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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
4 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) & I'absence de volonté des parties, et il n'y a pas
contrat (RO 20 p. 521). Or, en 'espce, il ne résulte pas des
faits que les parties aient entendu traiter définitivement cer-
tains points le 30 janvier, en réservant une entente ultérieunre
sur les points qui font I'objet de Ia 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 Varrét 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 contrat. Or, il résulte, en I'es-
péce, de la correspondance citée, que c’est précisément a
cause de défaut d’entente, sur des points prétendus acces-
soires, que le défendeur a refusé la signature du contrat; ce
qui prouve qus, 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 entre 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
correspondanee, de donner au contrat la forme écrite.

Aux termes de Part. 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 liées. 1l
importe peu que le motif du refus de signature provienne
d’un désaccord portant sur un point que '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, c’est 4 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
prononce :
Le recours est écarté et le jugement dont est recours
confirmé.

55. rteil vom 4. Juli 1908 in Saden
Automobif-Aktiengelelfdaff, KL, Ber.-KI. u. Bev.=Befl., gegen
Amrein-Trofler, Betl., BVer.-KI. u. Ber.-Befl.

Art. 50 ff. OR : Entschddigungsforderung wegen ungerechifertigter
Baueinsprache wund gerichtlicher Verfolgung der Einsprache. —
Kompetenz des Bundesgerichis, Avt. 56 und 57 0G. — Verschulden,
oder berechtigte Interessen-Wahrung ? Schuldhafte Verschieppung
des Verfahrens ?

A. Durdy Urteil vom 14, Degember 1907 Hat dad Oberge:
ridht bed RKantond Lugern exfanunt:

o1, Die Beflagte Habe anzuerfermen, daf jie gegen dad nody-
,mald abgelnvevte Bauprojeft (Ubdnbdevung gegeniiber dem beim
,letent Borjtand vorgewiefenen Bauprojett 26 Fup Tiefe pavallel
L3ur Mauer) feine ivilvechilichen Cinfpruchdgrinde habe und dem-.
Jnadh dev Baueinfprudy gevidhtlich zu bejeitigen fei.
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2. Betlagte Habe an bie Kldgevin eine Entjdhadigung ven
L1000 Fr. gu leiften; mit ver Wehrforderung fei legteve abge-
Joiefen.”

B. ®egen bdiejes Urteil haben beive Parteien redhizeitig umd
formridhtig die Berufung an dag Bunbvedgericht evgriffen.

Der Berufungdantrag ver Kldgevin geht dabin, ,die Betlagte
Jhabe der KiGgevin vom Tage ved Baueinfpruched (25. Januar
,1905) eventuell vom 1. Mirz 1905 an (rechtliche Angeige
oer Rlgerin, Klagebeleg 5) bid sum 24. September 1906 eine
LCntjchadigung von 100 Fr. yro Tag gu begahlen.”

Die Betlagte ftellt ven Bevufungdantrag: , Wit ihrer Ent-
,Jhavigungaforderung fei die Kidgerin ved ganzlichen abjuweifen.”

C. Gine Kaffationdbefdnverde, die die Kligerin gegen dad an-
gefochtenre Urteil beim lugernifchen Obergericht eingeveicht bat, iit
pon diefem am 5. Mai 1908, ein jtaatdrechtlicher NRefurd, den
fie gegen dag Urteil an dad Bundedgericht ergriffen Bat, von
piefem am 25. Juni 1908 abgewiefen worben.

D. Sn ber beutigen BVerhandlung haben die Pavteivertreter die
geftellten Berufungdantrige erneuert und auf Abweifung ver gegne:
rijden Berufung angetragen.

