194 A. Oberste Zivilgerichisinstenz. — I. Materiellrechtliche Entscheidungen.

aurait été requise que de celle de Canard qui en avait opéré
le retrait. Et dans tous les cas c¢e fait 4 lui seul n’était pas
suffisant 4 contrebalancer I'effet des renseignements favora-
bles que la défenderesse dit avoir possédés sur Canard; elle
doit donc 4tre admise 4 prouver qu’elle possédait de tels
renseignements.

En résumé, c’est a tort que I'instance cantonale a écarté
les offres de preuve formulées par la défenderesse. Il y a
lieu par conséquent, en application de V'art. 82 OJF, d’an-
nuler I'arrét attaqué et de renvoyer la cause 4 la Cour de
Justice civile pour statuer i nouveau apres administration
de ces preuves. Le nouvel arrét & rendre devra mentionner
le résultat de ’administration des preuves (OJF art. 63 et3)
et, a4 la différence de 1'arrét aujourd’hvi annulé, indiquer
d’une facon complete I'état de fait servant de base 4 la dé-
cision.

Par ces motifs,

le Tribunal fédéral

prononce:

Le recours est partiellement admis, l'arrét rendu par la
Cour de Justice civile le 18 novembre 1911 est annulé et Ia
cause est renvoyée & l'instance cantonale pour statuer & nou-
veau aprés administration des preuves dans le sens des mo-
tifs, )

32. Urfeil der II. Jivifabteilnug vom 26. Juni 1912
in Gadyen Steinader & ARweff, Befl. u. Ber.-KI.,
gegen Oraf & Cie,, KL u. Ber.-Befl.

Internationales Privatrecht. Die Frage, ob ein Frachtfihrer uan der
von thm aus dem Auslande in die Schweiz transportierten Sache
ein Retentionsrechl habe, ist in Bezug auf den ganzen Tatbestand
nach schweizerischem Rechte su beurteilen.

Spedition. Der Frachifithrer, der vom Kdufer einer Sache den Auftrag
erhalten hal, diese beim Verkdufer in Empfang zu nehmen und
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an seinen Wohnort zu transportieren, hat an der ihm vom Ver-
kdufer zum Transport iibergebenen Sache ein Retentionsrecht, ohne
Rucksicht darauf, ob diese im Eigentum des Verkdufers geblieben oder
in das Eigentum des Kdufers iibergegangen ist; Besitz des Kdufers
und guter Glaube des Spediteurs an dessen Verfiigungsrecht gentigen.

Gutgldubiger Erwerb des Retentionsrechis an fremder Sache ist anzu-
nehmen, sobald der Glaubiger nicht weiss oder nicht wissen sollle,
dass der Schuldner ihm die Sache nicht berlassen darf, indem er
dadurch seine Pflicht gegentiber dem Eigentiémer verletzt.

Das konkursrechtliche Verfolgungsrecht entfdllt bei mittelbarem
Besitz des Kdufers ; das Retentionsrecht des Spedileurs geht dem Ver.
folgungsrecht vor.

Dad Bundedgeridt Hat
anf @rund folgender Progeflage: -

A, — Mit Urteil vom 19. Januar 1912 bat dbad Iivilge-
ridt be3 RKantond Bajel-Stadbt in vorliegender Streitjace er-
fannt :

€3 wird feftgejtellt, dap ber Beflagten an bden ihr wvon ber
Klagevin s Spedition an bie Firma Helfenberger & Cie. in
Bajel itbergebenen und von ihr uriicdehaltenen 57 Ballen Kaffee
im Falturawerte von 7480 Fv. 80 €13, ein Retentiondrecdht nict
ujtebt.

Klagerin wird ermidtigt, den behuid Freigabe ber Ware be-
ponierten Betrag von 6907 Fr. 5 Gt3. ju beiehen.

Dad weitergehende Klagebegehren (pringipielle BVevurteilung der
Betlagten zu vollem Schadenerfay) wird jur Reit abgewiefen.

B. — Da3 Appellationdgericht bed Kantond Bafel-Stadt bat
diefed Ucteil am 15, Mar; 1912 auf Appellation der Betlagten
bejtatigt.

C. — ®egen biefed rteil hat die Beflagte vechizeitiy die Be-
rufung an bad Bunvdedgericht ergriffen, mit ben WAntrigen, e3 fei
bad angefochtene Urteil aufzubeben und die Klage ginglich abzu-
weifen.

