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1. Canton Thurgau. Urtheil des Obergerichts
vom 1. Juli 1885.
Fischereigenossenschaft. Verfiigungsrecht tber
Nutzungsantheile.

Durch Kaufvertrag vom 20. October 1884 erwarb Konrad
Miller zum Kreuz in Gottlichen von Georg Kreis daselbst
um I'r. 3170. — die Fischereigerechtigkeit genannt Kalten-
halb im Rheine unterhalb Gottlieben gelegen. Dieselbe be-
steht in der Ausitbung der Fischerei in der Runde von je
zweli Nichten von zweli weiteren Antheilhabern und dem
sechsten Theil der Eschenwatt., Unterm 15. November 1834
beschwerten sich mehrere Biirger von Gottlieben beim Ge-
richtspriisidium Kreuzlingen, dass Milller die erkaufte Fischenz
dem Conrad Blattner, FFischhiindler in Ermatingen, verkauft
oder verpachtet habe, wihrend doch nach Urkunden oder
(rewohnheitsrecht nur Einwohner von Gottlieben im Umfange
der Goottlieber Fischerlehen die Fischerei ausiiben diirften.
Sie erwirkten desshalb die Prisidialverfiigung, es sei Fisch-
hiindler Blattner unfersagt, die I'ischenz in irgend welcher
Art im Umfange der Gottlieber Fischerlehen, soweit sie daran
betheiligt seien, entweder selbst oder durch Dritte auszuiiben.

Miiller klagte auf Authebung dieser Prisidialverfiigung,
resp. Anerkennung des freien Verfigungsrechtes iiber seine
Fischercigerechtsame. Das Gerichtsprisidium Kreuzlingen
sei zum Krlass der Verfligung incompetent gewesen, weil die
Jurisdiction iiber das Seegebiet gemiiss der Fischereiordnung
den badischen Behiorden in Constanz zustehe, ausserdem die
fragliche Fischereigerechtiglkeit auf badischem Territorium
liege. Die Verfiigung sei aber auch materiell grundlos, da
er (Miiller) als Kigenthiimer, nicht blos als Lehensmann, die

Yy Aus dem Abdrucke von Urtheilen darf nicht, wie man schon an-
genommen hat, ohne Weiteres geschlossen werden, dass die Redaction mit
denselben immer einverstanden sei. Wir publicieren sie zuniichst des In-
teresses der Rechtsfrage wegen; allfillige Kritik wiirde zu weit fiithren. Spe-
ciell in der hier folgenden Nr. 1 erregt uns der materielle Entscheid grosse
Bedenken, und sicherlich ist der Schlusssatz unrichtig, dass bei Gesammt-
eigenthum jeder Antheilhaber seinen Antheil frei verdussern kinne,

Die Redaction.
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502 Fischereigenossenschaft.

Fischerei besitze, wie sich das aus verschiedenen Urkunden
seit 1769 ergebe. Dieses Eigenthum sei weder gesetzlichen
noch vertraglichen Beschrinkungen unterworfen.

Die Gegenpartei als Beklagte stellte das Begehren um
Schutz der Verfiigung. Sie bilde eine I'ischereigenossen-
schaft fiir eine Fischenz, die frither vom Bischof von Con-
stanz an Gottlieber Biirger als Lehen gegeben, spiter Desitz-
thum einer privatrechtlichen Gesellschatt geworden sel. Die
Einrede der Incompetenz sei grundlos, da die badischen
Behorden blos die Polizei zu handhaben hatten, dagegen die
Jurisdiction in privatrechtlichen Streitigkeiten aufthurgauischem
Gebiet den Thurgauer Behirden zustehe. Allerdings sei ein
Theil des Kaltenhalblehens auf badischem Gebiet, allein das
Lehen sei als Ganzes zu betrachten, und desshalb miissten
darauf beziigliche Streitigkeiten da abgeurtheilt werden, wo
dic Lehen liegen. DMatericll diirfe die Fischereigerechtigkeit
nur an ecinen Einwohner von Gottlieben verdussert werden,
wie sich dies aus Art, 6 der Offnung von Gottlieben von 1521,
einem Lehensbrief von 17901, welcher dieselbe bestitige, und
der Rechtsiibung seit unvordenklicher Zeit ergebe. s handle
sich um ein Genossenschaftsrecht.

Die erste Instanz erklidrte sich competent. Nur die
Ausiibung der Fischereipolizei sei an die badischen Behorden
iibergegangen; in privatrechtlichen Streitigkeiten seien die
ordentlichen Gerichte competent.  Ein Fischercirecht an
einem Offentlichen Gewiisser sei ein Privatrecht, das sich auf
ein kleineres bestimmtes Gebiet erstrecke und hier die Aus-
iibung der Iischerei durch Nichfberechtigte ausschliesse.
Wenn es auch mit einem bestimmten Flussgebiet verbunden
sei, charakterisiere es sich doch nicht als ein dingliches Recht,
um so weniger, als das Recht des Staates an diesem Fluss-
gebicte nicht sowohl als Ligenthumn, sondern lediglich als
Hoheitsrecht erscheine, und das Fischereirecht als ein nicht
das Eigenthum, sondern den offentlichen Grebrauch beschrin-
kendes Recht zu bezeichnen sei. Andererseits ergebe sich
gerade auch aus der Lintheilung der allgemeinen IFischerei-
bezirke laut Fischereiordnung ohne Riicksicht auf die Grenzen
des Staatsgebietes, wonach der Gottlieber Fischereibezirk
sich auch auf badisches Gebiet erstreckt, gleich wie es mit
dem streitigen Fischereirecht der Fall sei, dass weniger die
Art der Fischerei als vielmehr die Person des Berechtigten
den Sitz des Rechtes bedinge, und es sei auch das streitige
Fischereirecht ein persinliches vom Grundbesitz unabhingiges.
Da die personliche Seite vorwiege, treffe nicht der Gerichts-
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stand der gelegenen Sache, vielmehr derjenige des Domizils
des Berechtigten zu. Dagegen sei der Prisidialbefehl mate-
riell unbegriindet. Allerdings sei nach der Offnung von
Gottlieben zur Zeit als die Fischereigerechtigkeit vom Bischof
von Constanz verliehen wurde, der Wohnsitz in Gottlichen
VYoraussetzung fiir den Erwerb dieser Fischerei als Lehen
gewesen. Allein diese Offnung sei nichf mehr geltendes
Recht, wie ja aunch die Beklagten selbst den Standpunkt ein-
nehmen, sie besidssen die Fischerei als freies Eigenthum.
Selbst wenn ein Herkommen bestiinde, dass von }eher nur
Yinwohner von Gottlieben die Fischerei ausgeiibt hitten, so
schaffe dies doch kein Recht, weil ein solches im Wider-
spruch stiinde mit der al]gemeinen Rechtsauffassung der
jetzigen Zeit. Es wire ein singulires Verhiiltniss, wenn die
Moglichkeit der Ausiibung und des Erwerbes eines Privat-
rechtes von einem gewissen Wohnsitz des Erwerbers ab-
hiingig wire, und es stiinde dies namentlich auch im Wider-
spruch mit dem verfassungsmiissigen Grundsatz der Gewerbe-
freiheit. Von einem Gesellschaftsrecht konne nicht die Rede
sein, da keine constituierte Gesellschatt vorliege, sondern wie
beim Miteigenthum an einer Sache zu ideellen Theilen die
Beziehungen der Beklagten zu einander nur darin bestiinden,
dass sie ihr Recht am gleichen Orte auszuiiben haben und
gegenseitig nur mit der aus den Rechten der Anderen fol-
genden Beschrinkung. Somit sei der Priisidialbefehl auf-
zuheben und konne auch einer, der nicht in Gottlieben wohne,
einen Fischereiantheil am Kaltenhalblehen erwerben, resp.
cinem solchen die blosse Ausiibung des Rechtes iiberlassen
werden.