Das Bunvedgericht zieht folgende Tatfaden und Rechtdgritnde

in Betraht:

1. Ym 12. Mai 1870 verfaufte Jofef Haad in Lugern, der
Rechtdvorfahr dec Betlagten, Frau Amrein-Troller, von feiner
Qegenjhaft Hof und Gut Steinbruch in Lugern, der jepigen
,Sletihergarten”-Qiegenfchaft, eine Pargelle Lanbded, die DHeutige
Qiegenfchat gum ,Hopfenfrang”, vem Bernharo Waller, Redhtd-
porfabren der RKldgerin, Automobil- Atiengefelljhaft Luzern. Da-
bei wurbe vom Berfaufer unter anderm folgended ausbedungen :
,Gegen ven Fupweg um Lhwendentmal wird dem Kdufer nur
geftattet, meun Fup Hodh zu bauen, vom bdchjten gegenmwdrtigen
Niveau im nordditlichen Cden bed verfauften Grvunditiced an
gemejfen, auf 26 Fup Tiefe d. h. vom Fupweg gegen die Land:
ftrage. Dev Kaufer verpflichtet fich an ber Fajjade eine entfpre:
dhende  Angah! Fenjter und Tdven zu macpen.” Swifchen ber
,Gletihergarten”= und der ,Hopfentrans”-Liegenjdhaft befand ficy
bamald fhon ein Strdfden, — bdie Heutige Dentmaldftrage —»
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23 gegen jene norddftlihe Gcfe u anftieg. Ringd diefer Strafen-
grenge bilvete die ,Hopfenfrany”-Liegenjdhajt einen Ubhang, defjen
hdchiter Punft in der norddjtlihen Ecfe der Legenjdhaft an dasd.
JRiveau bed febt dort ervidhteten eifernen Kandelaberd fiir Leitungd:
orifhte Bevanveithte. Tiefer Ubhang wurde fpiter, ald man bie
#Hopfentrany“-Liegenjchajt iiberbaute, audgegraben, um Plag fite
einen Hofraum zu gewinnen, und e3 mupte infolgedeffen lings
ve8 Strapdend eine Stitpmaner ervicdhtet werden.

Die Kldgerin erwarb durd) Kauf vom 14. Dezember 1904
bie Liegenjdhajt ,Sropfenfrang”, in der bficht, auf veven Hofraum
eine Yutogarvage zu ervidhten. Auf die Hifentliche Befanntmadhung
ve8 Bauprojefted evhob am 25. Januar 1905 bdie BVetlagte ald
Gigentitmerin  ved |, Gletjchergartend” einen zivilvedhtlichen Ein-
Tprudy, ven fie damit begritndete, dag ,die Grdfenverhilinifle nidyt
mit dent Bedingungen ded Kaufvertraged (sc. vom 12. Mai 1870)
ubereinjtimmen”. Am 10. Februar 1905 erteilte der Stadtrat von
‘Bugern dem Bauprojefte feine Vewilligung unter gewiflen bau-
poligeilichen Borbehalten und mit der Auflage, vor Beginn bder
PBauarbeiten die jivilvedtliche Cinfpracdhe der Beflagten zu be-
jeitigen. Die RKldgerin bemithte fih undchft, auf gevidhtlichem
Tege zu einer Verjftindigung su gelangen. Sie trug einer Uusd-
febung ver Betlagten binfihtlid) der Tiefe ber projeftierten Baute
purch entjprechende Abinderung der Plane Redhnung. Die Beflagte
feheint aber fchon damald aud)y bie Hbhe der Baute unter Be-
rufung auf bie oben erwibnte Servitutbeftimmung bemingelt zu
baben, und wie e3 {cheint ftritten fih dhon damald bdie PRarteien
Daritber, wo fid) der unteve Firpunft fiir die Bemefjung der zu-
{afligen Marimalhdhe befinde. m 22. Februar 1905 fdhrieb
ndmlich die Kldgerin der Beflagten : Stadirat Bernhard LWaller,
Borbeltger bes ,Hopfentrany”, gebe bed bejtimmteften an, daf bie
Dibe von dem tlagerifcherfeitd beftimmten Firpuntte aud beredhnet