D. — J3n ber Beutigen Verbandlung Hat ber Beviveter der
Bellagten diefe Wntrdge ernemert und begriindet. Der Vertveter
ber Rldgerin Hat Abweijung der Bevufung und Beftatigung ded
appellationdgericdhtlichen vteild beantragt; —
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in Crwagung:

1. — Die Klagerin verfaujte am 17, Mary 1941 durd) Ber-
mittlung ihred Badler Agenten . Himmely der Firma Helfens
berger & Gie. in Bafel 57 Sad Kaffee. Die Kaufer teilten dem
Agenten Beim BVerfaufdabihluf mit, baf ber Tvandport ber Bdave
burch die Betlagte zu beforgen fei, die feit lingerer Zeit ald Sype-
biteur mir Helfenberger & Cie. in BVerlehr ftand. Himmely unter-
seithnete fofort bad gedvudte Fovmular eined Begugdfcheined (bon
d’enlévement), in bem die Kidgerin erfucht witd, die Wave an
bie Beflagte, deren Namen im Formular fett gebvuckt ift, ober
peven Orbre audguliefern. Diefen Begugidhein fandie Himmely
gleihen Taged der Beflagien mit folgendem Begleitichreiben: ,Cin-
legend handige ich Jhnen fiir Rechnung der HE. Helfenberger & Eie.
»babier Bezugfdiein fitv bie Herren Graf & Cie. in London iiber 57
,Sad Kaffee, fiir veren Befdrverung Sie bad Nbtige veranlaffen
Joollen. Der Kaffee wird IJhnen fob (free on board) London
J3ur Berfiigung. gejtellt werben.” Die Betlagte 1anbte tagdaraunf
(18. Méarz 1911) an Helfenderger & Cie. eine Jum grdften
Teil vorgebrudte Pofttarte ded Juhalts : ,Wiv empfingen beftend
yoanfend Beaugfdein fiber... 57 S. Kaffee durd) die Fa. H.
ySHimmely ab Qonbon ... die wir in Empjang nehmen und in
oorgefchricbener Weife auf ven L3eg bringen werben.” Die Be-
tagte beauftragte gleihen Taged die Firma J. & R. Grant in
Qonbon, die Ware von ver Kidgerin fir RNednung von Helfen-
berger & Gie. in Gmpfang zu nebuten und an bdie Filiale bder
Betlagten in Briffel zu fpedieven. Diefe vourbe von der Bellag:
ten avifiert, die Ware, die fie fir RNehnung von Helfenberger
& Gie. echalten werde, nod) Bajel weiter zu Jpedieven. Der
RKlggevin  iberfandte bdie Bellagte cbenfalld am 18. WMéry
ven Begugichein mit folgendem englijehen Begleitichveiben: ,Wir
Jbeebren  und, Shnen den Begugidhein  (delivery order)
St Redmmg von  Helfenberger & GCie emguienbm Bir
,bitten, die Ware nadh ven Jnftruftionen ver HH. J. & R. Grant
31 verfraditen und und ven Berfradyiavis (shipping advice)
Hi0 rafd ald mdglih zusufenden.” Die KlGgevin antworiete das
vauf am 20. Mirz, fie Habe dbie Ware gleidhen Taged an dad
Haus ver Bellagten in Brijjel verladen, die Betlagte mdge fte an
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Helfenberger & Cie. audliefern. Rugleich fibergab die Kligerin der
Bellagten die Faftur und eine blanco givivte Tratte auf Helfen:
berger & Gle. iiber den Koufpreid. Die Ware reijfte voun London
nad) Brifiel mit einem Konnoffement, bad von der Firma J. & R.
Grant old Agentin bde3 Rbederd unterzeichmet ift und in dem
bie RKldgerin ald Cinlaberin und bie Briiffeler Filiale der Bellag-
ten ald Gmpfangevin bezeihnet find. Bevor bdie Ware in Bafel
anfom, telegraphiecte undb jdjried vie RKldgerin am 28. Miry an
vie Betlagte nach Britffel und Bafel, die Wave angubalten und
nidht an Helfenberger & Cie. — bdie wegen ihrer finangiellen
Sdwierigleiten mit der Aufhebung ved Kaufed einverftanven
waren — audzuliefern. Tie Britfjeler Filiale antwortete, die Wave
fei fchon weitevgerollt, jie Habe daber bad Badler Haud erfudht
ber Kldgerin ju antworten. Dad Bagler Haud antwortete, bdie
Betlagte babe felbft Fovoerungen an Helfenberger & Cie u
ftellen und yoerbe baber bie Wave zur Seltendmadhung ihred Re-
tentiondrechted auf ihren eigemen Namen einlagern. Die Kligerin
proteftierte dagegen, da ber Kaffee ihr Tigentum jei. Die Bellagte
behavrte aber auf ifrem Stanbpuntt. A3 am 6. April 1911 fber
Helfenberger & Gie. der Konfurd audbradhy, meldete die Beflagte
bie MWare a3 Ronfurdaftioum an, nnter BVorbebalt ihred Reten:
tiongredited. Die Konfurdverwaltung befdhlof jedodh), die Ware
nidt in die WMaffe eingubesichen. Dagegen nabm jie bdie Forde:
rung der Beflagten fiir Fradt, Zoll und Spefen diejer Senvung
in die 5. Klaffe auf.

