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Die
Stechtafrait Der Grundprotofolleintrdge,

(Nad) den Redyten der deutfden Schwetz, insbefondere Jiiricys).
LBon Dr. P. F. v. Wyf, BVezirfsrichter.

@

Gin unverfennbarer Bug der modernen NRechtsbildbung
geht bahin, gewiffen Formen, in welche der INedhtsverlehr
feine ®ejchdfte fleidet, eine 1iber bag Wefen blofer Form
Hinaudgehendve vedhtliche Bedeutung i verleihen und bdie Form
al8 joldie in gewiffen Fallen zum Trdger eines materiellen
Nedhtsinhaltes su erheben. Die jogenannten Formalatte, weldye
durdy die fovtjcdhreitense Cntwidelung bded rdmijdhen Nedytes
melhr und mehr befeitigt wurben und veven villige Audvottung
als winjdenswerthes Endgtel der einfidytigen und [ibevalen
Rechtebildbung erfdhien, evvadien zu newer Lebensfraft und
werden vou der neuen Gejebgebung und Praxis mit Vorliebe
gepfleat.  Was ald [ajtige und engherzige Bejdyranfung ber
Berfehrsfreiheit galt, wird gefordert al8 wefentliche Grund-
lage eines fichevenm und bdeshalb leichten und freien NRedyis-
berfehyres.

Befanntlid) madht fich diefer Enbwiclungstrieb dev Formal=
afte, abgefehen vom Wedyfelverfelhr, vorzugsweije geltend auf
dem Gebiete des Sadienvedite8. Der alte und dem deutjcdhen
Nedhte cigenthitmlidhe Grundja, daf Nedhte an Liegenfdhaften
nur unter dffentlicdher Controle und Mitwirfung von Behdr-
ben gliltig erworben und dibertragen werben fHunen, wird
bom pofitiven Rechte dev Meugeit nicht nur nidht fallen gelafjen,
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fondern in Fovmen, weldhe entweder an bdie alterthitmlicen
Reditsinftitute der Wuflajjung w. §. w. i)y unmittelbar an=
fdyliegent, ober mit analoger Wirvtjamteit felbjtandiy aus ben
WNebungen ded RVerfehres gewadhen find, immer vielfeitiger und
confequenter auggebildet. Dag Princlp, weldes diefe Cnut=
widlung befeelt, bedarf farum bder befondeven Erwdhnung, fo
allgemein ijt e§ befannt und anerfaunt. Das Verfehrdintevefie
efordert, dafy bie an einer Liegenjchaft bejtehenven jubjeftiven
edhte nidht im Dunfeln bleiben, nidht nur den momentanen
unb voriibevgehenden SJnbabern bdicfer Jecdhte befannt feien,
jondern dafy Jever, dev u ithver Kenntnip cin vedhtliches Be-
biiefunify hat, in den Stand gefelst jei, diefelbe in guverldifiger
Weife zu gewinnen. Diefem Principe, dem Publicitats:
princip, zu liebe follen die Fedytdgeicdhdaite, welde bdinglide
Recdhte an Liegenjchajten begriinden, fibertragen unbd aufbheben,
tn fenen unter dffentlicher Contvole fich vollztehenden und 3u
jeweiliger Einfidyt aufubewalrenden Fovmen abgejchlojjen wer=
bert und obne ven formellen Ab{dylup bie beabiichtigte ding-
liche Redytdwirfung nicht Haben.

Damit ijt aber bdie vechtliche Bebeutung bdiefer Formen,
wenn fie ven angefithrien Bwed volljtandig evveichen follen,
nodh TeineSwegd erjchdpjt. Eine Fuverldjjige, bem Verkehr
fichernbe Keuninif ved jubjeftiven Fedytsbejtanbes an einer
Liegenjdyaft it fitr denm unbetheiligten Dritten dod) nur unter
ber Borausdjehung u gewinnen, daf der duperlid vidtige
LVollzug der evwdbnten Fovmen cine unmittelbarve Saran=
tie gewdbre fiiv die matevielle Nidhtigleit des Jubhaltes, mit
anbern LWorten, bdbafy bdie Fovm wenigjtend dritten Perjonen
gegeniiber madytiger fet, al8 bdie matevielle Seite ded Jtechts-
gefdhaftes, und ihr die Kvaft innewohne, ven Einflufy vevbor-
gener Wangel, weldye nacdy mateviellen NedytSgrundjdsen die
Siltigteit ober LWirjamfeit bes RecdhtS8gejchdftes hHindern wiir-
pent, zu pavalpjivenr. Durd) Jedytsjate jolden Subalted wird
pa8 Sutevefle bder Wllgemeinbheit, bded gefammten wverfehr=
treibenben Publifums in dringenben Fallen bHidher geftellt ald
bie nadyjtlicgenden Privatinterefjen eingelner JIndividuen, weldhe
dburd) den wbeviviegenben €influf dev mit dufever Corvvectheit
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bergeftellten Fovm in thren materiellen Anfprichen allerdings
mitunter gefdyadigt werden fonnen.