yerden miiffe, b. . von bem Bobenniveau der norbditlichen Edle

ber Riegenjdhaft aud, wojelbjt fidh gegemwdrtig der erwihnte Kan-

velaber befindet. Laut vorinjtanslicher Feftjtellung erfundigte ficy

bavauf die Beflagte vor ber Unbdangigleit ded nadberigen Redyts-

ftreitd3 duvd) ibren Sohn bei Waller und bdiefer, der fpdter im

Progeffe ald Seuge vermommen wurde, evteilte genauen Wuffdluf
AS 34 H — 1908 31
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fber die nach feiner Unjidht richtige Hobenbeflimmung der Ser-
vitut und war im Sinne dev Hagertjhen Wuffafiung. Jm vei-
teven Defragte die Belagte den fpater ald Beuge abgehdrten Hein-
ridy Schriber iibev die Tevvainverhiltuifie in den jiebengiger Jahren.
Ferner wurde dev fpdtere Beuge Schnyder von einem Hervn, in
bem die Borinftany den Sobn oder den Verater ver Beflagten
vermutet, fiber Ddiefe Wevhaltnijje befragt. Um 1. Wdry 1906
notifizlerte die Klagerin der Betlagten, vag bdiefe jidh immer noch
nicht fpeiell baviiber erflirt habe, weldhe Ausfebungen fie an dem
Bauprojeft made, und dag fie fiir allen Schaden, den die K-
gevin durch die Baueinfprache erleive und ben fie auf tiglid
100 Fr. beziffere, vevantwortlid) jei. Die Beflagte evwiderte am
2. Wivy, unter DBejtreitung ihrer Eriappflicdt, jie DHalte an dem
Baueinjpruch feft, weil dag Projeft mit ihren Rechten laut Kauf:
brief in Wiverjprudh jtehe. Am 17. Miry fand in vev Sade ein
Frievendrichtervorftand jtatt, der evfolglod blied ; der BVorladung

s einem weitern Borftand auf den 3. Wpril leiftere die Betlagte
feine Folge.

2. Am 42, April 190D veichte die Kidgerin gevidhtliche Klage
ein wit den Begehren: 1. Die Beflagte Habe amguerfernen, dak
fie gegen dad (Himjichtlich der Tiefe abgednderte) Bauprejeft Leine
aivilrechtlichen Ginfpruchdgrinde Hhabe, und vemnad) ver Bauein-
forucdy gerichtlich zu befeitigen jei. 2. Sie habe ber Kidgerin vom.
Tage ded Baueinfprudd an big jur Redhtdfraft ded Wrteils eine
Entichadigung von 100 Fv. per Tag zu bezablen. Bur Beguiin:
oung wurbe geltend gemadht: G3 werde beftvitten, dafy ein Rivil-
recht der Vetlagten der Audjithrung de3 Baues entgegenitehe.
Die Einjpruchdgrinde ver Beflagten feien der Kldgerin nidyt be-
fonut und dle RKldgerin miifje fid) dedhald ihve Eimwendungen
gegen foldye fiiv die Neplif vorbehalten. Mit allem Rachbrude
werbe fliv bie Ent{hidigungsfrage feitgeftellt, daf e3 dev Vetlag:
ten muy davim ju tun gewefenn fei, dle Kldgerin mit nichtigen
Borwdnden Hingubalten wund u hidigen. Die eingige Uusdjepung,
die die Veflagte formulievt DHabe (die betveffeny der TLiefe der
Baute), jei fojort berlicffichtigt worben. Sn Anfchlup darvan wird
fobann vie Entjddvigungsjorderung niber jubftanziiert und babei
tn reditlicher Beziehung auf vad Baugelep fiiv die Siadt Lgern,
a3 Tantonale biirgerliche Gefegbuch und die Art. 50 ff. ON verwiefen.
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Sn 'ber Antwort {Hiok die Betlagte auf Abweifung ver Klage.
Bon einer Berjchleppung, fibrte fie aus, fei feine Neve. Der Gin-
forudy ftitge fich einerfeit3 auf die Hbbe, anverfeits auf bdie Tiefe
bfﬁ ypeojeftievten Gebiubdes, in weld) leptever Hinjicht die Ridgerin
bt.e Retlamation ver Beflagten feither anerfannt Babe. TWag bdie
Qmmenbung gegen bie Hibe der BVaute anbetreffe, Jo ftiige fich
die Beflagte auj va3 beim Kaufe von 1870 beftellte Servituts-
rec[)t.~ Obne Sweifel tiberjdreite die projeftievie Baute die nadh
ver Servitut uldffige WMarimalhdhe, wie ein Hugenjchein eigen
merbe. Da die Beflagte mit ihrer Cinjpradye nur von einem
Redhte Sebraud) madhe, feble jeve Grundlage jum Scabdenerfag ;
gudem fei bie Rligerin Gberhaupt nicht gelchivigt worven.