Hievauf betvaten Gvaf & Eie. den Klageweg, indem fie Heraus-
gabe ber Wave gegen Vergiitung der Fradt: und Solljpefen, jo-
wie grundfdplihe BVerurteilung der Beflagten su vollem Schaden:
erfap verlangten. Jm Lauf ded Progefjed bezablte die Kligerin
bie Spejen unb beponierte an Stelle der von der Betlagten frei:
gegebenen TWave ben Neft bed Fafturawerted mit 6307 Fr. 5 €ts.
Sie anverte ihre Klagebegehren entfprechend ab und verlangt nun-
mebr ftatt ver Heraudgabe ver Ware, e3 fei feftzuftellen, baf dev
Betlagten davan ein Retentiondredht nicht zuftebe und e3 jei bdie
Kidgerin 3u ermidhtigen, bad Depot von 6907 Fr. 5 Gid. zu
besiehen. Die Kldgerin beftveitet dad von ber Beflagten bean-
fprudgte Retentionsrecdht besdhalb, weil bie Bellagte nidht Spebiteur
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ibrer Sdhuldner Helfenbevger & Cie., fondern der Kidgerin ge-
wefent fei. Die Beflagte Hehauptet vad Gegenteil. Die KiGgerin
madyt ferner geltend, baB bem Retentiondrecht die BVerpflichtung
ber Betlagten ur Auglieferung dev Wave an einen Dritten ent-
gegenftebe. Sotann fdnne fid) die Beflagte nicht auf aOR 227
berufen, weil ihr bei Ubergabe bded Frachtguted nidht mitgeteilt
wotben fei, bag e3 Cigentum von Helfenberger & Cie. fei. Enelich
fet bie Beflagte fhon durcd) anbeve retinierte Waren der Firma
3. Geilinger in London im Wert von 4197 Fr. 90 €t3. und
durch ein retinierted Depofitum ber Firma Shmidt & Cie. in Ant=
werpen im Beirag von 5000 Fr. fiiv ihre Forderung von 8390 Fr-
85 €t3. an Helfenberger & Cie. volftandig gebedt. Wuch diefe An-
bringen werden von der Betlagten beftritten. Beibe fantonalen Injtan=
aen Baben bie Klage mit Audnahme ded Begehrend um grunbjagliche
Berurteilung der Bellagten u vollem Schadenerfapy begriinbet
erblart, ‘

2. — Nady befannten Grundfgen ded internationalen Privat-
vechtd beurteilt jich dad ftveitige Retentiondrecht nach dev lex rei
sitee (vergl. BEE 36 11 6 f., Entw. Anw. u. Einf.-beft. 3. JGB
vom 3. Marz 1905, Art. 1768). Daf bdie Parteien fih von
Anfang an ibeveinftimmend auf dad jdweizevijhe Nedht berufen
baben, it unbebelflich, ba e3 fiy um den Beftand eined ding-
lidhen NRechted Bandelt. Mber die Wirfungen eined Bertvages
ift dabei audy prajudiziell nidht zu- entfcheiden, fondern bariiber,
ob zwijdhen den Parteien fiberhaupt ein BVertrag jujtande gefom-
men fei.