Sn bdiefer RNidtung mit tmmer grdperer Enijdyiedenbeit
und jdharvferer- Conjequeny vorzugehen, ift demn aucd) bdas
Tibeveinftimmende  BVeftreben der wvom Geifte der modernen
NRedytswiffenjdyaft getvagenen Gefepgebung in den ung um-
gebenben Etaaten.t)

Auch dag Privatvedit wveridhiedener Schweizerfantone hat
dicfer Lenbeny tm Gebicte bed Jmmobiliariadenvechted melr
oder minder bedeutende Concefjionen beveitd gemacht, und bdie
Aufgabe der vorliegendben Heilen foll ¢8 fein, unddyit filv das
slivcherijdie Necht nadyzuwwetfen, wic weit dad beftehende pofi-
tive Necdht ven fiiv Nedhtsgejchafte an JImmobilien vovgejdyrie:
benen Fovmen eine jelbjtandige, ven Jnbalt gavantivende Rechts=
frajt guevfenut.

Ter Verfaffer wahlt dasd giivcherifche Nedht ald Grundlage
feiner Unterjuchung nicht deghalb, weil dadjelbe in der ange-
deuteten Nichtung befonvers vovgejdhritten . und muftergiiltig
ware.  Viclmehr ift e8 ihm bavum zu thun, feinen abftraften
Grdrtevungen i den pofitiven Sdafen ivgend eined geltenden
Juechies den gur BVevdentlichung geetgnetenr confreten Mittel-
puift qu geben; und wenn ev Yiefliv bad livderijdhe Jedyt
wahlt, fo gefchieht dies lediglidy, weil thm die praftijden De-
tail8 besfelben Fundachit liegen und ev feiner praftijden
Lerufsthatigleit fberhaupt nidht die u weitevem Wughlicte er-
forberliche Mufe Hat abgewinnen Idunen. Doy foll nidt
verjaumt werden, den entprechenden Novmen bder anbern Kan=
tore dev beutjden Sdyweiy, namentlidh da o fie anf dem
Dejeichueten LWege weiter wvovgegangen fjind, die gebithrende
Beridjidhtigung zu widmen.

1) $ir ben gegenwintigen Stand ber Frage in Deutfdhland,
namentlich Preufen, und Oefterveid, vyl. das fharffinnige Werf von
Prof. Dr. NAvolf Grner: Dasd Publicitdtéprincip, Studien yum oftevreichi=
fpen Hyvothefenrecht, Wien, 1870. — Fiw Franfreid) i mafigebend
pag Gefes vom 23—26. IMary 1°55: Sur la transcription en matiére
hypothécaire.
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I Die Grundprotofolleintrage im Allgemeinen,

Die allgemetne Form, weldhe nach dem privatrechtlichen
Gefebuch des Kantons Bivich fir den wivfamen Abjdhluf
per auf €rwerb, auf Uebertragung oder Anfhebung dinglidyer
Redyte an Liegenjdhaften abziclenden Redytdgejhajte unter Le-
benben vorgejdhrieben ift, ijt befoaumtlich die notarvialijdye
Fevttgung. Wefentlid) befteht diefe Fovm in ber wdrtlidyen,
bezliglich der effentiellen Bejtandtheile volljtindigen Wufnalhme
ves Dbefveffenden MNedyidgejdhaftes i dag Grundprotofoll ded-
jenigen Jotariatstreijesd, in weldyem dad betroffene Grundvitiict
gelegen ift. MNidht fiiv die Gliltigleit und dingliche Wirfjams:
feit an fich, wol aber fiv den wollen Wmfang diejer Wivt:
jamfeit ijt wenigjtens im Falle dev Hypothetbejtellung nody er:
forderlid) bdie usfertigung einer notarvialijhen Wrunbe fiv
ben Vevedhtigten, welche die Abjchrift des Protfofolletntrages
enthalt (. unten 1I, C); bei anderweitigem dinglichem Rechts-
evwerb ift die Ausdfertigung der Urfunde {iblich, aber vechtlich
nidyt nothwenbdig.