3n der Replit beftritt die Klagerin unter Fefthaltung an ihren
:f?lagebef;aupmngen bie Antwortanbringen und madte vann hauypt-
fachlich geltend, dag der im RKaufvertrag von 1870 ervodhnte
,,nnrbéjtlid)e Gden” fih da befinde, 1o jet ein eiferner Kanbve-
laber fitr Qeitungdorabe angebracht fei und daf die projeftierte
‘l)qute,.nqn da aud gemefien, die neun dup tberiteige. Jum Be-
meli'e bierfiir berief fie fih auf verfdyiedene Beugen, davunter ven
erwdbuten Bernbards Waller, Gndlich erfldrte fie, fich oie Hobe
ber  Entjhddvigungsforverung auf vas feddfache voryubebalten
weiit ber_ Progep bis zur Hauptfaijon nidyt erledigt fei. ;
' Jn Hinficht anf diefe Crtldrung veichte die Beflagte eine it
einliRliche Duplit” ein mit vem Untrage, die Replit auél dem
Redjte 3u weifen, weldhen Antrag dad Gericht am 16. Juni 1905
burd) Bwifchenenticheiv ald trdlerifeh vevwarf. Jn ber darauffol-
ge.nben einldplichen Duplif machte bie Betlagte geltend, dap ver
Firpuntt, von dem aus die neun SuB 3u meffen feien, fich nichl
auf dem Stragennivean befinbe, wo ber Kanbvelaber angebradhi fei,
fomdern, da im Saufe ver Beit dort eine Terrainerhfhung ftati:
ggfunben habe, unterhalb diefed Niveaus, und baf in diefem Falle
bie Hdhe bev projettierten Baute neun Fuf fberfteige. Jum Be-
weife Biefir bevief fie fih auf ein am 4. Juni 1905 verfaftes
Gutadten ve3 Geologieprofefjors Dr. A. Heim in Riivich, das
tm wefentlihen davauf abtellt, daf die Strage, an deren Ranve
ber Kandelaber ftelt, vafelbft finitlic) erhdht worben fei.