Das Obergericht bestitigte dieses Urtheil durch Spruch
vom 1. Juli 1885, mit folgenden Griinden:

In erster Linie fragt es sich, ob die vom Appellaten
erhobene Einrede der Incompetenz des thurgauischen Richters
eine begriindete sei. Streitgegenstand ist nicht sowohl der
von den Appellanten erwirkte Prisidialbefehl, denn er ist
erlassen gegeniiber IFischhiindler Blattner in Ermatingen,
welcher i vorliegenden Process gar nicht als Partei auftritt.
Hier ist der Appellat Kliger und nach der Weisung, sowie
der ganzen Processverhandlung dreht sich der Streit darum,
ob er befugt sei, sein Fischereirecht an Jemanden anderen
als einen in Goottlieben Wohnenden zu veriiussern. Das ist
ein Anstand zwischen den an den Schranken stehenden I’ar-
teien, wobei es sich darum handelt, ob der Protest der
Appellanten gegen die Verdiusserung eines Antheilhaberrechts
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der Gottlieber Fischenz an einen anderen als einen in Gott-
lieben Wohnenden begriindet sei. Ein solcher Prozess ist
nicht dinglicher Natur, sondern persinlicher, und da die Be-
klagten in Gottlieben wohnen, so war das Bezirksgericht
Kreuzlingen kompetent, die Klage zu entscheiden.

Materiell fragt es sich, ob die Mitantheilhaber dem Appel-
laten verbieten diirfen, seine Fischereigerechtigkeit an einen
anderen als einen Einwohner von Gottlieben zu verkaufen.
s ergiebt sich allerdings aus der Offnung von Gottlieben
von 1521, dass urspriinglich nur Einwohner von Gottlieben
ein solches Iischerlehen haben konnten (,,die sol och nieman
han dann der ze Gottlieben sitzt*). Allein seitdem sind die
rechtlichen Verhiiltnisse veriindert worden, die Lehenrechte
haben sich in DPrivatrechte umgewandelt und die Antheil-
haber besitzen an denselben ein freies Eigenthum, ohne die
lehenrechtlichen Schranken. So wenig sie mehr verpflichtet
sind, dem Lehensherrn eine gewisse Anzahl von Fischen
alljihrlich zu pristieren, ihm Schifferdienste zu leisten u. drgl.,
so wenig ist der Besitz und die Ausiibung ihres Rechtes da-
durch bedingt, dass sie ihren Wohnsitz in Gottlieben haben.
Nehme man das Rechtsverhiltniss des Miteigenthums oder
des Gesammteigenthums an, so ist doch jeder Antheilhaber
berechtigt, seinen Antheil Jemanden zu veriussern; die
Mitantheilhaber sind nur befugt zu verlangen, dass der
Rechtsnachfolger nicht mehr Rechte ausiibe als seine Rechts-

vorginger.

2. Canton Glarus. Urtheil des Appellationsgerichts.

Niessbrauch des iiberlebenden Ehegatten. An-
spruch der Gliubiger auf denselben.

Der Ehefran W. war durch Testament vom 17, Sep-
tember 1869 (vgl. § 264 ff. des biirgerl. Gesetzbuches des
Kantons Glarus) die Nutzniessung am Nachlass ihres
Ehemannes zugesichert worden und dieser schon im Jahre
1870 verstorben. Im Jahre 1880 gerieth die Wittwe W.
in Concurs und die Concursmasse beanspruchte die bezeich-
nete Nutzniessung fiir so lange als die Wittwe W. lebe
und bis die Gliubiger fiir ihre Forderungen vollstindig be-
tfriedigt seien. Der Vormund der Wittwe W. sowie deren
unterstittzungspflichtige Verwandten und die Armenpflege
ihrer Heimatgemeinde bestritten jedoch diesen Anspruch und
behaupteten, die Zinsen und Friichte des Vermdgens des
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Ehemannes W. miissen ausschliesslich der Wittwe W. zu-
kommen, und es haben deren Glaubiger kein Recht, auf die-
selben zu greifen. Zur Begriindung dieser Bphauptuno wurde
geltend gemacht bei Vermachtnissen unter Ehegatten komme
einzig der Wille des Verstorbenen in Betracht, welcher in
allen Fillen und auch in concreto dahin gehe, dem iiber-
lebenden Theil von dem Vermogen, welches der Verfiigungs-
gewalt der wirklichen Erben entzogen werde, den Zinsen-
genuss fir die Zwecke des Lebensunterhaltes zu sichern;
damit tbereinstimmend heisse es in der zutreffenden Gesetzes-
bestimmung wortlich: ,Der iiberlebende Theil hat von dem
,ihm leibdingsweise vermachten Gute fiir sich die Zinsen
yund Friichte desselben zu beziehen;* die Zinsen von neu
zur Nutzniessung vermachtem Vermogen konnen nicht als
zugefallenes oder erworbenes Vermogen im Sinne von § 30
des Gesetzes iiber Forderungen und Vertrige bezeichnet
werden, und wenn iiberhaupt durch den Eintritt des Concurses
die practische Nutzniessung fiir den Concursiten authoren
sollte, so misste das fragliche Vermogen zur unbedingten
Disposition an die Erben, in deren Kigenthum es schon mit
dem Tode des Erblassers iibergegangen sei, zuriickfallen.
Diesen Ausfithrungen gegeniiber berief sich die Concursmasse
W. darauf, dass das fragliche Nutzniessungsrecht am Ver-
mogen des Khemannes W, beim Ausbruche des Concurses
iiber dessen Wittwe einen Bestandtheil ihres eigenen Ver-
mogens gebildet habe, daher mit dem Concursausbruche auf
die beklagtische Masse selbst iibergegangen sei und dieser
somit das Dispositionsrecht dariiber ausschliesslich fiir so
lange zustehe, bis die siimmtlichen Anspriiche der Gliubiger
der Wittwe 'W wie solche durch das Passivinventar aus-
gewiesen selen, vollstiindig befriedigt seien, zumal gemiiss
den ewnschligigen Bestimmungen des Gesetzes iiber gleich-
missige Behandlung der Fallimentstiille als Activen der Con-
cursmasse alle Vermigensobjecte jeder Art des Concursiten
mit einziger Ausnahme von fremdem Eigenthum, das sich im
Besitze desselben befinde, behandelt werden miissen, und iiber-
dem § 30 des Gesetzes iiber Forderungen und Vertrige
wortlich bestimme: ,Wenn einem Falliten einiges Vermigen
»durch Erbschaft oder irgend auf eine andere Weise zufillt, so
»gehort solches seinen Creditoren, bis sie um ihre Ansprache
»ginzlich bezahlt sind.“

Das Civil- und das Appellationsgericht sanctionierten
iibereinstimmend die Anspriiche der Concursmasse W. Die
Erwigungen des Letztern lauten:
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1. Es ist constatiert, dass Frau Wittwe W. und ihr im
Jahr 1870 verstorbener Ehemann mit Testament vom 17.
September 1869 die Nutzniessung an ihrem Vermiogen sich
gegenseitig zugesichert haben. Demnach handelt es sich im
vorliegenden Kalle lediglich um die Frage, ob dieses Nutz-
niessungsrecht in Folge des iiber Frau W. im Jahre 1880
ausgebrochenen Concurses auf deren Gliubiger resp. die Con-
cursmasse W. tibergegangen sei oder nicht.

2. Diese Frage muss nun bejaht werden. Das Nutz-
niessungsrecht bildet unzweitelhatt einen wirklichen Ver-
mogensbestandtheil der Wittwe W., es steht somit gemiiss
§ 10 lit. b. des Gesetzes iiber gleichmiissige Behandlung der
Fallimentsfille und nach § 30 des Gesetzes iiber Forderungen
und Vertrige den Gliubigern derselben das ausschliessliche
Dispositionsrecht iiber diesen Vermigensbestandtheil fiir so
lange zu, bis die durch’s Inventar vom 28. Juli 1880 aus-
gewiesenen Creditoren fiir ihre darin enthaltenen Forderungen
vollstindig bezahlt sind,

3. Canton Luzern. Urtheil des Obergerichts
vom 20. Juli 1883.
Erbvertrag, Negotium claudicans, Condictio
sine caus a.

Unter Einhaltung der testamentarischen Formen schlossen
die Eheleute Habermacher im Hof zu Rickenbach den 4.
Mai 1869 folgendes, seinem wesentlichen Inhalte nach alse
lautendes Rechtsgeschiift ab: Der Ehefrau soll aus dem vor-
handenen Vermdgen die Summe von Fr. 3000, worunter
deren zugebrachtes Gut begriffen sein soll, als ihr wahres
Eigenthum zukommen. Dieser Betrag soll der Ehefrau aut
ihr Verlangen vom Ehemann aushinbezahlt werden; im Ueb-
rigen verzichtet die Ehefrau fiir die erwihnte Summe auf
ihr gesetzliches Eherecht.