Der namlicde Grundjay, daf nur durdy einen behdrdlidyen,
fei e8 notarialijhen oder gerichtlichen oder gemeindevdathlichen,
jedenfall8 dffentlidhen Fevtigungsaft alle, oder wenigftend die
widhtigiten bdinglichen Nedhte an Liegenjchajten evroorben und
vevdufert wecben fonnen, findet ficy im geltenden Jecdhtdjyiteme
Deinabe jammtlicher fKantone dev deutjhen Schweiz. Wo nidyt
eine volljtandige Codification bed Privatrvedhted thn zur Sel:
tung gebracht hat, ift ev eingefithvt durd) fpeciclle Gejehe Niber
Grundbitcher, Handanderungen, Hypothetenwefen u, j. w., mehr
pber weniger im Anjchluffe an die bereits hevrjchende Ucbung.
Sn ber Form ded Fertigungdattes walten infofern BVerjdyieden=
heiten, al8 nach den cinen Gefeen die notavialijdhe WUrfunde,
mittelft weldher die Pavteienm unter fich bas Reditdgefchajt
qum ABjhuf bringen, ald bder erfte AL, als die BVafis ver
Fertigung erfcheint, und ecine Cintragung, ein BVormert ihres
Subalted nad) jtattgefundener behdrdlider Controle in bdie
Bffentlichen Biicher al8 weitered Erfordernif in weiter Linie
hingutritt. Anbdevswo bagegen ift, wie im livdherijhen Nechte,
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ver Gintrag ded Gejchafted odev der BVovmerf der Handanderung,
Belajtung u. |, w. im Srundprotofoll bev erfte und wefentliche
Beftandtheil bed Fevtigungdaftes, wdbhrend bdie Ausdfertigung
ber entiprechenden Wrfunde ju Hanben bdber Pavteten ald fe=
cunbaver, von bder Uebung oder vom Gefetse gefordervter AbL-
jdhnitt degjelben erjcheint. Andere formelle Ver{dhiedenheiten
rithren daber, dafp i den einen Kantonen die Grunvbiider
nady dbem Principe der Realordbuung angelegt {ind, o dafy die
Jtecdhtsqefchdfte unter ven Nubrifen, bdie fid) nad) ben Objel-
ten der Gejchafte beftimmen, vovyumerfen find, wdahrend in
ben andern Kantonen bdie Nedtsgefehajte, welche tunerhalb ves
Competengfreifes cimer Fertigungsbehdrde zu fevtigen {inbd,
lediglich nach threr dyronologijden NReihenfolge, mit oder ofne
Bevweifungen auf frithere, bad ndmlide Objeft betreffenbe
Gintrage, protofollivt werden.

Allein  diefe Verjchicdenheiten treffen bas LWefen ber
Cadye nicht, und e8 darf mit aller BVeftimmtheit dev Grund-
jats ausgefprodhen werden, daf nad)y allgemeinem Redyte
der deutjchen Schweiz ju vedtdgiiltiger Conjtituivung, Ueber=
tragung unbd Lojchung von dinglichen Fechten an Jmmobilicn
ein Fertigungdaft, ein Cintrag tn Offentlidhe B cdher
crforverlich ift. Ueber ben matericllen Umfang biefes Crfors
berniffes gehen bie fantonalen Redhte tnfofern audeinander, als
oie einen dagjelbe fchlechthin und audnabhmsalod fejthalten, an-
bere bagegen fiiv gewiffe Falle, jo namentlich Cigenthums:
evwerb burd) €rbgang, Crridhtung aller oder gewifjer (na-
mentlicy jtanbdiger) Sevvituten u. §.w., Ausnahmen gejtatten,
tmmerhin in der Meinung, dafy jener Grundjap bie Regel
bilbe.1) '

Die Fertigung nun erfcheint durdhausd als ein jelbjtdndiger
Rechtsatt, und davf.nicht verwedyfelt werden mit der notaria-
ltihen Fovm ober andern Sollenitatsformen, weldhe das pofi-

1) RNur die Kantone Ui (Hypothefargefet vom 3. Mai 1857) und
Unterwalden (Hypothefargefes fitx Obmalven vom 20, Februar 1858,
Gefepbuch von Nivwalden I, Seite 682 und 683) befdhranfen das Erfors=
vernif der notarialifdhen Fertigung auf die Beftellung ves Grundpfandredytes,
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tive Mecht ur Perfeftion diefer ober jener Nechtgefdhdfte fordert.
o bie notarialifjhe odber geridhtliche Form al8 Sollenitits:
form im lehteren Sinne auftritt, bedingt fie die Levbindlidy-
Yeit eined Gefchaftes 3wifdyen den Parteien, indem olne
thren Hingutritt dag Redytdgefchaft ald nidyt vorhanden und
allfallige bavauf begliglidte E€dyriftjtiife al8 blofe Entwiirfe
au gelten haben. IS Nequifit ded dinglidhen RNecdhtdermerbes
bagegen Devithrt fie bdbie RechiSverbindlichteit devr Gejchafte,
durd) weldie bie Pavteien unter {idhy dinglidhe Nechte confti-
tuiven und fbertragen wollen, an {idh) nicht; fie tvitt vielmehr
au bem conftituivenden, dibertragenden, Idjchenden Nedhis-
gejhafte hingu, um die Jntention bdegfelben in Lollzug u
feen, um denjentgen Jecht@zuftand, deffen Hervbeifiihrung die
Parteten unter fich vereinbart Hhaben ober aus einem anbern
Nechtggrund ficdy fchuldig find, objeftiv Hevzujtellen. Shre
Bornalme Fanun felbft auf Grundlage der vovangegangenen
Bereinbarung evzwungen werben; fury, die Fertigung fpielt
rechtlidy mit Bejug auf ben bdingliden NedhtSevwerd eine
Nolle, weldhe fid) mit berjenigen bder gemetnvechtlichen Trabi:
tion De8 Vefibes und Quafibefiged bei Cigenthums- und
Servitutenerwerd fliglich vevgleichen [afst. BVeridyiedene Gefels-
gebungen Haben auf diefe Analogie ausbriictlicd) Hingewiejen.
Dodh ift diefelbe nur eine quperliche. Die gemeinrvedt-
liche Borjdrijt bder LTvadition, al8 faftijcher Einrdumung
beffenn, wad aus wmateriellen Redtdgriinden prdajtivt werben
muf, entfpringt der Jdee, daf ein absivafted Necdht ohne bie
MoglichEett der confreten Ausibung noch nidht dasd velle Recht
fein fonne; zu bder itdeellen Befugnif jofl die veale Gewalt
hingutveten, bevor der materielle RecdhtSerwerdb al8 vollzogen
gelten fann. Die gemeinvedhtliche Nothwendigleit der Trabi:
tion Bat baber threm inneren Grund lediglid) tn bem Ver:
haltniffe ber Pavteien Jelbjt unter jih und mit Begug anf
bag Objeft thres Gejchiftes, und entjpringt nidyt chiwa ciner
Rudjidt auf dag Sutevefle bdritter an dem confreten Rechts:
vorgange unbetheiligter Perjonen. Diefe Natur der Tradition
erhellt {ojort bei einem Blicfe auf folgende Eridheinung. Cin
Pranbrecdht an Liegenfdhaften bedarf nady gemeinem NRedyte 3u
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feiner giiltigen Gntjtehung irgend eined fiiv dritte Perfonen
wahruehmbaren Vorganged befanntlich nicht, und dod) wave
bag Sutevejje ded verfehriveibenden Publifums, die CGinrdumung
beg Piandrecdhted ju fenmen, nidht minder grof ald vad Jn-
terefje an der Kenntnify der Eigenthumswedyjel und Sevvituten-
beftellungen.  Allein dag Planbdredht gibt bis u feimer even-
tucllen Jtealijation dem Jnhaber feine divefte Dispofition fiber
dad Pranvobjett; daher forbert zu Jeiner Entjtehung dbasd ge:
meine Recht eine dufere Bejieshandlung nidyt und fann fie
nidht forvern. Sdhon davaud geht hervor, baf die gemein:
vedhtliche Tradition, wenn und foweit fie aud) indiveft vem
SJuteveffe bev Publicitdat dienen mag, mit bdiefem in Feinem
inneren Bufammenbange ftehl. Daber ift andy niemald davon
bie Jtcbe, bafy der bdurd) Tradition Devgeftellte faftifche Su-
ftand einem Dritten gegendiber ald definitiver Rechtdzuftand 3u
geltenr habe.