Fur bie Frage, ob ein bdinglidhed Nedht zu einer beftimmten
Beit eingetreten fei, ift im Allgemeinen bdadjenige Sadjftatut
mapgebend, bad im Reitpuntt gilt, wo bad behauptete Redyt ent-
ftanben ift, und e3 ift ein nadberiger Statutemwedijel obne Be-
fang. Nun madit die Betlagte geltend, daf ihr RNedit an bder
Sade {hon mit vev lbernabme bded Frachtguted duvdy ihren
Unterfraditiihrer in England, fpiteftend aber in Briiffel entftanden
fei. Snbefien ift von bem angegebenen Grumdjay fiiv bdiejenigen
Falle eine Audnabme zu madien, wo €3 fih nidt um die Be-
ftellung eined dinglicdhen Neyred ourdy einen geiflih genau be-
ftimmten Bejtellungdalt handelt, jondern wo dad FRedht an den
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pauernden Suftand ded Befiped der Sadye durdh den Bevecdhtigten
getniipft ift (vergl. Bitelmann, Jnternat. Privatredt II, 341 ).
Dad trifft beim Retentiondredht ded jdhweizerifdhen Rechted gu. Im
Augenblid, wo bad Fradtgut mit dem Cintritt auj Sdyweizerge-
biet bem [dweizerifchen Rechte unteritellt war, trat von Gefeged
wegen, ofine eitlich Lontretifierbaren Beftellungsalt, bie Rechtafolge
cim. Und gwar unterliegt dann ber gange Tatbeftand, einfdlieplich
pev in England ober Belgien erfolgten Empfangnahme der Sacde
burd) die Bellagle, der Beurteilung nady fhweiz. Redt (Jog. Kon-
sentration  bed Tatbeftanved; vergl. Sitelmann, op. cit. I,
142 ., 1I 331).

Ob bdas alte ober dad mneue jhweiz. ORN anguwwenden fei, fann
dabingeftellt bleiben, bda fie in ben ftreitigen Fragen mateviell nidt
von einanber abweichen. ;

3. — Der Beftand ded ftveitigen NRetemiondredted Hangt in
evjter Linie davon ab, ob bdie Betlagte Befipveriveterin von
Helfenberger & Cie. war, gegeniiber demen fie retiniert. TWar
fie e nidht, jo fann aud) ein Retentiondrecht an fremdem Eigen-
tum im Sinne von aOR 227 nidt in Frage fommen. Dars
nadh fann ein Retentiondrecht an frember Sadhe nur dbann ent-
fteben, wenn ber Schulbner bei vev Ubergabe an bden Slaubiger
pen Befip ver Sache hatte. Aud vem Befis fann ver Gliubiger
auf a3 Berfiigungdredht ded Schuldnerd [liegen, wenn ihm
nichtd Gegenteiliged befannt ift ober befannt fein follte. Dev Be-
fit von Helfenbevger & Cie wire aber audgejdlofjen, wenn bdie
Beflagte vad Fradtgut ald Befipmittlerin der Kldgerin ibers
nomment und befeffen Batte. Nun befipt der Frachtfihrer im
Bweifel fiic denjenigen, der ihm bden Wuftrag gegebew, d. b. mit
ihm den Fradytvertrag abgejchlofjen Hat (vergl. bundedrdtl. Entw.
3 3B Art. 961 Abj. 2). €3 ift aljo gu unterfuchen, wer in
Wirtlichleit Mittontvahent der Beflagten im Speditiondvertrage
ift. Diefe Frage ift nidyt eine Tatfrage, wie die Kdgerin behauptet,
fonbern eine Jtechtdfrage, da 3 fih um Bertvagdinterpretation
Danbelt.