Der Act enthilt, wie gesagt, die testamentarischen For-
men. Der beeidigte Schreiber, welcher den Act verfasste,
fungierte nun aber auch noch beidiesem Rechtsgeschifte als
ausserordentlicher Beistand — curator ad hoc — der Ehe-
frau. — Die 3000 Fr. wurden dann der Ehefrau wirklich
ausbezahlt, resp. wurden zu ihren Handen in die Deposital-
kasse gelegt. — Im Jahre 1881 starb dann der Ehemann. Die
Erben schlugen die Erbschaft aus und in Folge hievon brach
iiber die Verlassenschaft der Concurs aus. Die Concursmasse,
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resp. an deren Stelle einige Creditoren, verlangten nun von
Wittwe Habermacher Einwerfung der z. 7Z. gestiitzt aut oben
erwihntes Rechtsgeschift erhaltenen Fr. 3000 und fiihrten
hiefiir an: Die Willensverordnung vom 4. Mai 1869 sei un-
giiltig, weil die gleiche Person, Gemeindeschreiber Waltisberg,
hiebei zugleich als Schreiber und als Beistand der beklagten
Ehefrau gehandelt habe, es seien iiberdies verschiedene
Formfehler vorhanden. Zudem habe Habermacher seine De-
fugniss weit tiberschritten; in Wirklichkeit hitte er iiber gar
nichts verfiigen konnen, da nach Abzug der Passiven kein
Guthaben der Erbsmasse verblicb.

Beklagte schiitzte in der Rechtsantwort u. A. vor: Der
Act vom 4. Mai 1869 sei in Wirklichkeit keine letztwillige
Verordnung, sondern ein Vertrag, wodurch die Beklagte gegen
die Zusicherung von Fr. 3000 auf ihr gesetzliches Eherecht
und zugebrachtes Vermigen (Fr. 123. 33 Cts.) verzichtet
habe. Dieses Geschift sei seit Jahren factisch vollzogen, im
Jahr 1874 habe niimlich Ant. Habermacher seine Liegenschaft
dem kliger. Zedenten X. Habermacher zu einem Spottpreise
verkautt; hiebei wurde dem Kéaufer iiberbunden, des Ver-
kiiufers Schuld an Beklagte laut benanntem Acte von Fr. 3000
zu iitbernechmen, worauf dann die Summe an die Depositalkasse
Rickenbach bezahlt worden sei. Formelle Mingel liegen hin-
sichtlich des mehrfach angefiihrten Actes, nachdem derselbe
eine letztwillige Verordnung nicht sei, keine vor, und aus
gleichem Grunde falle auch nicht in Betracht, ob Ant. Haber-
macher dabei scine Testierbefugniss iiberschritten habe, oder
aber nicht.

Das Obergericht beschiitzte die Klage auf Einwerfung,
wesentlich aus folgenden Griinden:

In Riicksicht auf den dispositiven Inhalt dieses Actes
muss derselbe offenbar nicht als ein Testament oder Ver-
michtniss, dessen Form er im Widerspruch zu jenem In-
halte trigt, sondern als ein zweiseitiges vertragliches Ab-
kommen belastlgendel Natur aufgefasst werden. Denn fiir
jenes fehlt das unerlissliche Requisit der einseitigen Widerruf-
lichkeit. Und da durch das Abkommen das gegenseitige
Erbrecht der kontrahierenden Eheleute Habermacher vertraglich
geordnet bezw. abgeindert werden wollte, so fillt jenes unter
die Categorie der Erbvertriige und speziell der Eheverkomm-
nisse nach §§ 468 u. ff. des biirgerl. Gesetzbuches. Diese
vertragliche Ordnung bezw. Abinderung des gegenseitigen
Erbrechtes geschah vorliegend in der Weise, dass beide Ihe-
gatten auf ihr gesetzliches Eherecht Verzicht leisteten , wo-
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gegen sich die beklagte Fhefrau, gleichzeitig auch als Ab-
findung fir ihr zugebrachtes Frauvengut, dic Summe von
Fr. 3000 zusichern liess.

Was nun vorab die formelle Giiltigkeit des angefiihrten
Actes betrifft, so schreibt § 473 des biirgerl. Gesetzbuches fiir
Eheverkommnisse vor, dass hiebei die Frau durch einen ausser-
ordentlichen Beistand versehen sein solle. Ferner fordert
§ 474 eod., dass das Verkommniss schriftlich abgefasst und
von den Contrahenten und deren Beistinden unterschrieben
werde. Wenn, wie vorliegend die beklagte Ehefrau, eine
Person des Schreibens unkundig, ,so soll die Urkunde, bei
Folge der Ungiiltigkeit der Verhandlung dieser Person, durch
einen beeidigten Schreiber unter Zuzug von zwei miinnlichen
Zeugen abgefasst werden.“

Kliger bestreitet nun vorab, dass J. Waltisberg wirklich
als ausserordentlicher Beistand der beklagten Ehefrau bestellt
gewesen sel; wire aber das auch der Fall, so habe der-
selbe keinesfalls gleichzeitig als solcher und als beeidigter
Schreiber functionieren kinnen, Abgesehen nun aber davon,
ob diese Aussetzungen an und fiir sich zutreffend seien, so
kann hieraus eine absolute Ungiiltigkeit des betreffenden
Actes nicht gefolgert werden. Nach den hier massgebenden
Grundsitzen iiber sog. ,hinkende Vertrige® wire derselbe
allerdings fiir die beklagte Ehefrau, hinsichtlich welcher der
erheblich gemachte Mangel vorliegen soll, anfechtbar, da-
gegen kann auf den gertigten Mangel nicht auch der andere
Theil, oder ein Dritter aus dem Rechte des Letztern sich
berufen, so lange die Ehefrau selbst ihrerseits das Geschift
aufrecht erhalten will.

Das Eheverkommniss ist nun aber, als Erbvertrag, seinem
Wesen nach und in Riicksicht auf die in § 468 biirgerl.
Gesetzbuch enthaltene Legaldefinition cine vertragliche Ueber-
einkunft itber die Erbfolge, mag diese dann in einer ver-
traglichen Abiinderung der gesetzlichen Erbfolge oder in
einem Verzichte auf dieselbe bestehen. Iiir die Erbfolge aus
einem solchen Eheverkommnisse muss daher wie fir jede
andere lirbfolge, sei es aus (resetz, sei es auf Grund einer
letztwilligen Verordnung, der Todesfall des Erblassers mass-
gebend sein, so zwar, dass von der Zuwendung erbrechtlicher
Vortheile auf Grund eines Eheverkommnisses die Rede nicht
sein kann, wenn beim Todesfalle des Erblassers der Nachlass
desselben iiberschuldet ist. Das war vorliegend der Fall,
indem das amtliche Giiterverzeichniss iiber Anton Haber-
macher sel, einen erheblichen Ueberschuss der Passiven er-
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geben hat, und zufolge dessen der Concurs iiber denselben
ausgeschrichen worden ist.

Allerdings hat nun die Beklagte das, was ihr zufolge
des im Acte vom 4. Mai 1869 vertraglich festgesctzten Erb-
rechtes, bezw. als Aequivalent fiir den Verzicht auf ihr ge-
setzliches Eherecht zukommen sollte, bereits erhalten, indem
der betreffende Betrag zu ihren Handen an die Depositalkasse
von Rickenbach abgeliefert wurde. Allein bei dieser Sach-
lage ist das kligerische Begehren aus dem (Gesichtspunkte
einer Riickforderungsklage (condictio sine causa) begriindet,
indem die Beklagte thatsiichlich etwas erhalten hat und be-
sitzt, fiir dessen Uebergang in ihr Vermigen ein rechtlicher
Grund nicht vorliegt.

Die Beklagte ist daher gehalten, den Betrag von I'r. 3000,
abziiglich des Betrages fiir zugebrachtes Frauengut in die
Erbs- bezw, nunmehr Concursmasse des Anton Habermacher
sel, einzuwerfen, und zwar soweit dieses zur Deckung der
Schulden desselben erforderlich sein wird.

4. Canton Thurgau. Urtheil des Obergerichts
vom 25. August 18856.
Ungiiltigkeit einer Erbeinsetzung bei Tédtung
des Erblassers durch den Yirben, auch Mangels aus-
driicklicher gesetzlicher Vorschrift.