Anbersd die Fertigung. Sie ijt, wenigftensd in ihrer Heu-
tHgen Gejtalt, eingig bem Principe der Publicitat bdinglicher
Redytagejchafte dienftbar. Dag Jntevefie der Parteten iwdrve
purd) die LVorjdyrift ivgend weldyer Sollenitdtdform, von deren
Crflillung die Gliltigleit beg Gefhafts bedingt fein miifte,
gegent Unflavheit und Rwetdeutigteit dev jubjeftiven Redhts-
verhaltniffe Hinlanglich gewalyet, und dasd bet dber Fevtigung
wefentliche Weonent der Eintvagung bes Gefchdftes in ein
Bffentliches Protofoll wiirbe fidh) vom Geficht&puntte blofer
Privatinterefien iberhaupt nicdt evflaven lafjen. Thatfadye ift
vielmehr, daf gerade das allgemeine BVerfehrsinteveffe die Ent-
widelung ded Fertigungsinjtituted belebt und befdrdert hat.

Pun ift aber Lereitd oben angebeutet, wie dasd dHifentliche
Lediirfnif, weldjem bie Fertigung dient, dadurdh allein nod
feineSwegs befrievigt ijt, bafy bder giiltige Grwerd aller oder
gewiffer dinglicher Rechte an Liegenfdhaften unbedingt von ber
Fertigung abhangig evflavt wird. Bwarv ijt durd) diefen Sats,
wenn ev confequent feftgehalten wird, foviel evveicht, dafy je=
ber Dritte gegen allfallige Gelfendbmadyung folcher dinglidher
Nedhte gefichert ift, deven BVorhandenfein aus dem Hifentlichen
Protofolle nidyt erfennbar ift. Dad Crfordernif dev Fevti-
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gung, nidt eingefithrt um bdie Erwerbshandlung zu complici:
ren und zu erfdpweven, gavantivt vielmehr dem gefertigten Gr-
werber denjenigen Kredit, welder aus bdbem allgemeinen und
vechtlidh Degriindeten Bewuftjein cutipringt, es jet dic von ihm
evworbene Liegenfhaft anderd nicht vevdufert und anverd nidht
Delajtet, ald bied aus bem difentlichen Profofoll erfehen wer:
bent fann.