Gntgegen der Auffafjung der Bovinftangen ift zu fagen, ba
bie Betlagte den Nadweid vedhtdgeniiglich evbracdht Hat, baf Hel-
fenberger & Gie. Mitlontrahenten, Nuftraggeber, BVevfender
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waven, wikrend die Kldgerin blog Drittabliefererin war, bie
ba8 Fradhigut lediglich dem vom Gmpfanger beauftragten Fradht:
fithrer gur Spedition an den Auftraggeber audguliefern Hatte und
baber fitr ba3 Befipverbalinid wikrend bed Trandported aufer
Betradht fallt. Dak eine jolde »Empiangdfpedition” vorliegt, er-
gibt fih aud dem ber Betlagten am 17. Miry audgeftellten ,Be-
gugBichein,” aud vem Begleitihreiben ves Agenten Himmely unbd
aud ver Cmpfangdbeititigung bder Beflagten. Der Bezugidein
(bon d’enlévement) ift nidyt ein Trabitiondpapier (vergl. BGE
13 . 312 .), fondern ein Regitimationdpapier, eine BVolmacht
bes Auftraggeberd an ven Fradhtfithrer jur Wegnahme bdes Fradht:
guted bei einem Dritten. Seine Ubergabe an bden Speditemr war
vie bloge Ausiithrung eined diefem jhon vorher generell ecteilten
Auftraged zur Spedition famlicher Giter, die ihm vom Aujtrag:
geber auf den Begugfdheinformularen jpesiell 3um Bejuge bezeichnet
witrden. Diefe Fovmulare Wbergibt der Spediteur vem Nuftrag-
geber gum vovaud gur Husfillung im eingelnen Fall. So war
bennt audh in casu ber Begugfdhein von der Betlagten al3 ihr
vorgedructted Formular an Helfenberger & Gie. — bie, wie felt-
geftellt, ihre Runben waren — zum Ausfillen 1ibergeben wworden
und fann nur auf diefem Wege durdy Helfenberger & Cie. beim
Kaufabjhug an den Agenten Himmely gelangt fein. Daf er
vort SHimmely uno nicht von Helfenberger & Cie. felber unter=
geichnet ift, rithet offenbar davow Ber, baf Per ablieferungdpflich-
tigen RKlagerin durd) bdie ihr betanmte Unterjchrift ihred Agenten
melr Garantie fitv die RNidhtigteit der Legitimation geboten werben
wellte. Und bag Himmely den Bezugichein ver Betlagten bdiveft
fandte und nidit guerjt an Helfenberger & Gie., erflart fih aud
bem Beftreben, Weiterungen 3u vermeiden, wnd exfolgte auj Lei-
fung von Helfenberger & Cie. Ob Himmely damit die Jnterefjen
feined Haufed fhlecht gewahrt Jat, ift nicht zu unterfuchen; fein
dupeved uftveten ift Hiev mapgebend, nicht fein interned Yuf-
trag@ver}dlini3 jur RKidgerin. Nun geht aus dem Begleitfdyreiben
Himmelyd an bdie Betlagte ungweideutig hervor, daf der Begugs
{chein ber Beflagten fitv Redynung von Helfenberger & Cie-
unb nidht fiir Rechnung der Kldgevin audgehandigt rourve, Dems
gemdf Beftdtigte die Beflagte den Cmpjang bed Begugfcheined der
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Firma Helfenberger & Cie. gegeniiber und groar 3urc[;au6
im &inn einer Beftitigung und Berdanfung ded evteilten zg_rac{)u
anftrages. Die Avgumentation der Borinftangen, bamit habe
nur verdanft werden wollen, bap die Betlagte durdy Helfenberger
& Cie. der Kldgerin empfohlen worden fei, ift mit bem LWortlaut
ber Cmpfangdbeftitigung der Beflagten nidht veveinbar, }Inb 8
ftimmt bamit aud) die Haltung der Bellagten bei der ?Iuégteferun_g
bed Bezugheined an die Kldgerin durdhaud nidht dibevein: Die
Betlagte empfiehlt fih nicht bder Kldgerin gur Ubernabhme bleé
Trandported, fonvern fie madyt die ibr von Helfenberger & Cie.
erteilte Regitimation zum Begug der Wave geltend.