Die Erbberechtigten des verstorbenen Johannes Horber
von Oberhofen schlossen unterm 27. Dezember 1878 einen
Erbauskaufvertrag ab. Die Wittwe Anna Horber, geb.
Hornlimann kaufte die Erben ihres Ehemannes mit einer
Summe von Fr. 7000 — aus, zahlbar nach ihrem Tode, und
bestimmte, dass dann dagegen ihr ganzes Vermigen den ge-
setzlichen Erben ihres Stammes allein zukommen solle.

Am 25. Juni 1884 errichtete die Wittwe Horber ein
amtliches Testament, in welckem sie einige Vermichtnisse
zu wohlthiitigen Zwecken aussetzte und dann vorschrieb:

, Von meinem ganzen iibrigen Nachlasse soll dem Jacob
Biichi, Bicker, in Sirnach als Anerkennung dafiir, dass er
mich bisher in freundlicher und zuvorkommender Weise ge-
pflegt und versorgt hat, so viel zum Voraus zukommen, als
die §§ 59 und 60 des thurgauischen Erbgesetzes zulassen.®

Die Wittwe Horber wurde dann mit Béacker Biichi un-
eins und machte Anstalten, sich in St. Katharinenthal zu
verpfrimden. Am 26. Januar 1885 todtete Biichi die Wittwe
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Horber in seiner Wohnung. Er wurde vom thurgauischen
Geschworenengericht des Todtschlages schuldig befunden und
von der Criminalkammer zu 15 Jahren Zuchthaus verurtheilt.
Ueber Biichi ist der Concurs ausgebrochen, und es macht nun
die Concursmasse ihre Rechte gemiss Testament der Wittwe
Horber geltend, wihrend die Intestaterben derselben be-
streiten, dass die Erbeinsetzung noch in Kraft bestehe.

Die Intestaterben beriefen sich gegeniiber dem Testament
besonders darauf, wer in der Absicht, sich einen Vortheil zu
verschaffen, ein Verbrechen begehe, knne und diirfe die aus
demselben entspringenden Vortheile nicht geniessen. Biicht
sel insolvent gewesen und die Wittwe Horber habe beab-
sichtigt, das Testament aufzuheben und einen erheblichen
Theil des Vermogens auf die Verpfriindung in St. Katharinen-
thal zu verwenden; um dem vorzubeugen, habe Biichi sic
getidtet.

Die Concursmasse Biichi dagegen behauptete, nach dem
thurgauischen Erbrecht, welches keine Indignititsgriinde kenne,
sei das Testament unantechtbar. Das Motiv des Todtschlages
sei nicht die Sicherung des Testamentes gewesen.

Die erste Instanz schiitzte das Testament. Die Sihne
fiir das Verbrechen liege in der Strafe; civilrechtliche Folgen
habe dasselbe nur, soweit das Civilrecht solche anerkenne.
Das thurgauische Erbrecht enthalte aber keine Vorschriften
iitber Indignitit und es bestehe auch kein beziigliches Ge-
wohnheitsrecht.

Das Obergericht erklirte aber die gegen dieses Urtheil
ergriffene Appellation fiir begriindet und das Testament als
ungiiltig unter folgender Motivierung

Es sind nicht nur die gesetzlichen Requisite in’s Auge zu
fassen, sondern auch die selbstverstindlichen Voraussetzungen,
die auch ohne ausdriickliche Krklirung aus dem iibrigen
Inhalt der Willenserklirung sich von selbst als gewollt er-
geben. Bei Willenserklirungen auf den Todestfall kann aus
den begleitenden Umstiinden die Ueberzeugung gewonnen
werden, dass der Erblasser eigentlich nur unter der Voraus-
setzung eincs bestimmten Zustandes der Verhiltnisse gewollt
habe und dass die letzte Willensverordnung als unwirksam
angefochten werden kinne, sobald nachgewiesen ist, dass der
Erblasser, wenn er die Gestaltung der Verhiltnisse, wie sie
seitdem eingetreten ist, gekannt hitte, die Verfigung nicht
gemacht haben wiirde (Windscheid Pandekten § 98). Eine
solche selbstverstindliche Voraussetzung ist nun die, dass
der eingesetzte Frbe nicht den Erblasser tidte. Wenn auch
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das thurgauische Erbrecht keine Bestimmungen iiber die In-
dignitit von Erben oder Vermichtnissnehmern kennt, so ist.
damit nicht ausgeschlossen, dass in dem schwersten Falle
der Indignitit, wo der Bedachte dem KErblasser das Leben
nimmt, der Richter die Einsetzung als ungiiltig erklirt, davon
ausgehend, der Testator habe jedenfalls nicht die Absicht
gehabt, seinen Todtschliger za bedenken, er hitte die Erb-
einsetzung nicht vorgenommen, wenn er gewusst hitte, dass
ihm der Bevorzugte das Leben nehme. In einem solchen
Fall ist das Testament in seinen Grundlagen zerstort, der
Testator konnte seinen natiirlichen letzten Willen nicht mehr
dussern, sein Testament nicht mehr indern, da der Bedachte
selbst das Leben gewaltsam pliotzlich zerstirte.

Dieses Urtheil steht im Einklang mit dem Prinzip,
welches in einem Urtheil des Obergerichts 1881 (Rechen-
schaftsbericht S. 23) ausgesprochen wurde. IEs hatte eine
Ehefrau ihren Ehemann im Testament ausserordentlich be-
giinstigt, die Ehe wurde auf dessen Klage wegen Geistes-
krankheit der Ehefrau geschieden, und die Frau starb, ohne
dass sie vor ihrem Tode die geistige (Gesundheit wieder er-
langt hatte. Das Obergericht erkliirte die Erbeinsetzung fiir
nichtig, weil die Ehetrau den Ihemann habe bedenken
wollen, und nachdem letzterer diese Eigenschaft verloren
hatte, nicht mehr in der Lage gewesen sei, das Testament
aufzuheben oder zu #ndern.

5. Canton Luzern. Urtheil des Obergerichts vom 11. Oc~
tober 1884.
Concurs beim Rechtsverhiltniss der Einzinserei.
sEinwerfung“ des mitverschriebenen, jedoch mit
neuerem Pfandrecht belasteten Grundstiickes.
Voraussetzung des Rickgriffs auf den Consti-
tuenten des neueren.Pfandrechts fiir die ver-
lustig erkldrte Pfandansprache.

J. Budliger, zum Schiitzenhaus in Horgen, Ct. Ziirich,
belangte den A. Huber, im Moos zu Ettiswil, aus Grund
der Nachwibrschaft bei der Abtretung eines Zahlungsbriefes
— Hypothekarinstruments — fiir Fr. 301 nebst Zins seit 23.
Janner 1879,

Das Klagebegehren wird im Wesentlichen auf folgende
Thatmomente gegriindet:

Mit Fertigung vom 3. Mai 1878 erwarb der Beklagte
Huber von einem Jos. Isenschmid ein Stiick Torfland in der
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Gemeinde Ettiswil. An die daherige Kaufsrestanz von Fr.
601. 98 waren Fr. 300 auf die Fertigung abzuzahlen; fiir
die iibrigen Fr. 301. 98 wurde ecin Zahlungshrief errichtet.
Dieser Brief wurde am 7. Mai 1878 sammt Marchzins von
Isenschmid dem Kliger Budliger abgetreten. Am 14. Juli
1879 gerieth Isenschmid, der frithere Eigenthiimer des im
Zahlungsbriefe verpfindeten Torflandes, in Concurs, Auf der
Concursliegenschatt hafteten Giilten, in welchen auch jenes
Tortland mitverpfiindet war, und welche hieranf dem klige-
rischen Zahlungsbriefe vorgingen. Es verlangte nun ein
solcher Giiltansprecher Einwerfung des nicht im Concurse
begriffenen, mitverpfindeten Grundstiickes nach § 41 ¢ des
Conc.-G., worauf dem Beklagten als Iigenthiimer hievon
Kenntniss gegeben wurde. Derselbe entschloss sich zur Ein-
werfung') seines Eigenthums, und dasselbe kam sodann am
25. August 1879 mit den Concursliegenschaften zur Versteige-
rung. Hiebel ging die kldgerische Ansprache giinzlich ver-
loren und ist auch aus der fahrenden Concursmasse Isen-
schmid’s fiir dieselbe Nichts erhiiltlich geworden.