Wlletnn bad wolverjtanbene Futerefje ves BVerfehrs erfor:
bert noch mehr. Jegelmafig wird zwar die Fevtigung, welde,
wie bereitd audgeflihrt, ald felbjiandiger weiter Lt u dem
ben RechtSerwerd mateviell begriindenben FRechtdgeichifte hinzu-
tritt, threm Jnbhalte nad) mit bem lefteven Gbeveinjtimmen,
D. §. ¢8 werden metjtentheild nur jolche Nedhtégejchdrte zuv
Fertigung gelangen, welde in jich alle evforberlichen Momente
enthalten, wm dem formellen Afte der Fertigung al8 causa
bienen und bdaher tm BVeveine mit demjelben den gewollten
Jedyterfolg Hevjtellen zu fhuen. Aucdy mup es die ufgabe
der ferttgenden Beamten over Vehdrden jein, bdas ihrige zu
thun, um bdie Fertigung mangelhafter Nedyt&gefdhafte, jo vicl
ed i ihrev RKvaft jteht, zu vevmeiden; und die Form dev Fer:
tigung felbjt, weldye tn der Regel die Protofollivung bded gan=
zen Nechtdgeidhafres tn fich Jehliet, 1t dagu angethan, wabhr-
nehmbave Weangel ded Tleptern bei Beiten Fern zu Halten.
Lrop allebem ift die Wdglidyfeit, baf dad u fertigende
Nedytsgeichaft an melhr odev minder verborgenen Wangeln leide,
pie nady mateviellen Redhtdgrundidben den fetnem LWortlaute
nach beabfidytigten Grfolg nicht yu Standve fonunen laffen, nict
audgejdhlofjen.  LWird das Necdht8gejchajt dennocdh gefertigt, fo
entjteht die Gefahr, daf ver Juhalt ves Hffentlichen Protofolld
nidht mehr im Stanbe fet, itber die wahren Nedhtdverhalinifie
an der Liegenjdhaft ficheven Wufjchluf zu ertheilen. Und diefe
Gefabr muf um fo grdper werben, je Haufiger dic Ausbel-
nung bded8 Berfehrd, bdie Complication und leidyte Veranber-
lichEeit der jubjeftiven Nedhtéverbiltniffe {olhe Mangel Hers
beifithren und bdie WMiglichfeit einer unfehbaren Contvole
audjchlieen wirbd.

Die confequente Ausbildbung des Fertigungsdinjtitutes, jo-
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fern fie ber Sbec desfelben wollfommen gevedht werben will,
muf fich daber fiber die Anjdauung himwegieben, bafy bdie
ertigung thre vechtlidhe Wirtfamteit lebiglich innerhald der
Grangen au juchen Habe, welde durcdy die matevielle Tragweite
bed gefertigten Medytdgefchaftes bejtimmt werden. Alerdings
ijt ber nady Mafgabe allgemeiner Rechtdgrundiite wirfjame
Parteiwille junddhft wie fberall, jo auf dem Gebiete besd
Suumobifiavjadyenvechtes die conjtitutive und dveftruttive Ge-
walt, und jteht vie Fovm, durcdh welche ev fich geltend madht,
in feinem Dienjte. Allein wo einmal dpurdy dasg Jnjtitut der
Fertigung ber Vegriff ind Leben gerufen ift, daf bdad allge:
meine Jutevejje an bder Publicitdt bder dinglichen Rechtd=
verhialinijje gefchiist werden miifle, da bdarf die confequente
Nechtsentwickelung vor dem Gedbanfen nidht uriictjdyrecten,
bie utonomic bed Privatwillens bdiejem Sutervefje gemdf zu
Defdhranfen, und bev formrichtigen Fertigung eine Jelbftandige
FRedhtsfraft uguerfennen. Dev Ginfuf der verborgenen ma=
tevieflen Wangel Joll guriicttveten vor bder dufterlich fidhtbavren
Ridytigteit bes Fevtigungsattes und Jevermann befugt fein,
ben leteven, wie ev offerr daliegt, al8 die Bafis aucy der mas=
teviellenr PRedhtéverhaltniffe angujelhen.

Weit dicfom Fovtichritte wverldBt aber bdie Fertigung bie
Bepeutung cined blof fovmellen Afted, dev den Gegenjoh
bilbet gu feiner matericllen causa, unb wird ju elwem eigent:-
lichen Fovmalatte ausgebilvet, der in gewiffemt Umfange
tn jidy Jclbft die causa feines materiellen Nechtsbeftandes trigt.
Nicht nuv foll ohne bdie Vornahme bder Fertigung cin dingli-
des Redht nidht ghltlg entftehen Innen und baber jeber
Dritte die nidgt gefervtigten Redhte an einer Liegenjdhajt
al8 nidyt vorhanbden Detrachten bdiirfen, jonbern bdicjenigen
Redhte, deven Beftellungsaft duperlidy vidtig gefertigt iit,
jollen deshald allein auc) mateviell beftehen, unbd von jedem
Dritten olhne weiteve8 al8 bejtehend angenommen werden
ditvfernt. Vet diefer Enbwictelung angelangt, Gt aljo die Fer-
tigung eine negative und ecine pofitive Redhtéwivtung
Dervortreten. Die erftere fallt nod) gufammen mit der unum:
gdnglichen BVor{drift der Fertigung fiiv dinglichen Rechtderwerd



100 Die Recjteteaft

itherhaupt, und jebed pofitive Redhtsivjtem anerfennt fie von
felbft in dem Maafe, al8 8 dicfe Voridhrift ur Geltung
bringt. Die letere dagegen ift der Wusfluf cines wejentlid
neuen  GefidhtSpuntted, bdefjen pofitivveditliche Wnerfennung
aug ‘jener Lorjchrift nidht ohne weitered folgt, wie fehr ev aud
alg die tnnerlicd) begriindete Folge derfelben evjcheint.