' Am 15. Juni 1905 wurde BVernfard Waller auf dem Wege
einer BeweiBaufnahme zum ewigen Gedichinia ald Reuge einver=
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nommen. §n dev Folge verhbrte dad Gevidht im orbenthd).en Be-
weidverfahren eine grdpere Babl Seuge'n, barun&r foicderum
Waller, ferner die jdhou evwdbuten @c{)'mber und e,cf;m)b'er 1131&)
Brof. Heim. Das Grgebnid dbiejer %emelée.rf;ebung fiel, wie beide
tantonalen Jujtangen annehmen, u Unguniten dev Q‘Seﬂagtm aud,
namlichy in dem Sinne, dap eine @ri)ﬁ.bung be§ Riveausd an ber
jraglichen nordbjtlichen Ede Der @op[enfranghegenfcba[t fﬂ.f der
Servitutderridhtung nicht ftattgefunven I.;ube‘ und daf alfo bdie u-
fafjige $HObe von neun Fup nicht, wie ?{te %eﬁlqgte f)e!}awptete,
pon eimem Punfte unter dem Beutigen fﬁweau Deim St‘aztbelaber
aug zu meffen fei. Prof. Heim im_Bﬂe]onhem ipmcf? ncfz alg
Renge dahin aus, dap die von ihm feftgeftellte fzerrameff)obung
jich jchon vor den fiebengiger Jahren pugetragen f?aben fdnne.
Rach Durdhjithrung diefer Berhire 309 "bte %ef"[agte am 1(}:/
12. Februar 1906 bent %aueiniptut[). guciict, evflivte aber dabei,
pafy jie den bighev eingenommenen é}tecf)tﬁft’cmbpu?ft, unb_ nume‘nt:
fih bie Beftreitung ihrer €cbabeneriai§pfhd§t l.’lt_é)t' gurgeﬁe. Da
anberfeitd die Kldgerin an ihrem ﬁ[ag]gfz[une te]tbﬂtglt_, uaf)m‘ Der
Progeg feinen weitern Fortgang. (Sr fithrte jundchit zu et'ngnf
erftinftanglichen Urteile vom 17. Mai 1907, mnnaci;5 bad %evgtr §
gericht Lugern eflarte, dafz die %ef[agte gegen bad Balfproleft in
per abgednderten Form feine 3ibilrecbthc9en @mipryc@égruub‘e habe,
und den Baueinjprud gevichtlich Beiei;tgt{ anberieitd aberkbte @ntf
jhavigungsforderung ved ginglichen abwies. E!?gtere§ gejchah mit
ver Begrindung, die Beflagte Babe bden Baueinjprud gur SIB?.f):
rung eined vermeintlichen Nechyted erf)o?en, ofne 'baBet in bbjer
Abjicht over fabrldfjig 3u hanveln, Diefed .urtetl murbe“ bann
poeitinftanglich vom Obergericht in  der _@'mgqngﬁ etmai}ntebtf
Weife burch teilweifen Rufprudy der Gnifchavigungdforbevung ab-
dndert.
geu& Soweit die KlGgerin ihre Begehren auf baﬁ_ ?augeieg et
Stavt Lugern und auf dad Tugernijche @gd;enrecbt jtipt, feblt 'bem
Bunvedgericht die Kompeteny ur Nberpritfung ved %oren}fd)etbeéf
ver Bieriiber audfithrt, daf bdad genannteﬂ Baugefep f;eme Be=
jémmung fiber die Daftbarteit bei unbegrunbelgn %auetnipraf_{)eu
entbalte und bdafg die angerufenen iadyenrcd)thcﬁen' %_orfcbmt;r;
(88 714 fi. BEGB) mit dem Snfraftveten bed Jhweizeriichen O
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aufgehoben worden felen. €3 fragt jidh alfe nur nod, ob und
wieweit die eingeflagte Entjdadigungdforderung ausd ben Art.
50 ff. ON fih redytfertige,

Mit bdiefer Forberung verlangt die Refurventin Erjak ded
Sdabend, der ihr dadurdy entitanden fein joll, bag die Beflagte
auf die Bdffentliche Befanntmadhung ded fligerijchen Bauprojefied
Bin eine, wie jih HerauBgejtellt Hat, unbegrindete Einjprache er-
bhob und bdiefe Ginfprade gerichtlich weiter verfolgte, indem fie
bagegen die eingereichte Klage beftritt und die Kidgerin zur Durd)-
fiibrung ded Progefled nbtigte, jo daf die Kldgerin wibhrend all
biefer Seit an der Wnusdfithrung der Baute verhindert unbd badurreh
im Geldhiftabetriebe, bem Ddiefe BVaute Hatte bienen follen, gefcha-
bigt worben fei. Die {dadigendbe Pandlung ver Beflagten befteht
fonach davin, dafy diefe ein blof vermeintlihed Nedht (eine in ber
bebauptetenn Weile nicht beftehende Baubejdhranfung ju Gunijten
thred Grunditiided) in einem behdrdlichen Berfahren, ndmlidy in
bem Cinfpradhe: und dem fich davanjchliegenven IivilprozeRver-
fabren geltend madyte. Nady feftitehendver Prariz mun (1. AS 16
S. H15/76 Grw. 4; 14 &. 630/31 Crw. 6; 17 S. 162/63
Grw. 2; 19 S. 442 Gmw. 2 u. 3; 21 S, 887/88 Grw. 3
und 25 II &. 101 Grw. 4, Entjdeid vom 15. Mai 1908 1. &S.
Grzer gegen Weier ) liegt in diefer jchadigenden Hamblung nidt
fhon allein bdedbalb, weil dad beanfprudhte Redyt nicht bejteht,
audy eine unerlaubte Handlung tm Sinne der Wrt. 50 ff. OA,
indem feber Biivger befugt ift, fiiv Wnjpriihe, die er u bejifen
vermeint, ben behdrblichen Schup anzurufen und den Sprudhy dev
guftindigenr Behdrde su provogieren, und fein Rehidgegner bdie
ibm badurch jugefiigte Schidigung, abgejefen von den ihm im
Berfabren felbft nach den einjhligigen Beftimmungen evwadbienden
Roftenerjapanipriichen 2., fichy gefallen laffen muf. Wohl aber
fallt nach viefer Rechtdfprechung die BVerfolgung eined unbegriin-
veten Unfpruched jevenfalld bann unter die Art. 5O ff., wenn fie
in bddwilliger oder grobfahrldffiger Leife gejchehen ift, und ge:
niigt in befondern [Fillen audy ein geringered Mag von Ber-
fhulben, wenn nimlid), wie bei Stvafflagen ober Urreften, der
Sdyabiger fidh fagen mufte, dbag fein ungerechtfertigted Borgehen