In Verbindung mit diesem Verfahren wurden theils ab
Seite der Behorden, theils ab Seite des Kligers und dessen
Vormannes noch folgende Vorkehrungen getroffen:

a. Mit Schreiben vom 5. August 1379 hatte die Ge-
richtskanzlei Willisau dem Kliger Budliger von dem
Einwerfungsbegehren und der vom Beklagten Huber
hierauf abgegebenen Erklirung nach Vorschrift des
§ 41 d des C.-G. Kenntniss gegeben, mit der An-
frage, ob er unter diesen Umstinden sein Instrument
zur Cassation abgeben wolle; andernfalls habe er
noch Gelegenheit, mit Huber allfillig ein Ueberein-
kommen zu treffen;

1) Die Einwerfung dieses mitverschriebenen, jedoch noch mit
neuern Pfandrechten belasteten Grundstiickes diirfte angesichts
des in § 41 d des Conc.-Ges, vorgeschriebenen Verfahrens ungiiltig sein
und daher die an die Steigerung gekniipften Folgen dahinfallen, Nach
diesem § 41 nimlich miissen, wenn eine Liegenschaft unter Concurs fillt,
die mit ihr gemeinsam verpfindeten Grundsticke entweder in die Gant
eingeworfen werden oder es miissen deren Bigenthiimer die pfandrechtlichen
Ansprachen gut bieten. Haften aber auf einem solchen mitverpfindeten
Grundstiicke noch jiingere Pfandrechte, so kann, falls der Eigenthiimer
desselben die pfandrechtliche Ansprache, wegen welcher Einwerfung in
die Gant verlangt wird, nicht gut bietet, die Einwerfung erst erfolgen,
wenn das einzuwerfende Grundstick aus dem neueren Pfandnexus entlassen
ist. Erfolgt die Iintlassung nicht vertraglich, so ergeht iiber den EKigen-
thiimer des mitverschriebenen Grundstiicks der Concurs. D. Eins,
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b. Durch gleiche Kanzlei wurde unterm 11. August 1879
dem Beklagten Huber angezeigt, dass er bei den
Steigerungen in Sachen Isenschmid seine Interessen
wahren moge, da er fiir den Zahlungsbrief auf dem
eingeworfenen Grundstiicke nach § 26 des Hyp.-Ges.
und § 742 des b. (.-B. dem Inhaber Budliger zu
hatten habe; er moge sich mit Letzterm verstin-
digen, ansonst der Concurs auch iiber ihn herbei-
getithrt werde;

c. Unterm 19. August 1879 erliess W. Kaufmann in
Alberswyl, welchem Kliger einen Theil der Kauf-
restanz abgetreten hatte, fiir sich und Namens des
Kligers Budliger ebenfalls eine Anzeige an den Be-
klagten, dass er bei der fragl. Steigerung sein Inte-
resse wahren mdoge, indem er im Verlustfalle als Er-
richter des Zahlungsbriefes belangt wiirde;

d. Eine gleiche Kundmachung endlich liess der Kliger
selbst dem Beklagten unterm 28. August 1879 durch
den Gerichtsprisidenten von Willisau zustellen.

Gestiitzt auf diese Thatsachen wurde nun der Beklagte
als Errichter des Zahlungsbriefes nach § 26 des ILyp.-Ges.
um Ersatz der verlustigen Ansprache nebst IFolgen belangt.

Die Haupteinrede des Beklagten war, es sei gegebenen
Falles das in § 41 lit. d des C.-G. vorgezeichnete Verfahren
nicht eingeschlagen worden, indem der Kliger s. Z. unter-
lagsen habe, den Concurs iiber sein Unterpfand resp. dessen
Besitzer (den Beklagten Huber) herbeizufiihren.

Diese Einwendung wurde obergerichtlich als begriindet
gefunden, aus folgenden Griinden.

Gemiiss cit. § 41 lit. d ist in Fillen wie der vorliegende,
wo auf dem zur Einwerfung erklirten Grundstiicke noch
neuere Verschreibungen hatten, auch dem Kigenthiimer des
mitverschriebenen Unterpfandes die Aufrechnung zu ziehen
und iiber denselben der Concurs abzuhalten, sofern unter den
Interessenten die Angelegenheit nicht anderswie giitlich ex-
lediget wird. Jenes 1st nun vorliegend zugegebenermassen
nicht geschehen. — Freilich kniiptt die angerufene Bestim-
mung an die Nichtbeachtung derselben nicht ausdriicklich
die Folge, dass dann, d. h. so lange der Concurs nicht her-
beigefithrt wurde, etwa allfillige persinliche Regressrechte
nicht geltend gemacht werden sollten. Allein die Bestim-
mung will iiberhaupt nur das formelle Verfahren fir den
gedachten speciellen Fall ordnen. Die wirkliche materielle
Ursache, warum der Kldger abgewiesen werden muss, liegt
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eben darin, weil die personliche Nachwiihrschaft fiir liegende
Verschreibungen aus der Thatsache der Errichtung oder
der Abtretung iiberall erst da zur Geltung kommt, wo
die Realisierung derselben auf dem liegenden Unterpfande,
d. h. gegen den Besitzer desselben fruchtlos geblieben ist.
Diese Realisierung hat durch Herbeifiihrung des Concurses,
und im Falle des cit. § 41 d speciell in der dort vorgezeich-
neten Weise zu geschehen.

Ob nun dem Klager hinsichtlich der in Rede stehenden
Unterlassung ein Verschulden zur Last falle, das ist zwischen
den heute streitenden Parteien in keiner Weise zu ent-
scheiden.  Jedenfalls trifft auch den Beklagten Huber in
dieser Hinsicht ein Verschulden nicht; und so muss ent-
scheidend bleiben, dass eben thatsichlich nicht geschehen ist,
was hitte geschehen sollen.

Im Uebrigen unter Hinweis auf das vom Beklagten
heute angerufene obergerichtliche Prijudikat vom 25. Juli
1882, amtl. Samml. 5. 221 ff., soweit der dort vorgelegene
Thatbestand auf den gegenwirtigen Fall zutreffend ist.

8. Canton Basellandschaft. Urtheil des Obergerichts
vom 295. April 1884.
Aufhebung einer in fraudem creditorum erfolgten
Fertigung.

Iin Mai 1883 verkaufte Wilhelm Thommen-Wagner in
Zeglingen seine simmtlichen Liegenschaften nebst Fahrhabe
und Ladenwaaren an seine in Basel wohnhafte Schwigerin
Marie Wagner um Fr. 3000 —, und es wurde dieser Kauf
durch den Gemeinderath von Zeglingen am 22, gl. Mts.
gefertigt.

In dem =zwischen den Contrahenten abgeschlossenen
Kaufvertrage war stipuliert, dass die Kéuferin die aut den
Liegenschaften haftende Obligationsschuld von Fr. 2000 —
zu {ibernehmen und den Rest des Kaufpreises mit Fr. 1000 —
nach der Fertigung baar zu entrichten habe.

Schon am 12, Juni starb der Verkiiufer; von seinen
Hinterlasgsenen wurde die Erbschaft nicht angetreten, weil
bloss Passiven vorhanden seien.

Aus diesem Umstande und aus dem weiteren, dass der
(remeinderath schon am 9. Juni, also kaum 3 Wochen nach
der Fertigung, die verkauften Immobilien — mit Ausschluss
der Ladenwaaren und der Fahrhabe - zu Fr. 4000 — ge-
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wiirdigt hatte, schloss der Bezirksschreiber, dass durch den
Abschluss des Kaufvertrages die Rechte der (laubiger ge-
tihrdet worden seien, und richtete an die Regierung das
Gesuch, es wolle dieselbe den Fertigungsakt annullieren, damit
das ganze Vermogen kinne zur Masse gezogen werden.

Eine vom Regierungsrath verfiigte amtliche Inventurauf-
nahme ergab fir Fahrhabe, Vieh und Ladenwaaren einen
Werth von Fr. 1668. 80, so dass — die Richtigkeit der ge-
meinderithlichen Wiirdigung vorausgesetzt — die an die
Marie Wagner zu Fr. 3000. — verkautten Gegenstiinde einen
Werth von Fr. 5668. 80 reprisentieren.

