Dandle e3 jidh
bei vem Borbehalt in ber Schuldanevfennung vom 30, Oftober
1903 nicht um einen Cigentums:, fondern um einen RitcktrittBoor-
behalt im Sinme bed Art. 264 ON; fobann fei der Cigentums-
borbehalt, und gwar indbejondere ein jolder, der fich, wie ber
bier vorfiegende, al8 lex commissoria barftelle, ungiiltig ; enblich
liege, wenn nicht fchon in der Rulafjung der Pfanoung der ver-
fanften Biehware durdy den Kliger, o doch jebenfalld im Be-
gehren um Berwertung derfelben, ein BVerzicht auf dad Eigentum.
Die Borinftang hat alle biefe Einwendungen ald unbegriindet jurhic=
gowiefen ; die erfte geftist auf den Wortlaut der Schulbaner:
fennung und dle Tatfache, daf immer, audh an der Glaubiger-
verjommiung, vom CigentumBvorbehalt bed Kligerd gefprodhent
worden fei ; bie weite mit bem Himweid auf die bunbdedgeridht=
lidge Prarid betveffeny die Suldffigfeit ded Cigemtum3vorbehalted.
{lbev bie dritte Ginwenbdbung enbdlich fihrt die Borinftany aus:
Darin, daf bder Kldger gegen bdie Einbegichung ded jraglihen
Biehed in die Prandung feinen Ginfprud) erhoben Habe, fdune
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ein Berzidht auf fein Cigentum nidht evblicft werden 5 ev fei nur
Berechtigt, nicht aber audy verpflichtet gewefen, im Falle der Nicht=
begahlung feiner SKaufpreidjorderung jein Eigentum zuviifau-
nemen ; vielmehr Babe ihm freigeftanven, ,im Pfdndungsver-
Jfabren audy die Vermertung der in feinem Tigenfum verbliebenen
JRithe 31 verlangen, ohne damit fein Cigentumaredht preidzugeben.
p3udem Bitte jeine Untevlaffung der Crhebung eined Eigentums-
sanfprudhes im  Betveibungdverfahren — felbjt wenn man fie
Lrundjaslidh ald Berzicht auf dad Cigentumdredht audlegen
soolfte — aquj alfe Falle diefe Folge doch nur filr dad Betvei-
Jhungdverfahren Haben fdunen, nidht audy fiir dag davauf fol-
Jgende  Konturdverfafren, mit bdeffen Crdffnung bdie pendenten
JPidndungen jamt und fonderd dahinfielen (Art, 206 SHREG).”
Bor Bunvedgeridht nimmi die Beflagte alle diefe Etmwendungen
wieder auf.

3. (Ubrweifung der erften Eimwendung.)

4. Da3 Sdwergewicht ihrer Berufungdbegrindbung jdeint die
Deflagte auf den Standpunft g legen, dai der EigentumByor-
behalt, entgegent der Prarid bed Bunvedgerichtd, nady jchoeize-
rifdhem Obligationenvecht unguldljig und ungiiltig fet; fie verweidt
Biefir namentlih) ouf Stitdfelberg, Der CigentumBvorbehalt
beim Berfauf, in 3SdhwR, N. F. 17 &. 322 ff., und hat ver
ben fantonalen Jnftanzen audy Jdger, Komm. 3. SHRSG, Urt.
212 Note 5 und 9 (&. 378) angerufent. Nun ift ja juzugeben,
bag die den Gigentum3vorbebalt zulaffenve Prarid ded Bunbdes-
gerichted mit Ungutdmmlichleiten verfniipft ift (dle namentlid) von
Jiger a. a. O. hervovgehoben werden) und daf indbefonbdere
Stitdelberg febr beathtendwerte Wrgumente gegen bdiefe Prarid
vorgebracht Hat. Allein dad Bunbdedgericht fann im Hdheven Jn-
~ tevefle ber Ginbeit und Stetigleit ver Redytfprechung Depte nicht
von einer Prarid, die e3 im Jahre 1888 inauguriert und jeither in
18iabriger Rechtfprechung ftetd feftgebalten Hat, abfommen; der
CigentumBvorbehalt Hat fid) infolge ber Redhtfprechung ded Bun-
bedgerichted im Jdhweigerijhen Kreditverfehr eingelebt, und bie
Rachteile einer pldplihen Inderung vev Praxid wiirden die Bor-
teile einer foldhen Dei diefer Sadhlage Nbermiegen. Sn diefem Ju:-
fommenbhang it nod) ver Standpuntt dev Betlagten uricaumeifen,
ber darin Defteht, e8 Gaudle ficdh Geim fraglichen Borbehalt um
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eine  BVerwirfungstlanfel, und eine foldhe fei unter alfen Wm-
ftonben ungiiltig: fiiv bdiefe Anffaffung fyvidt gar nihtd in der
fraglidhen RKlaufel. :