Sm Folgenden werden wir und nun auf die Befprechung
per yofittven Funfiion ver notarialijden Fevtigung bejdrdan:
ferr, und unterfudhen, ob und imwieweit die Gefelgebungen
ver deutjdien Sdhwely, namentlicdy ved Kantond Biivichy, fie gur
Geltung gebradit Haben.  Selbitverjtandlidy jollen nur bdie
Grundgiige dev einjdylagenden Rechtebilbungen angedentet und
bie jeweiligen Folgerungen auf die Anwendung im Tetail dem
Lefer: niberlafjen yerden. -

L. Die pofitive Fuuftion der Grundprotofolleintrige.

Gehen wir von dem al8 Confequeny ber Sdee bes
Fertigungsinjiitutesd poftulivien Redhtsjake ausd, daf die ridye
tige fFevtigung eines dinglichen Rechidgejdhaftes an fidhy teffen
pem LWortlaute dev Fertigung entjpredhende materielle Rechts-
witfung gewdalrleifte, jo ijt e8 ndthiy, bevor bdie Frage nad
ber pojitiven Crifteny diefed Redytdjafzes gepriiit werden fann,
bic abstratte Bebeutung desjelben noch im Eingelnen zu firiven,

1) Dad vedytsbegritndende. Elentent ijt die Form, welce
hier audnabhmbweife madtiger fein Joll, al8 dev thre Crftellung
vevanlaffenve Wille,  Selbjtverftantlich fann aber ber Form
ein yofittver Ginflufy auf bie materielen Recdhtsverhaltnifje nur
infofern guerfannt werben, al8 fie felbjt den Vorfhriften bdes
Gefepses gentigt und ihr ein dufertidy warnehmbaver Mangel
nidht inncwobnt, LWeiter darf die Nictjicht aunf dad Sffentlidye
Snteveffe nicht geben, ohmne die Nechtsbeftandigleit der Form
wieberum ju gefahrden und einer layen Hanbdhabung ded jei
ner Natur nady ftreng formellen Fertigungsinjtituted Thitr und
Thor zu Bdffnen.

2) Da nun aber bie meiften Fertigungsgejetse al8 Beftand-
theil bed Fertigungsaltes die vollftdndige Aufnahme bes unter=
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liegenden matevicllen Nedjtsgefchdftes ind dffentliche Prototoll
verfangen, fofgt ang dem Erfordernif formeller Richtigkeit von
felbjt, dag auch die mateviellc Seite des Gefchaftes, Joweit
fie aus ver Protofollivung gepriift werden fann, fetnen rvedt-
lichen Wangel geigen darf. Materielle Wangel diirfen von ber
Rechtstraft der Form nuv in {o weit gedeckt werden, alg fie aus
dem duferlidgen Gehalte ded Protofolleintraged gany und gar
nidyt cvfichtlich find. )

3) Dev davgelegten rechilichen Bebeutung der Form ent:
fpricht e8, daf thr pofitiver Einfluf auf die mateviellen Nedhts-
verhaltnifie nicht weiter veichen davf, al8 der Privatwille jelbit,
vefjen Mangel fie evgdanst, jeinen Einfluf an fid) su evftreden
tm Stande ware. Dieje Bejdhrantung betrifit namentlidy) die-
jenigen Mangel, weldye in ben vein fadlichen Sigenfdhajten
be8 TertigungsSobicttes ibren Grund Haken, 3. B. darin,
bafy basjelbe cine bewegliche und beshalb vem Grundbudyverfehr
entyogene ober cine bem Privatverfehr Tiberhaupt entiogene
Sade ift. |

4) Weniger einfady ift die Frage, ob cd zur fovrmellen
Nedhtsfraft cines Fertigungsdattes gentigen folle, daf derfelbe
an fidy betrachtet, al8 eingelier Gintrag von den obgenannien
Feblern frei fei, oder ob mnod) weiter verlangt werden mitffe,
baR bderfelbe mit dban Subhalte aller friheren, dad ndmliche
Objeft betveffonven Eintrage materiell {ibeveinftimme. Gine
conjequente Handhabung ved Publicitatsprinciped wird fiiv
bag lefyteve entfcheiden, da ja gevadbe im Bujammenbang bdev
Protofolleintrige die Gavantie fitr eine wirkliche und uver:
lafige Publicitat der Rechtdverhaltniffe eined Grunbdititctes
aegebent ift.  Allein die mangelhafte oder gany fehlende Neal-
prbnung der metften Protokolle (7. oben &. 95) hat zuv Folge,
baf die ftrenge Durdhiithrung diefed Srundjafzed nidyt fbevall
mdglich) fein wird, ohne die fovmale Kvaft bev eingelnen Fevs
tigungen {iberhaupt in Frage ju ftellen. Demwo e an tver
Mdglichfeit ded leihten ober diberhaupt bded ubcerldgigen
Auffinvens der wvovangegangenen Eintrage bded ndmliden
Objeftes gebridht, dba darf audy ein alffalliger TWiderfprudy
swifdhert bem matevtellen Jubhalte dlfever und neuever Cintrige
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pie Jechtstraft der lebteren nidht auf ewig Hindbern. E8 wird
fid) aljo unjeve Frage tm Allgemeinen faum beantworten lafjen,
und ihr Cntfdetd wefentlid)y von bden Grunbdiagen abhangig
fein, weldie fitv die Cinvidtung der jeweiligen Protofolle
mafgebend find.