DHatte die Kldgevin ben Speditiondvertrag .mit ber %ﬁlagteu
abgefdhlofien, jo bedurfte e der Audhandigung eme§ Bezugideined
an den Spediteur iiberhaupt nicht und e hatte eine folche #?p&
ration feinen Sinn. Dev Begugidhein joll den @pe’oitgur gegfmuf)er
einem Dritten legitimieren. Der Verfenver fontvahiert mit dem
Sypediteur meiftend einfach dburch [lbergabe der Ware. LWenn :ngets
fenberger & Gie. wirllich nur bdle Beflagte aI.B ben Speditenr
ihred Bertvauens der Kidgerin jum Bertragdicdhlup .empiebien woll-
ten, wive diefer Swed aweifellod auf andevem, einfachevem umnd
geeigneterem Wege verfolgt worben. Die Betlagte Bal m'u{) fofprt
und bevor bie Kldgerin durch bergabe bed Fradtguted in Altion
trat, burd) Weiterleitung bded Begugicheined nad) London den
Aujtrag audgefithrt, wobei jie oudridlich fiv ERed;nung vow
Helfenberger & Cie. auftrat und nidht fiir Sied;nun.g ey Rlagmn.
Dem Frachtvertrag ift fermer bdie Bereinbarung einer Q%Frgutm'tg
wejentlidh. Cine ftilljweigende BVereinbarung ber‘ %ergum?g ift
aber nur mit Helfenberger & Cie. verjtdndlidy, mft denen b‘ne 2§e=
flagte feit langem in Berfehr ftand, nidht q{aer' mtt'ber& Rlagem},
aud) wenn beriidfichtigt wird, baf bdie RKlagerin bie igrfxd)t, bie
fie der Beflagten jchulbig geworven waire, wieder auf Helfenberger
& Gie. Batte abwdlzen fonnen, ba die Ware auf deren %edznm?g
rveifte. Wenn fobann die Beflagte den Weijungen ber Rlagerm
gegenitber dad Redht der Einlagerung ded %ra({)}guteé auf ibren
eigenen Namen behufs Wabhrung ibred ERetentwnéred)t'eé beans
forudgte, §o lag barin, entgegen der uffafjung ?er anrmjtangen,
bie Ablehnung bded Berfigungdrechted der Kldgerin mit aller
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wiinjdendwerten  Deutlichfeit. Anberfeitd hat die Kiigerin nidht
bebauptet, daf fie mit ver Bellagten eine Bereinbarung gejdylofien
babe, bed Jnhalts, dap bad Fraditgut an Helfenberger & Cie. nidyt
audgeliefert werden folle, bevor bie Tratte acceptiert fei. €3 fann
alfo aud ber Ubergabe ber Tvatte an bdie Beflagte nicht mehr ab-
geleitet werben, al3 daf bdiefe die Tratte mit vem Konnofjement
an bie Gmpfinger audzulicfern Batten, in der WMeinung, daf die
CEmpfanger bann der Kligerin vas Nccept einfenden jollten. End-
li ift gu fagen, bdaf da3 Retentiondrecht nach jhweizerijhem
Redht ein felbjtindiged, von ver BVerfiigung ded Schulonerd un-
abbingiged Recht ved Glaubigerd ift und bdaf e8 daber in casu
burd) bie Haltung der RKonfurdmafle von Helfenberger & Gie.
nidht beeinfluft werden fonnte.,

4. — 3ft vemnad) angunehmen, daf die Veflagte ald Fradhts
filrerin von Selfenberger & Gie. bderen Befibmittlerin war, fo
braudit weiter nidt unterfudht zu werden, ob biefe dadurd) audy
Gigentitmer be3 Fradstguted geworden find, bda fiir bad Re-
tentiondredit der Beflagten davauf nidtd anfommt. Freilidh verlangt
Art. 227 aOR, baf der Schulbner die Sadien ved Dritten ,ald
fein Cigentum” in ben Gewahriom bed Glaubigerd gegeben Habe.
Diefe Bedingung ift in ber Regel nidht erfiillt, wenn der Spebdi-
teur die LWare nidht u pritfen und fiir den Kdufer zu genehmigen
beoollmddhtigt ijt und der RKdufer felbft nidht die Miglichleit der
Pritfung der TWare bhatte, da um -TigentumBerwerb3willen bded
Réuferd ber Wille gehort, die Ware u behalten. Allein, 3 wdre
etne unguiveffende veive Wortinterpretation, wenn man dem Gliu-
biger nuvr dann ein Retentiondredt an fremder Sadje gewdbren
wollte, wenn ber Schulbner bet ber Uberlafjung ver Sache fidy
pem Gldubiger gegeniiber ald3 Cigentitmer gevict. Art. 227 ijt eine
Unwendung ded  allgemeinen jadjenrechtlihen Primipd: ,Hand
wabre Hand”, wie ed aud) fiir bie BevduBerung und vie Verpfin-
oung gilt. TWie bie andern dingliden RNedite, fo joll aud) bad
Retentiondredht erworben werben, wenn der Befteller be3 Redhted
su deffen Ginrdumung midyt Devechtigt wav: der gute Glaube dect
%a8 DBerfiigungdredit (vergl. die newe Fofjung in JEB 895
Ab]. 3, ferner binficdhtlid) der Werpfandbung Urt. 243 aOR und
ba8 Urteil ded Bunbdedgerichted vom 19. Juni 1912 i. &. Banque