5. €3 Dleibt fomit nody der tritte Standpuntt der Vetlagten
3u pritfer, mit dem fie geltend macht, der RKidger Habe auf fein

Eigentum an den fraglichen Stitden Bieh dadurd verzichtet, daf

ev fliv dle Kaufpreidforderung DBetveibung eingeleitet Habe, dad
Bieh Bhabe panden laffen undb fogar dad Begehren auj BVer-
wertung ded gepfdndeten Biehed geftellt habe; daf er ferner in
der Konfurdeingabe auch dad Forderungdredht aud dem RKauj-
bertrage geltend gemadht, endlih an der Steigerung wei bder
Rithe erfleigert habe, Die Hiemit aufgeworfene und gum Entjdeid
geftellte Frage 1okt fih dabin formulieren: It varin, bap ein
Gliubiger, ver bewegliche Sachen unter Eigentumgvorbehalt vers
Tauft bat, fiiv den Kaufpreid Betveibung anhebt und in diefer
Betreibung die Sadhen, an denen der EigentumBvorbehalt befteht,
pfanden 1At und bderen Vermwertung begehrt, ein Berzicht auf den
Gigentumdvorbehalt su erblicen, und eventuell inwieweit ? {lber
diefe Frage ift su Demerfern: Boverft bedeutet jedenfalld die An-
Hebung der Betveibung fiir die Kaufpreidforderung nody feinen
Berzidht anf vad3 Cigentum an bden verfauften Gegenftinven ;
venn durd) die Betreibung verfudhyt der Glaubiger (Berfiufer)
lediglich, Begahlung bded RKaufpreifed gu erlangen, wad ihm ge-
wifg freifteht, und jowenig aud bder Tatfacye ded3 Begehrend der
Bahlung ein BVergicht auf da3 Cigentum Pevgeleitet werden fann,
1o wenig fann ein Berzicht fegen in der Anbebung der Betrei-
bung fitr den Raufpreid. Etwad anderd wird die Sadhlage jhon
mit der widerfpruddlofen Rulafjung der Pfandung der Gegen-
ftande, an benen der Dbetveibende Glaubiger Cigentum behawptet :
ba bie Pfindung, ihrem DBegriff nady, ein Befdlagdredht an
Sadyen de8 Schulonerd bewivten foll, aus veren Grid3 der Pfin=
bung3gliubiger vorab zu befriedigen ift, o {heint e3 bem LWefen
ver Pfindung zu widerfpreden, daf der betveibende Glaubiger
bdiejentigen  Gegenftinde, an bemen er Cigentum Sehauptet, mit
Piandung und jomit mit dem der Pfanbung eigenen Bejthlags-
recht belegen [Gpt. €3 fann denn aud) im vorliegenden Falle nidht
etwa eingewendet werben, — und iwird dibrigend vom Kliger
audy gar nidt behauptet —, daf ihm die Pfandung der Vieh-
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ware, an der er Heute fein Cigentum geltend macht, unbefannt
gewejen fei: in der Pfandungdurfunde waren bdie Stitde Bieh
devart Deseichnet, dbafy der Kliger fofort erfeben mufste, dag 5
fich um die von fhm unter EigentumaBvorbehalt verfaujten Sadyen
Dondelte. Und yenn nun dev Kldger, in Kenninid diejed Ume:
ftanded, danut nod) die BVevwertung bdiefer Sachen verlangt Kat,
jo ift Bierin notwenbigerweife ein Verzicht auf jein Cigentum u
erblidenn; denn e8 widerftreitet bem Wefen bed Eigentums und
bem Bwede ded Cigentumavorbehalted, daf der Gliubiger, der
an einer Sache Eigentum u Haben behauptet, diefe Sade anf
dem Wege der Rwangdvolitredung verfteigern 1aft, um jidy ausd

dem Grld3 befriebigt su maden; ein folhed Reht gibt hm fein.