5) Damit nun von bder Recdhtsfraft der mit den aufge-
3ablten formellen NRequifiten verfehenen Fertigung die Nede
fein fdune, ijt ndthig, baf die Form an jic) vom pofitiven
Nedhte ald Trager matevieller Neditswivfungen anerfannt jei.
Grfennbar ift daber bie pojitive Funftion der Fertigung nur
in jolchen Fallen, wo dem unterliegenden NRedytd8gejchafte in
ber That WMangel innewohuen, bdie dad Bujtandefommen
pder bie Fortdauer der beabfidhtigten vedhtlichen Wirfung bes-
felbent mady wmateriellen Redytd8grundiaben YHinbern wiirben.
Der Grund aber, warwm trofy diefer Wangel etn recdhtlicher
Griolg eintritt, mufy pofitiv in bdbie Form der Fertigung als
foldye gejelst fein, nicht etwa in anbern vedhtlichen Glementen,
3 B. bem Bejibegerwerh, gefunden werden fdmwen. J[m le:
teen Falle witvbe e8 fid) nidyt mehr um eine wumittelbare
Wivtung ber Fertigung, fonbern mm den rechtdbegriindenden
Cinflup trgend weldyer thatjadlidier Viomente Hanvelr.

6) Die redhtlicdhe LWirtung endlich der Fertigung mug,
wenn dem Publicitatdprincy villige Geniige geleiftet werden
Toll, objeftiv jujammenfallen mit dem Jubalte dev Fevtigung,
. §. mit der aud dem Wortlaute erfenmnbaren Jntention bes
gefertigten Rechtdgefdhaites. Dody laffen fich auch gejesliche
Beftimmungen denfen, nach weldhen dev formell richtigen Fer:
tigung 3war nidht die Kraft unbedingter Vavalyjivung bder
verborgenen matericllen Wangel, aber dodh ein gewiffes Ueber=
gewidyt tber diefelben, alfo die Kraft ju theilweifer Herjtellung
deg threm Wortlaute entiprecdhenven objektiven NRecdhtszuftandes
juerfannt wird. Auch in diefen Fallen ift die pofitive Funt-
tion ber Fertigung nody erfennbar; vagegen nidt mehr da,
wo fie bie blofe Bermuthung eines Redhtszuitanbesd begriindet.
Sn lestever Funftion tvitt fie uriid von ber Nolle eined
recdht8begriindenden Elemented 3u devienigen eined, wenun aud
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bevorjugten Beweismittels, und fallt deshalb aufer den Kreid
unjerer Betradytung.

7) Die Frage nad) vem jeweiligen Mmfang der pofitiven
Wirkung der Fevtigung ift fevier widtig tn fubjeftiver
Beztehung, ndmlid) ur Ermittlung derjenigen Perfonen, 3u
beren Gunften fie wirft. CEinerfeitd8 legt e8 in der Natur
der binglidien Nechte, deven Crjtellung durd) bdie Fertigung
jn gang vorzugdweife tn Frage Wmmt, dbaf diefelben entwebder
gar nicht ober bann unbedingt, fliv und gegen jebe Pevjon
bejtehen, deven redhtliche Veziehung zur Sace fiberhaupt feft-
guftellen ijt. Anbderfeits entfpringt, wie wiv gefehen, dag Jn-
ftitut der rechtsfraftigen Fevtigung der Nitcjicht auf das Jn-
tevefje britter, beim WDL{DHIuf des gefertigten Nedhtsgejdhaftes
aunddyit unbetheiligter Perjonen, und jdeint dedhalb ein inne-
rer Grund, die RNecdhtstraft aud) fiiv und gegen die unmittel-
baven Conjtituenten felbjt wivfen 3u laffen, nidt vorhanden
gt fein. Wllein conjequenter Weije muf geradbe die Jiiciicht
auf das Jntevefie dbritter, am Conjtituivungsatte unbetheiligter
Perjonen bazu fithren, {don fiiv die erften Confjtitucuten bdie
Jecdhtstraft anguerfennen. Denn wenn nidt {don bder erfte
Wcquivent wirflicher Inhaber desd dinglichen FRechted wave, jo
wiitde dadfelbe diberhaupt nidht beftehen und fdnnte baber
auch an feinen Dritten fibertragen werdben. Nemo plus juris
ad alium transferre potest quam ipse haberet (L. 54 D.
de R. J.).