Mit Beschluss vom 4. August 1883 erklirte der Reg.-
Rath dem Gesuche um Authebung der Fertigung nicht ent-
sprechen zu konnen, da dies in die Competenz der Gerichte
einschlage; dagegen stehe er nicht an zu erkliren, dass er
die Vornahme der Fertigung untersagt haben wiirde, wenn
der Gemeinderath gemiss § 148 L.-O. den IFall vorher ein-
berichtet hitte.

Die Bezirksimter erhoben nun als Vertreter der Concurs-
masse Klage aunf Nichtigerklirung der zwischen W. Thommen
und M. Wagner stattgehabten Fertigung und Einbeziehung
der Liegenschaften und der Fahrniss in die Concursmasse.
Das Bezirksgericht Gelterkinden erklirte die Klage fiir be-
griindet und das Obergerichs bestéitigte das Urtheil aus fol-
genden Krwigungen:

Durch die kurz vor seinem Tode an seine Schwigerin
ganz bedeutend unter dem Werthe vorgenommene Vermogens-
entiiusserung hat sich der Verkiufer Wilhelm Thommen
wissentlich zahlungsunfihig gemacht. Die Umstinde des
Falles lassen daritber keinen Zweiftel, dass er den Verkauf
in der Absicht abgeschlossen, seine (JrchlelgGI' zu verkiirzen,
und es wiirde dieser Zweck auch vollstandig erreicht worden
sein, wenn der fragliche Kauf unangefoahten geblieben wiire.

Der § 87 der L.-O. hat nun fiir alle Vertrige eine ge-
meinsame Vorschrift aufgestellt, vor DBetrug und andern
Rinken gewarnt und verlangt, dass bei allen Uebereinkiini-
ten redlich und aufrichtig gehandelt werde, wie es einem
ehrlichen Manne gezieme. Gegenuber dieser Bestirumung
aber kann ein Kauf wie der in Frage gezogene nicht auf.
recht erhalten werden, welcher unzwe eifelhaft geradezu in un-
redlicher Absicht zu dem Zwecke abgeschlossen wurde, um
den Creditoren das Vermodgen und die Mittel zu ihrer Be-
fricdigung zu entziehen, Um solche Vorkommenheiten mog-
lichst zu verhiiten, hat allerdings der § 148 der L.-O. den
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Fertigungsbehorden zur Pflicht gemacht, die Fertigung nicht
vorzunehmen, sobald Verdacht obwalte, dass es sich um Be-
nachtheiligung von Creditoren handeln kionnte. Wenn da-
gegen, wie im vorliegenden TFalle, der Gemeinderath seine
Pflicht nicht achtet, oder wenn ihm die Umstinde nicht be-
kannt sind, welche beweisen oder wahrscheinlich erscheinen
lassen, dass es sich um ein fraudulises Geschift handelt, so
ist desswegen den durch die vollzogene Fertigung geschiidig-
ten Gldubigern das Recht nicht abgeschmtten, “Us Rechts-
bestindigkeit einer solchen Iertigung in Frage zu ziehen.
Die Folge ist bloss die, dass jene (laubiger in die Lage des
Kligers kommen und damit die Pflicht haben, den jedenfalls
oft recht schwierigen Beweis zu fithren, dass das angefoch-
tene (ieschiift ein unredliches, der angefiihrten Bestimmung
der L.-O. widersprechendes sei. Die l*eztwunw selbst ist eine
zur Uebertragung des Eigenthuins nothwcndloe T orm; dagegen
kein Act, durch den vorhandene Mangel unantechtbar o*emacht
werden.

7. Canton Baselstadt. Urtheil des Civilgerichts
vom 22. Januar 1886.
Anwendbarkeit des Concursprivilegs des Kinder-
guts auf Auskautssummen.

Nach dem Tode seiner Ehefrau schloss Eduard Steiner
mit seinen drei minderjihrigen Kindern (resp. deren Vormund)
einen Erbsvergleich und Auskauf, der von dem Waisenamt
genchmigt und nach Gesetz im Grundbuch vorgemerkt wurde.
Darnach iibernahm der Vater St. Activen und Passiven des
chelichen Vermigens und wurde seinen Kindern ihr miitter-
liches Erbe mit Fr. 2333. — schuldig. Da Steiner keine
Liegenschaften besass, auf welchen dieses Vermogen hitte
versichert werden kdénnen, so wurde als Spezialunterpfand
eine am 22, November 1873 erworbene Lebensversicherungs-
police der Versicherungsgeselischaft Concordia in Ciln im
Betrag von Fr. 10,000. —, zahlbar beim Ableben des Eduard
Steiner, hinterlegt. Diese Police wurde dem Kmanuel Miiller-
Nussbaum {iibergeben , welcher den Kindern Steiner zuerst
als Vormund , spiter seit Durchfithrung des Vormund-
schaftsgesetzes vom 23. Februar 1880 als Nebenvormund be-
stellt war.

Am 8. September 1885 gerieth Steiner in Concurs und
der Nebenvormund meldete die Forderung der Kinder im
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Betrage von Fr. 2333. — an. Bei diesem Anlass stellte sich
heraus, dass die Police seit Jahren Mangels Priimienzahlung
erloschen war; immerhin liess sich die Versicherungsgesell-
schaft zu einer Zahlung von Fr. 500. — herbei, so dass die
Forderung noch Fr. 1833. — betrug.

Die Concurshehirde verwies in ihrer Collocation vom 14.
November 1885 diese Forderung in 1V, Classe, wonach bloss
Fr. 65. 15 an die Kinder gelangen wiirden und ihr Verlust
Fr. 1767. 85 betriige.

Die Kinder, vertreten durch Emanuel Matzinger-Hofmann,
welcher ihnen an Stelle ihres failiten Vaters zum Vormund
gesetzt worden, verlangten nun unter Berufung auf § 154
des Concursgesetzes in II. Classe collociert zu werden und
zwar aus dem doppelten Grunde, erstlich weil der Vater als
gesetzlicher Yormund fiir den Schaden, den sie durch die
Nichtzahlung der Pridmien und die dadurch herbeigefiihrte
Entwerthung des Pfandes erlitten, verantwortlich sei, und se-
dann deshalb, weil es sich um eine Forderung fiir Kinder-
gut handle, welches der Vater von Gesetzes wegen in seine
Hinde bekommeén habe.

Die beklagte Concursbehirde verlangte Abweisung der
Klage und Aufrechterhaltung der Collocation. Das im § 154
Cl. 1T 1* a und b geschaffene Privilegium sei nicht ein all-
gemeines Vorzugsrecht fiir jede Forderung eines Kindes an
den falliten Vater, sondern lediglich ein Privileg fiir Vermogen
des Kindes, welches der Vater von Gesetzes wegen unter
seine Verwaltung bekommen habe. Letzteres sei aber bei
Vater Steiner nie der Fall gewesen; denn beim Tode der
Mutter sei kein Vermigen fiir die Kinder ausgeschieden und
dem Vater anvertraut worden, sondern durch den Auskauf
habe man eine Forderung der Kinder an den Vater in seiner
Stellung als Vermigenstheilhaber am Nachlass der Ehefrau
und Mutter geschaffen. Diese Forderung bestehe heute noch
unvermindert, und wenn die dafiir pfandweise eingesetzte Po-
lice ihren Werth eingebiisst habe, so sei diess nicht durch
Saumsal des Verwalters, sondern durch Unfihigkeit des Pfand-
schuldners geschehen, welcher verpflichtet gewesen wire, die
Priimien zu zahlen, Mithin sei der Vater weder als solcher, noch
als Vogt ersatzpflichtig, sondern lediglich als Schuldner zah-
lungspflichtig; fir diese rein obligatorische Pflicht bestehe das
Privilegium [I. Classe des § 154 des Concursgesetzes nicht.

Das Civilgericht entsprach dem kldgerischen Begebren
durch ein vom Appellationsgerichte am 4, Mirz 1886 be-
stiitigtes Urtheil mit folgender Begriindung:

33%
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Laut § 154 des Concursgesetzes sind in II. Classe zu
collocieren:

a. die Forderungen bevogteter P’ersonen fiir Alles, was
der Gemeinschuldner als deren Vogt ihnen schuldig geworden,
oder wofilr er ersatzpflichtig ist (Vogtsgut);

b. die Forderungen der Kinder des Gemeinschuldners
fiir ihr von Gesetzes wegen unter der Verwaltung des Letztern
gestandenes Vermigen (Kindergut).