* Oben Nr. 32 5. 279 ff, (Anm.d. Red. f. Publ.}
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gegen ben Gegner Ddejjen Rechtdfphire Defonderd fchwer verlegen
fdune,

& Die Borinftanz nimmt denn audy jelbjt an, baf bie Be-
tlagte, um erfappilichti gu feim, et Berfchulden treffen mitffe.
Sie Balt nun ein folhed ald durdy die Aften audgewiefen. Hievin
liegt indeffen eine rechtdirrtiimlicye Wirevigung der Sachlage.

Bunichft ift au bemerben, daf die Baneinfprache der Betlagten
anfanglich objeftiv gevechtfertigt war, infoweit e3 fich ndmlic) um
bie Tiefe ber puojeftierten Baute Honbelt, Grjt von bem Beitpuntte
an, al3 die Kligevin der Feflamation per Beflagten Redynung
trug und in diefem Punfte ibv Projett enifprechend ablnderte,
laft fich fragen, ob die Beflagte {chulohaft Hanbdelte, indem fie den
echobenens Ginfprud) aufrecht Dielt.

Die BVorinftanz bejaht das, fauptfachlich mit dem Himveife dba-
vauf, dajp die Beflagte vor Beginu ded Progeffes bet Perjonen,
bie fplter al3 Seugen einvernommen wurden, fiber bdie gur Reit
ber ServituBervichtung beftandenen Tevvainverhlinifie, die fliv die
Beftimmung der Hdhe vow meun Fup mapgebend find, fidy er-
fundigt unb baf fie dabei Austunft evhalien Habe, nady der jie
ber erhobenen Baueinfpruch ald unbegriinvet habe anjeben mitfjen.
Nun fann aber bavin, daf fie €3 trofvem auf den Progeg an=
tommen [lieR, ein zum Schabenerjap verpflichtended Berjchulden
nidht erblickt wevven, fondern Bat fie damit nody innechalb einer
berechtigten afhrung ifrev Interefjen gehanbvelt. Sie braudyte die
Yusfagen ver genannten Perjonen, felbft wenn jie Binveichend De-
ftimmt waven, nicht ofue weitered ald fitr fich verbindlich und jie
sur Preidgabe ihred vermeintlichen RNechtd awingend angunehmen,
bejonderd auch nicht die namentlich n Betvadht fallende Audiage
Wallers, be3 Rechtdvorfahren der Beflagten und fritbern Servi=
tutdverpflichieten. Bielmehr durfte fie verlangen, dag all biefe Un-
gaben im rvichterlichen Beweidverfahren erhirtet und auf ifren
Wert gepriift wiirden, welched BVerfahren allein eine objeftive unbd
juverldfiige Feftitelung ved wirtlihen Gadjoerhalted ermdglichte.
Diefer Sadpverhalt war fitr fie auc) nidt etwa in flaver, jeben
ernjthajten  Rweifel ausjdliegender Weife davgetan. $Haben vod)
auf ver fraglichen Seite ver Legenjchaft nach dev Servitutderridhy:
tung wefentliche Fndevungen der Terrainverhilinifje ftattgefunben,
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“infolge devert e3 dann im Progeffe einer eingefenden Unterfuchung
beburfte, um ben Ruftand, wie er im genannten Seitpunfte be-
ftany, gang tlar ju legen. Dabei hat fich aud bdiefer Unterfuchung
— namentlidh durd) dle Seugendepofition Bojfard — ergeben,