3. Obligationenrecht, Ne 32. 203

popalaire genevoise contre Bornet Erw. 4*, hinjfidytlih der Ber-
duBerung Hafrer, Anm. 4 zu Act. 205 aOR, fowie 3GB
933, HGB 366, BEGSB 932, und Wieland, Anm. 5 3u Art. 895
3GB). Beim Retentiondredit mufy daher gutgliudiger Grwerd an
frember Sadje angenommen werden, fobald bder Glaubiger
nidt weif oder niht wiffen Jollte, daf ber SdHuldner
ihm die Sadye nidt fiberlajjen darf, imdem er baburdy feine
i?f[id;t gegenitber bem Eigentitmer verlet. Hiev erfolgte aber bdie
Ubergabe an ben Spediteur mit Wiffen und Willen bde3 Cigen-
tiomer3 ; dem Mbergeben ,ald Sigentum” im Stune von aOR 227
ftebt bad TVibergeben mit Ginwilligung ded Eigentitmers
gleih. Wiirbe a8 Gegenteil angenommen, fo hatte in folden
Fallen der Gpeditenr fir die Spefen bed Trandpovted Yeimerlei
Dedung.

5. — @3 fragt fi) weiter, ob ber Kligerin widit — unab-
bangig vom GEigentumderwerdb der Kdufer — bad tonfurdredht-
lide Berfolgungdrecht ved Art. 203 SHKG uftand und ob nidst
b Retentiondredyt der Veflagten vor bdiefem uviidtrveten wmiiffe.
Dad {dweigerijhe Verfolgungdredit (im Gegenfaly um bdeutjden,
englifhen und frangdfifden Redyte) entfallt jedod) jdhon dannm, wemn
ver emeinfdulbner nur mit telbaven Befip erlangt fat, wihrend
jene Gefepgebungen dad3 Berfolgungdredit gerodbhren, bid der Ge-
meinfduldbner den unmittelbaren Gewahriam erworben Hat
Daf bad Netentiondredht bed Frachtfithrerd gegenitber dem Verfol-
gungdredht uriifgutreten Habe, fann nur gejtiibt werben auf bie
blof per{dnlide Natur, die dem Retentiondredit nady audlindi-
fden Redpten jufommt. Nad) jdweiz. Redyt bejteht e3 aber grumd-
faglid audy Dritten gegenitber, wemn nur der Glaubiger uidht in
bojem Glauben ift. €3 ijt alfs verdinglidt und verjelbjtan-
bigt. Daber fann e3 dem Gliubiger aud) nicht mehr entzogen
werben, wenn bder Nedjtdevwerdb durd) den Schuldmer infolge bder
Geltendbmadyung  ded Berfolgungdredhted ex tunc vitdgdmgig ge-
macht wird.

Die Klagerin Hat dem Retentiondredhit der Beflagten ferner ent-
gegengeBalten, daf im Uugenblid feiner Geltendmadjung der Kon-
furd itber Helfenbevger & Cie. nod nidht audgebrodien, bad Not-

* Oben S. 189 ff,



904 A, Oberste Zivilgerichisinstanz. — I Materiellrechtliche Entscheidungen.

gurittbehalnngdrecht bed Art. 226 aOR alfo nod) nidt begriinvet
war, wibrend dad gewdhnliche Retentiondrecht bdev Berpflidhtung
ver Beflagten jur Auslieferung bved Fradtguted an Helfenberger
& Gie. wiverjprad). €3 fann dahingeftellt bleiben, ob bdiefer Ein-
wand fchon deshald dahinfallt, weil Helfenberger & Cie. BVerjender
und Empfinger gugleid waren. Wire die Netention guerft audy
unberedhtigt gewefen, o waren bavaud hictend der Firma Helfen=
berger & Gie. Schavenerfapanipriche aud dem Berzug dev Vetlagten
erwadyfen. Dad nad) einigen Tagem turd) ven Konfurdaudbrudy
entjtanbene Notvetentiondrecht der Veflagten fann aber bdedwegen
wicht aberfannt werben.