GCigentum@redht nicht, vietmebr folgt e3 aud feinem Forberungad-
vecht, und in der Nidjigeltendmachung bed Cigentums an den be-
treffenden Sadjen und dem Begehren um  betreibung3rechtliche
Berwertung derfelben mup ein Verzidht auf dad Eigentum erblict
werben. (Vergl. aud) Stidelberg, a. a. O. &, 357 unten:
»(aljo) fann vou vornberein feine Rede bavon fein, daf der Ber-
faufer, wie tie3 Bie und dba verfucht wird, den Kaufer auf Pfond:
vollitrecung, nimlih auj Bwangdverweriung der mit Cigentums-
vorbehalt verfauften Sadhe, Dbetreibt”.) Dagegen ijt bdamit bdie
aufgeworfene Frage nodh nicht vollfidndig entjdhieden; e3 fragt
fih vielmebr weiter nod), wie weit Ddiefer Berzicht veicht, ob er
indbejondere audy dann, wenn au Stelle bed Pfanbungsjdulonerd
bie Ronfurdmajje tritt (wie hier), bem Gliubiger von bder Kon=
furdmafje entgegengehalten werben Idnne. Jn diefer Hinfidht ift
sunddyft voraudzujdicfen, dag ber Klager in feiner Konfurdein:
gabe jelber nicht etwa auf den Gigentum3vorbebalt verzichtet hats
da3 egenteil geht aud bver Cingabe mit affer Deutlichfeit fer-
vor, Die Frage ift vielmehr bdie, 05 ber im Berwertungbegehren
liegenbe Berziht nadh Labinfallen bder betreffenden Betretbung,
(Art. 206 SHRS) audy der Konfurdmajje gegenitber fortdaueve.
Fir dben Fall, daf ein Drvitter Anjprecher an gepfandeten Segen-
ftanden ijt und er die Wiberfprudyatlage nicht nnert Frijt erhebt,
wotaud gemdg Art. 107 Abj. 3 SHREG Verzicht auf den Ans
fpruch gefolgert wird, und nun der Pfindungdjchulbner vor der
Berwertung in Konfurd gerdt, bejteht fber die Frage, ob ald=
bann ver Bergidht aud) gegeniiber der Konfurdmafie gilt, oder ob
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ibr gegenliber ber Drittanfprud) wieder geltend gemadht werben
fann, eine RKontroverfe; vergl. rdhiv fir Sd. u. 8. V 60
©. 153 ff., und bagu Sdger, Komm. Wst. 107 Anm. 15 S,
192 f. und Anm. 5 ju Wrt. 199 S. 342, UB ridhtig erfdeint
bie Unficht (vergl. Briiftlein o a. O. und Jdger), daf ber
Berzicht auch der Konfurdmafle gegenitber gelte. €3 Hanbelt fich
bei bem in Frage jtehenven Berzidht nicht nur um einen Bevgicht
auf tle Geltendmadhung ved Cigentumd fitv eine Beftimmte Be-
treibung, jonbern um einen Verzicht auf Had Gigentum felbit,
alfo auf a3 Ddinglihe Redht an bder Sadhe gegeniiber allen
Dritten, nad) aupen, unbejdhrantt ; ein oldher Vevzicht Lann nicht
wieder auffeben dadurd), dak bie Betreibung, in der er audge:
fpeodhen ift, infolge Ronfurfed dfiber ven Pfandungdichuloner er-
lijcyt. €8 gebt nicht an, dafy bev Gliubiger einerfeitd jo vorgefe,
al3 ob er an einem Bermbdgendftiife bed Schuldnerd ein Vfanod-
recht ober ein diefem in feinen LWirfungen gleichfommended Be-
ihlagsredyt evworben Bhtte, und anderfeitd nadhtriglich wieder
biejed gleihe Bermdgensftitct ald jein Eigentum Dehandelt. (Bergl.
AS b. bg. €. 20 S. 540 f. Grw. 7 {iber bden lnterfdhied von
Pianovedht und CigentumBvorbehalt.) Gingig bdiefe LWiung beugt
venn audh ungejunden Spetulationen bed Gliubigers, wie fie hier
im Borgehen bed RKldgerd liegen, vor, und vermag die Hivten
und Unguldmmlichfeiten, weldje vem Ddurdh die bunbedgervichtliche
Praxid nun einmal anecfannten Gigentumdvorbehalt anhaften,
einigermagen u milbern. Aud diefem Gefichtdpuntte ift daber die
Rlage abjmweifen, in Gutheijung der Berufung der Beklagten.
Demnacy Bat dag Bundeggericht
evfannt:

Die Berufung wird begriindet erflirt und damit, in Aufhebung
bed Urteild ved Appellationd- und Kafjationdhofed ved Kantond
Bern vom 29. Jtovember 1905, die Klage abgewiefen.

Bergl. audy Rr. 24,