bag, wenn die Kldgevin davauf abjtellte, e3 Habe feit der Be-
griinbung der Servitut eine Niveauerhdhung ded Tervaind jtatt-
gefunden, bad war nidgt fiir die in Betvad)t fommende novddjt-
lihe ©cfe, wobl aber fiir andere Stellen ded Srundfticed gutrifft.
Tnd wad bdiefe Ede anbelangt, jo fann fid) dbie Beflagte anf bie
Anjidyt eined Fadhmanned in geologifchen Fragen, ded Prof. Heim
Derufen, der oudy an diefer Stelle eine Tervainerhdhung fonfta-
tieste. Diefe Crhdhung muf freilich, wie aud den fonftigen Be-
weiBevgebniffen zu fdhliegen ijt, jhon vor der Servituiervidhtung
eingetveten fein umd ijt dedhalb fitr die Ljung der Sireitfrage
umwejentlich ; e3 (Gt vad aber die Tatfache unberiibrt, dag ded-
ywegen begriinbete Unficherbeit daviiber obwalten founte, wie die
Bovenverhiltniffe an der mafgebenden Stelle und im maRgebenden
Reitpuntte gejtaltet waven. Daran dndert aucdh die Bejtimmung
im Raujoertrage von 1870 nidyts, voonmacy bei [lberbauung ber
pHopfentrang”-Qiegenjhaft an der Fajjade bed Gebiuded gegen
oie , Gletidhergarten” -Liegenfchaft eine entfprechende Anzahl Fenfter
und Thven au madgen feien. Diefe Beftimmung lautet nidht hin-
reithend pwingend, um die evwodfuten Momente, die u Gunjten
oe8 Stanbpunfted bder Beflagten {prachen, fo u entfriften, dag
fihy biefe batte jagen mitjfen, audy eine geovdnete BeweiSerhebung
im ridhterlichen Berfahren mitfle notwendig gegen fie ausfallen,
und ven Progep aufzunehmen fei leichtfertig und gegeniiber bem
PBrogepgegner nicdht u verantworten. Bei der Witrdigung ded Ber-
Paltend der Betlagten ift subem mit in Betvadht zu ziehen, dap
€3 fidy fiir die Beflagte nicht blof darum Hanbvelte, von der der-
seitigen Geltendbmachung eined allfilligen Redytd absujehen oder
nidst, fondern davum, bem drofenden BVerlufte dedjelben durd) Er-
Pebung ber Baueinfprache und Aufnahme ded Progeffed vorgu-
beugen, ein Grund mehr, um fidhy gu fragen, ob nicht aud) bet

anjcheinend geringen Ghancen auf den richterlichen Enticheid ab-

sufteflen jei. Mach all dem fann die Grhebung ver Cinfprade und
die Aufnafme ved Projeffed unter den gegebenen Umitdnven nidht
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untev }Art. 50 ff. follen, jelbft damn nicht, wenn auch ein ge=
wihnuliched Berfdhulven, nicht allein grobe Fabhrliffigteit die Be-
Hagte Baftbar ‘madben wiirbe. Man Hitte gewil aud), wenn die
Betlagte ftatt im eigenen in frembem Inteveffe, 3. B. als Bor-
mund bitte Hanbeln miifjen, unter ben obwaltenden Umijtanben
mit Fug von ibr gefordert, dbaf fie die Baueinjprade nicdht ver=
faume und fie nicht guriicziehe, bevor die MdglichPeit eined Necht3-
verlufted beftimmt audgefdhlofjen fei.