Nun ist der Gemeinschuldner Eduard Steiner allerdings
gesetzlicher Vormund seiner Kinder gewesen; allein die Schuld
rithrt zuniichst nicht aus diesem Verhiltniss, sondern aus
der Uebernahme des Gesammtvermigens nach dem Tode der
Mutter her, und die Annahme, dass Steiner von vornherein als
Vogtden Kindern auf f Zahlung der Auskaufssumme gehaftethabe,
ist daher jedenfallsausgeschlossen. Dagegen war Steiner nicht
nurals Schuldner, sondernauch als Vogt verpflichtet, die Pramien
der Liebensversicherung zu bezahlen, um seinen Vogtsbefohlenen
das Faustpfand zu erhalten. Die Versiumniss dieser Pflicht
macht ihn als Vogt hafthar fir den seinen Kindern daraus
entstandenen Schaden, und da zugestandenermassen der Werth
der verpfindeten Police bei richtiger Zahlung der Primien

zur Deckung der Auskaufsanspriiche geniigt hitte, so ist im
vorliegenden Fall der Schaden gleich dem \/erlust welchen
die Kinder bei der Verwerthung der Police erlitten haben,
also gleich I'r. 1835, —. Von diesem Giesichtspunkt erscheint
also die Verweisung der KlaOfordu ung in 1I. Classe gerecht-
fertigt.

“Aber auch aus dem weitern Grund ist in IL Classe zu
collocieren, weil es sich bei dem kligerischen Anspruch in
der That um Kindergut im Sinne des Gesetzes handelt. Der
Auskauf ist nach unserm Recht nicht ein freier Verkauf des
Erbschaftstheiles der Kinder an den iiberlebenden Elterntheil,
wic er etwa nach § 376 der G.-O. stattfinden konnte, son-
dern er ist ein Vergleich, wodurch dem iiberlebenden Eltern-
theil die Moglichkeit geboten wird, das gesammte Gemein-
schaftsvermogen zu iibernehmen und die Ausweisung des
Erbes der Kinder bis auf den Zeitpunkt ihrer Mehrjihrigkeit
zu verschieben. Der Auskiufer bleibt in Besitz und Ver-
waltung des ungetheilten Vermégens, und das Xrbtheil der
Kinder wird bloss rechnungsweise festgestellt, realiter aber
nicht ausgeschieden. So sagt noch unser neuestes Vormund-
schaftsgesetz in Art. 79: ,Statt sofortiger Realtheilung des
Vermogens kann ein Auskauf getroffen werden; durch den
Auskauf iibernimmt der Vater das den Kindern zufallende
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Vermogen und verspricht dagegen fiir die Irziehung der
Kinder bis zum Austritt aus seiner Gewalt zu sorgen, sowie
sie auf diesen Zeitpunkt mit ihrem Erbtheil auszaweisen.®
Trotz dem Auskaunt bestekt also die Anschauung fort, dass
das Erbtheil der Kinder in der Hand des iiberlebenden Eltern-
theils zuriickbleibt und die schliessliche Ausweisung dieses
Erbtheils nichts anderes ist als der Vollzug der Realtheilung,
welche ohne den Auskauf sofort nach dem Tode des verstor-
benen Elterntheils hétte geschehen miissen. In diesem Sinn
kann demnach allerdings gesagt werden, dass das Vermogen
der Kinder, so lange ihr Erbtheil noch nicht definitiv ausge-
wiesen ist, unter der Verwaltung des Auskdufers steht, Diese
Verwaltung ist nicht eine willkiirlich aus freien Stiicken dem
Auskiufer tibertragene, vielmehr tritt sie ein nach Anleitung
des Gesetzes, wenn die Umstiinde so liegen, dass, wie Art. 10
der Vogtsordnung von 1747 sich ausdriickt, der Auskauf
denen hinterlassenen Waisen viel fiirtriglicher ist. Die Fiille
sind nicht selten, wo durch eine sofortige Recaltheilung die
dconomische Existenz des tiberlebenden Elterntheiles gefiihrdet
und dadurch auch die Moglichkeit einer geeigneten Erzichung
und Unterhaltung der Kinder in Frage gestellt wiirde. In
solchen Iillen ist es geradezu Pflicht derjenigen Personen
und Organe, welche iiber das Interesse der Waisen zu wachen
haben, durch einen Auskauf womiglich jene Gefahr abzu-
wenden, und wenn daher ein solcher Auskaut getroffen wird,
so ist er nicht das Produkt freier Willensbestimmung , son-
dern er stellt die durch das (esetz vorgeschriebene, von
(Gesetzes wegen eintretende Ordnung der Nachlassverhilt-
nisse dar.

Dem entsprechend ist nun auch der Auskaufsanspruch in
unserm Recht stets dem Anspruch der Kinder auf sonstiges
ihnen zugehirendes Vermogen, das von Gesetzeswegen unter
Verwaltung der Eltern gelangt war, gleichgehalten worden
(R.-Q. I, S. 639, 807, 987, 1043, Collocationsordnung von
1852 § 5 1. 4 u. § 15), Beide Anspriche werden unter der
gemeinsamen Bezeichnung von Kindergut zusammengefasst,
derselben Bezeichnung, welche auch noch das geltende Con-
cursgesetz dem 1n § 104, II. Classe 14 b. autgefiihrten An-
spruch der Kinder giebt. Die Collocationsordnung von 1852
hatte nach dem Vorgang der Vogtsordnung von 1747 (R.-Q. I,
987) und der Verordnung wegen dem Kindergut von 1767
(R.-Q. I, 1043) das Kindergut theils in L., theils inIII. Classe
verwiesen. Das geltende Gesetz wollte am Begriffe des Kin-
dergutes nichts @ndern, sondern nur dessen Stellung anders
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normieren nndden Umfang desgewiihrten Privilegs beschrinken.
Diess geht klar hervor aus dem Rathschlag, wo es auf Seite
49 bloss heisst: ,Die zweite Classe winfasst das Vogts- und
Kindergut, schliesst aber die Privilegierung aus, wenn der
Concurs spiiter als ein Jahr nach Beendigung der vormund-
schaftlichen resp. elterlichen Verwaltung eintrat.® Nicht die
leiseste Andeutung findet sich hier, welche zur Annahme be-
rechtigte, man habe gerade dasjenige Kindergut von der
Privilegierung ausschliessen wollen , welches zu jener Zeit,
wo der Vater noch nicht von Gesetzeswegen die vormund-
schaftliche Verwaltung des Kindervermigens erhielt, haupt-
sichlich in Betracht kam, ndmlich das durch Auskauf in den
Hénden des Vaters gebliebene Kindervermigen. Da die be-
treffende Stelle im Gesetz gleich lautet, wie 1m Entwurf, so
lasst sich auch nicht wohl die Behauptung aufstellen, dass
etwa in der gesetzgebenden Behirde eine von dem Stand-
punkt der Redaktoren des (Gesetzes verschiedene Anschauung
hier die Oberhand gewonnen habe. Somit fillt auch der An-
spruch aus einem Krbsauskauf unter das in § 154 1* II ge-
wahrte Privileg des IKinderguts.

8. Canton Thurgau. Urtheil der Recurscommission des
Obergerichts vom 3. Marz 1883.

Lotterieverbot.

Durch Zuschrift vom 15, September 1882 ersuchten
Jacob Bar ‘& Cie., welche in Rorschach eine Agentur des
Annoncenbureaun’s Orell Fiissli & Cie. haben, die Expedition
der thurgauischen Volkszeitung in Weinfelden folgendes In-
serat aufzunehmen: ,Nirnberger Ausstellungsloose versenden
a Fr. 1. 50 Cts. per Nachnahme Jac. Biir & Cie., Rorschach.*
Dieses Inserat wurde vom Drucker der Zeitung, H. Gleditsch,
in Nr. 116 der thurgauischen Volkszeitung aufgenommen.
Gleditsch und Jacob Bér & Cie, wurden hierauf vom Bezirks-
amt Weinfelden wegen Uebertretung des § 2, resp. 3 des
Gesetzes betreffend das Verbot gegen Lotterien gebiisst. Sie
riefen den korrektionellen Richter an und derselbe schiitzte
sie. Nach der Zeit des Erlasses des betreffenden Gesetzes,
der Veranlassung zu demselben und der Hihe des tiir Ueber-
tretungen festgesetzten Minimums habe der Gesetzgeber nicht
Verloosungen, welche mit Grewerbeausstellungen verbunden
seien und damit einem verniinftigen volkswirthschaftlichen
Zwecke dienten, im Auge gchabt, wie denn solche damals
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noch nicht bestanden, sondern lediglich Geldlotterien, welche
frither zu einer Kalamitit geworden seien und auch keine
Existenzberechtigung beanspruchen diirften. Aus der That-
sache, dass seither fiir mit Gewerbeausstellungen verbundene
Verloosungen innert den Grenzen des Kantons Thurgau die
regiminelle oder grossriithliche Bewilligung nachgesucht und
notorisch in einzelnen Fillen ertheilt worden sei, miisse ge-
schlossen werden, dass das Lotterieverbot sich nicht auf Fille
dieser Art beziehe, indem sonst weder Regierungsrath noch
Grosser Rath kompetent gewesen wiren, Ausnahmen zu be-
willigen. Fiir diese Auffassung spreche auch die heutzutage
allgemein gewordene Volksanschauung.