Dagegen ergibt fidh aud den Atten, daf die Beklagte bie ay
oon Graf & Gie. erft am 20. Mirz in Lonbon durd) dew Uuter=
fradtiithrer in ifren Befit erhielt, wibrewd fie die Wave bed
S. @eilinger in Sombon im Werte von 4197 Fr. 90 €3, uud
pie auf HO0O Fr. gewertete Ware vou Schmidt & Cie. in Aute
werpen, bie beibe wom ber Beflagten in gleicher Weije vetiniert
vourbent, fchon vorber erhalten Batte. Wird daher dad Retentiond-
vecht ver Beflagten an ver Wave Geilinger audy anerfanmt, fo
wiirbe fich ergeben, dap die Beflagte fiiv ihre gange Forderung vox
8390 Jr. 85 Gt3. an Helfenberger & Eie. bereitd gebedt war,
alg fie det Bejis an ber Ware von Graf & Cie. errarb. Wllein,
e8 fteht aftenmiRig nichtd baviiber feft, vap dle Beflagte dad De-
pofitum vor D000 Fr. von Schmivt & Cte. aud) wirtlich evhalten
Bat. Und & beweift dad Depofitum an jid) nod) feine endgilltige
Decung der Beflagten, da diefe mdglidherweife der Firma Scymibt
& Gie gegenitber gur Heraudgabe bed Depojitums verhalten werden
fann, wie demn and) heute vom Bertveter der Beflagten geltend
gemadit und vom Bertveter der Kldgerin nidt bejtritten wurde,
bap Schmivt & Cie. tatjdchlich in Antwerpen Klage auf Herausds
gabe ded Depofitumd erhoben Haben. Aljo ergibt einftweilen erft
bie Retention bder Ware vou Graf & Cie fiiv dte Beflagte volle
Dectung. Daf die Beklagte auf eine Uberdectung Feinen Anfprud) hat,
ift felbftoerftandlich nub wird audy vou v auddritdlic) amerfanut.
Alle diefe Grimde fithren zur Gutheifung der Berufung und gur
Abweifung der Klage, oweit diefe vor Bunbedgeridit aufrechiges
Balten wurbe. Dag auf grundiagliche Vevurteilung ber Beflagten
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au vollem Schadeneriab gevidhtete Rechidbegehren, bad erftinflamylich
abgewiefen wurbe, hat bie Kldgerin fallen laffen ; —

erfannt:

Die Berufung der Beflagten wird Begritndet erflivt. Demgemip
wird dad angefodhtene Urteil ded Wppellationdgeridhtz bed Kantond
Bafel-Stadt vom 45, Mirg 1912 aufgehoben und die Klage al3
unbegriindet abgemwiefen.

33. el der 1. Jivifabfeiling vom 28. Juni 1912
in Sachen Wathys, BVell. u. Ber.-KL,
gegen Spndier, K1 u. Ber.-Befl.

Inwiefern ist die Frage, obeine Zahlung erfolgt sei, Tatfrage? Art. 103
a0R.: Bie dem Glaubiger obliegende Beweislast fir die Nichtzahlung
einer friheren periodischen Leistung darf nicht zu formell aufgefasst
werden. Daher ist der Schuldner, troiz der zu seinen Gunsten be-
stehenden Vermutung der Zahlung, dem Richter nach Trew und
Glauben soweit moglich Aufklarung dariber schuldig, warum er
sich fiur die behauptete Zahlung nicht durch Quittung ausweisen
kann, wdhrend er fir die spdtere eine solche besitzi.

A. — Durd) Urteil vom 26. Wdrz 1912 Hat der Wppellations-
Hof bed Kautond Bern in vorliegenver Siveitfache erfannt:

»Dem Kldger Spycdher wird der Crfitllungdeid auferlegt, 3u
Jleiften nach ver Frormel:

nu3, Gottlieb Spydher, verfidhere auf meine Ehre und mein
»oGewiffen, dag idh nach meiner belten Ilberzengung fiiv voabr
#nbalte, dafy, ald vem Beflagten Jobann Mathyd fitr den auf
w20, September 1909 filligen Pachtzing quittiert wurde, er nod
wymit 2 Halbjabrdzinfen von zufammen 3000 Fr. im Riditanbe
nyoar, obue Gefabrve.”

JLeiftet ver Kldger diefen &iv, o ift hm jein Klag3begehren
»im verlangten Betrage von 2819 Fr. 70 €13, nebft Rind zu
»D %o feit 13. Februar 1911 zugejprochen und der Beflagte thm
ngegenitber zu ben Koften bed Progeffed verurteilt.

»Berweigert ber Klager ven Eid, jo ijt er mit feinem Klagd-