5. Jm weitern weift die Vorinftang zu Ungunften bder Be-
flagten davauf bin, daf blefe in ber Wntwort auf die KRlage eine
genauere Begriindung der Baueinfprache unterlafien und eine jolche
eeft in ber Duplif, geftigt auf dad ingwijden eingeholte Privat-
gutacbten Heim, gegeben Habe, woraud erhelle, baf fie anfinglich
gar nicht in der Lage gewefen fei, angugeben, imwiefern eigentlich
ba3 flagerifche Bauprojeft gegen ibre Servitut verftofe. Damit
with nidyt jowobhl die Geltendmachung eined unbegritndeten An-
fprudhed ald eine unjuldijige, die Kldgerin jchidbigende BVerjchley-
pung be3 Berfabrend geviigt. Nun fann ed3 aber der Beflagten
gundackit nicht jum Berfdyulben gereidyen, wenn fie nicht von An-
fang an in ver Qage war, ithren vermeintlichen Anfprucy —- dejfen
Geltendmadhung ald jolche nad) bem oben gefagten nitht gegen
Art. 50 verftdft — geniigend ju fubjtangiieven, und wenn fie jick
noch im Laufe ded Progeffed die dagu ndtigen Auffcdiijje und
Beweife 3u verjdaffen verjudhte. Sadhe ded fantonalen Ridyterd
war e8, auf Grund de fantonalen Progerechted bavitber ju vers
fiigen, ob die Beflagte mit ihren nadhteaglichen Anbringen htber-
Baupt nodh juzulafien ei. LWenn die Kldgerin aud bddwilliger
Berfdhleppung bed Progefjed eine Erfasforderung aus Art. 50
Berleiten wollte, Jo Hitte e3 ihr vor allem obgelegen, davzutun,
vag fie junidyit alffallige WMittel erjolglod ergriffen Habe, die ihr
bad fantonale Progeredht zur BVerfligung jtellte, um eine jolde
Berjdhleppung 31t verunmbglichen, und baf ed ibr alfo darum
tun gewejen fei, den drohenven Scdyaden abyumwenden. Diefen Nady-
weid BHat fie aber nicht unternommen. Aud ven Wften ergibt fich
benm audy eimzig, baf bie Kldgevin jeweilen TVerzdgerungen von
Borlehren der Beflagten geriigt, im fibrigen aber veren Progef:
fitbrung fich Bat gefallen laffen. Und der Richter Hat, joweit aud
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vem VBerhanbdlungBprotofoll erfichtlich, dad Berhalten der Bellagten
miv einmal al8 tedlevijeh qualifigiert, ndmlich bei ver nebenfich-
Tichen Epifode ver Erlhebung einer UneinlaglichFeitdeinvede im Suni
1905, und aud) bamal3 obne der Kidgerin bdie vou der Betlagten
behauptete Schidigungdabficht sur Lajt 3u legen.

Die gleichen Griinde gelten entfprechend fitr die Behauptung-
er Rldgerin, fie fei audy nach) vem Ritcfuge ber Baueinfprache
sufer Gtande gewefen, den Bau ju beginnen, da eine otk un=
evledigte Erpertenfrage der Betlagten die Nufrechthaliung ved be-
ftebenbent uftanded Binfihtlich einer auf der Liegenfdhaft befind-
lidhen Regelbalin erfordert Habe. Die BVorinftany ectlart Hier U=
treffend im Sinne obiger Grwdgungen : die Rligerin Habe diefen
Puntt niht nady dem Ridzug vex Baueinjpradhe, fondern wiel
fpater erft gur Spracdje gebracht und fie Hatte von Unfang an
den Dbeftebenden Suftand durd) Beweid um ewigen Gedichtnis
feftlegen Iaffen Ednnem unbd follen, wodurd) bann dad ver Aud-
fiihrung bed Baued nody entgegenftehende Hinvernis befeitigt toor-
ben wdve,

6. Nach all dem ijt die Berufung der Kldgerin abjuweifen, die
ber Beflagten bdagegen gutzubeifen und damit die RKlage, joweit
fie nic{)t ourd) ven Riidjug bed Baneinfpruched erledigt ift, 2u
verwerfen,

Demnady hat bad Bunbdedgeridyt
evfanut:
Die Berufung der Kldgerin wird abgewiefen, die der Beltlagten

gutgeheiBen und damit die eingeflagte Schadenerjagforderung ging=-
iy abgewiefen.