Die Staatsanwaltschaft appellierte gegen das frei-
sprechende Urtheil. Das Gesetz von 1832 mache keinen
Unterschied zwischen gewiohnlichen Geldlotterien und solchen
fiir gemeinniitzige und wohlthitige Zwecke; die Lotterien
seien giinzlich untersagt. Im Wesen bestehe auch ein Unter-
schied nicht, bei beiden werde auf die Leichtgliubigkeit und
Gewinnsucht des Publikums spekuliert, um auf miihelose
Weise Geld zu erwerben, und der Unterschied bestehe nur
darin, dass bei den sogenannten gemeinniitzigen Lotterien
die Verwendung des durch das Spiel erworbenen Geldes zum
Voraus bestimmt sei.

Die Appellaten verlangten Abweisung der Appellation,
indem das thurgauische Lotterieverbotgesetz von 1832 gar
nicht mehr zu Recht bestehe, weil die Bundesverfassung den
Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit aufgestellt habe,
und nach § 35 Schlusslemma der Bundesverfassung lediglich
der Bund in Bezichung auf die Lotterien geeignete Mass-
nahmen treffen konne. Eventuell beziehe sich das kantonale
Gesetz nur auf eigentliche (reldlotterien, nicht auf Lotterien,
welche mit Gewerbeausstellungen verbunden wiirden.

Das Obergericht verurtheilte die Beklagten, H. Gleditsch
und Jacob Bir zu je Fr. 50. — Geldbusse und solidarisch
zur Tragung der Kosten; in der :Begriindung wird zuerst
ausfithrlich erortert, dass das Lotterieverbot mit B.-V. Art. 31
nicht im Widerspruch stehe, weil die in diesem Artikel ge-
withrleistete Gewerbefreiheit sich nicht auf unmoralische oder
wenigstens moralisch zweifelhafte Geschifte wie die Lotterie
beziehe. Dann wird weiter gesagt:

In zweiter Linie handelt es sich darum, wie im kanto-
nalen Gesetz betreffend Verbot der Lotterien das Wort
,Lotterie“ zu interpretieren sei, d. h. ob es sich beziehe auf
alle Lotterien im weiteren Sinne oder nur auf die sogenann-
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ten Geldlotterien, also nicht auf die Lotterien, welche mit
Grewerbeausstellungen verbunden werden. Aus dem Protokoll
des thurgaunischen Grossen Rathes vom 18. Dezember 1832
ergiebt es sich, dass das Lotteriewesen nicht staatlich regu-
liert, sondern vielmehr kategorisch verboten werden wollte.
Das Gesetz richtet sich gegen jede Lotterie und gestattet
keine Ausnahme; es wollte jede Veranlassung ferne gehalten
werden, welche den Gedanken an die Gliicksspiele iiberhaupt
wachrufen kiénnte (Botschaft des thurgauischen Regierungs-
rathes an den Grossen Rath, d. d. 5. Januar 1866). Im Ein-
gang des (resetzes wird gesagt: ,In Erwigung, dass das
Lotteriewesen sowohl auf die Oekonomie, als auf die Mora-
litiit des Volkes, besonders der drmeren Klasse hichst schid-
lich einwirkt, indem viele dadurch vom redlichen Erwerb
abgezogen und durch triigerische Hoffnungen verleitet werden,
ihren mithsam erworbenen Sparpfennig anzugreifen; in Er-
wiigung ferner, dass Prellerer und Betrug sehr oft den Lot-
terien zu Grunde liegen; in Erwigung endlich, dass durch
das Lotteriespiel iiberhaupt Miissiggang, Spielsucht, hidusliche
Zwiste und Veruntreuungen ete. veranlasst und befordert
werden,“ beschliessen u. s, f.

Richtig ist allerdings, dass in den Jahren 1850 und
1856 kantonale Gewerbeausstellungen mit je Fr. 400. — und
Fr. 600. aus der Staatskasse unterstiitzt wurden und sie
die Bewilligung zur Verloosung von ausgezeichnet befundenen
und praktischen Gegenstinden erhielten. Im Jahre 1866
hatte der Grosse Rath Veranlassung, sich prinzipiell iiber
die Frage der Zulissigkeit der Verloosung zu Gunsten von
Gewerbeausstellungen auszusprechen. Der Regierungsrath
war ersucht worden, fiir die kantonale Gewerbeausstelling
in Kreuzlingen eine Verloosung zu gestatten; er legte die
Sache dem Grossen Rathe vor, und nahm den Standpunkt
ein, dass das Gesetz von 1832 auch derartige Verloosungen,
wie alle Lotterien im weiteren Sinne, ausschliesse. Der
Grosse Rath, welcher damals noch die gesetzgebende Behorde
war — vor Einfiihrung des Referendums — und welchem dess-
halb auch das entscheidende Interpretationsrecht zukam,
stimmte nach lebhatter Debatte der Ansicht des Regierungs-
rathes bei (Schlussnahme vom 22. Januar 1866). Und unterm
11. September 1866 wurde eine Motion, dahin gehend, die
ausgestellten und als preiswiirdig erkannten Gegenstinde an
offentlichen Gewerbeausstellungen diirften in Gffentliche Ver-
loosung gegeben werden, eventuell sei ausnahmsweise zu
‘Gunsten der kantonalen Gewerbeausstellung in Kreuzlingen
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pro 1866 noch eine Verloosung zu gestatten, nicht erheblich
erklirt. Aus diesen Beschlussen der anlisslich derselben
gefiihrten Diskussion und 7e1tungsfehden ergicbt es sich un-
zweldeutig, dass der Grosse Rath 1866 das Lotteriegesetz
von 1832 dahin interpretierte, es verbiete jede Art der Lot-
terie, selbst die fiir sogenannte gemeinniitzige Zwecke. Auch
Seltdem wurde das Gesetz von den Administrativbehérden in
diesem Sinne, welcher mit dem Wortlaut desselben durchaus
im Einklange steht, gehandhabt und ist der Rekurskommis-
sion kein gerichtlicher Entscheid bekannt, der damit in
Widerspruch stiinde.

Jedenfalls, selbst wenn sich der Richter an den Iint-
scheid des Grossen Rathes von 1866 nicht halten wollte,
konnte hochstens fraglich sein, ob nicht das Kollektieren
und Publizieren einer vom Regierungsrathe oder Grossen
Rathe bewilligten Verloosung straflos sei, denn 1850 und
1856 handelte es sich nur um von diesen Behorden bewilligte
Verloosungen. Im speziellen IMalle, fiir die Loose der Niirn-
berger Gewerbeausstellung pro 1882, liegt zugegebener
Maassen eine solche Bewilligung nicht vor und desshalb findet
auf denselben zweifellos das (iesetz betreffend Lotterieverbot
Anwendung. Dafiir, dass etwa speziell die Loose von Aus-
stellungen nicht unter das Gesetz fielen, liegen keine Momente
vor. Is wird bei denselben auf die Gewinnsucht der Kiufer
spekuliert und ihnen dabei das Geld aus der Tasche gezogen;
ob der Zweck an und fiur sich wirklich gemeinniitzig sei,
ist hier nicht ndher zu untersuchen, und jedenfalls heiligt er
das Mittel nicht. Klar ist, dass wenn fiir eine thurgauische
(rewerbeausstellurg die Verloosung als unzulissig erachtet
wurde, die Verloosung einer bayerischen Ausstellung nicht
giinstiger gestellt werden kann.



	Schweizerische Rechtspflege