8) Enbdlidy i)t feityuhalten, daf die Nedhtsfrajt der nota-
rialifdjen Fevtigung, wie fie vom BVerfehrsintereffe gefordert
wird, junadjt vorhanden ijt, jobald nuv eine dem LWortlaute
ber Fervtigung entjpredhende Nedhtswivfung tn objeftiver und
jubjeftiver Begichung ipso jure eintritt. Dev weiteven Frage,
ob und imwieweit etne Anfed)tung ded ipso jure geltendven
formalen Nedjtszujtandes vom Standpuntte des widerfpredyen-
den matericllen RNedhtes aus wiinfdhbar und uldffig und vom
bojitiven Redyte anevfannt fet, foll dbamit in feiner Ridhtung
Prijudicivt werben, und e8 wird bdiefe Frage jum Sdhluffe in
einem befouderen Abjdhnitte 3u efprechen fein.
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Nachbem nun vas Sujtitut ver Nedhtsivaft dev Fertigung
in felner pofitiven Funbtion dGaratterifivt und deffen Werts
male im Detail angegeben wovrben, Danbdelt o8 fih darum,
veffen Anerfennung im geltenden FRedyte nachzumweifen.  Dev tm
Gingang dargelegten modernen RechtSentwiclung entipricyt es,
bas geltenbe RNecht mdglichft ju Gunjten vbes gejudhten Nedts-
fages gu interpretiven, immerhin in der Wieinung, dag eine
Berdecturtg dev effeftiv vovhandemen Liicken dbuvd) geywungene
Yuslegung verwanbdter Reditsjate weder an fich gevechtfevtigt,
nody der bewuften Cntwictelung ungweideutiger Fortjdritte
forberlich wave.

Die Unterjudhung wird fidh anjdliegen an bdie Haupts
gruppen dinglicher RNedhte, zu bveven Conftituivung, Ucbers
traguig und Aujbhebung die Fertigung duvd) dffentliche Ov-
gane vorgejdyricben ift, tmmer in der Wetfe, daf dad Jlrdyerijche
Necht die Gruundlage der Priifung bilvet.

A, Mit Bezug auf basd Grundeigenthum.

E8 liegt auf ver Hand, daf fiberall da, wo zum Cigen-
thumserwerd an Liegenjchaften die Eintragung bdes Ermwerbs:-
titel8 in Offentliche Protofolle vorgejdyrieben ift, ein wefent:
lidjes allgemeined Sutevejfe bdie pojitive Rechtstraft bdiefer
Gintrage fordert.  Nidyt nur wer vom leteingejdhriebenen
Griwerber Eigenthum jich itbertragen [ajfen will, jonbdern jeber
Dritte, bder dinglihe Redhte, wie Servituten, Pandredt
. f.ow. vor thim evwerben will, ober auf bdle Nealitdt jeines
Cigenthums aud vedhtlichen Griinden itberhaupt einen Wertl
au jeen bat, joll bet gutem Stanbe bder Grundbiidher fidy
pavauf verlaffen founen, daf der auferlidh vidtige Eintrag
pent Jtechtsbejtand ded Jubalted gavantive und daf wverborgene
Mangel in der Handlungs= und Dispofitionsdjdhigheit der
Contrahenten, in ber objeftiven Pevfeftion bes ErwerbStiteld
i §. w., dag Gigenthumsredht jeined eingetragenen Aubiors
nidt fidren.

Wenn nun dad Blivdher privatvedhtliche Gefesbudy in
§ 532 jagt: , Das Cigenthum an Liegenjdhaften geht itber:
a) unter Lebenden durd) fangleiifde Fertigung; b) durd) Erb-
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folge von Tobed wegen” —, jo verfteht fich von jelbjt, bap
in biefer BVeftimmung fid) zunadyjt Hlof die negative Funltion
ber Tertigung auddbrviictt.  Bum EigenthumsSerwerd unter Le-
benben ift die Fevtigung unbedingtes Erfordbernify; irgend ein
vechtlidyer Vorgang, Bertrag mit oder ohue Trabdition u. §. w.,
joll an jih nicht geniigen; wer nidht al8 Erwerber gefertigt
ift, Dat fein dinglidhes Eigenthumsredyt evioorben und braudht
voit Nicmandem ald Eigenthiimer anevfannt zu werben. Las
mit ift aber nod) nicht gefagt, daf nun die Fertigung an und
fiir fidy, abgefehen von andern vecdhtlichen Momenten, ur Be-
gritndung ded Cigenthumserwerbes Hinveidjen jolle; vielmehr
bejtimmt § 534: , Damit dad Cigenthum durd) Fanpleiijdye
Fertigung wibergehe, iwird erfordert: a) daf der Urheber
(Auttor) der Ucbertragung felber Cigenthiimer odber evmidy-
tigt fei, tiber dag Cigenthum eine8 andernm zu verfiigen;
by Handlungsfabigkeit ded lebertragenden; c) ein auf Cigens
thumsitbertvagung gevichteted Rechtdgefdhft, 3. B. Kauf, Taujd,
Erbtheifung w. . w.; d) Eintragung diefes Red)tdgejdhafted in
pag Grundyrotofoll.”

Der notavialifdhe Fevtigungsakt jelbjt ift alio nur eines
perjentigen  Wiomente, deven Fujammemwivfen ben giiltigen
Gigenthumserwerd jum Volljug bringt. Da nun aber ber
Fevtigungsaft, wie augd lit. d hervovgeht, in der fdrmlichen
und wollftaudigen Eintragung des den Eigenthumserwerb ma-
tertell begriindenden NRechisgefchaftes bejteht, o wave trof
§ 034 eine Bejtimmung ventbar, wonad) diejenige Fertigung,
welche die wefentlichen Beftimmungen ved Redyt8gefchiftes wvoll
jtandig enthdalt, und auerlich aud) bei genauer Priufung
feinen Weangel bezitglich der Dispofitionsbefugnif des Aut-
torg, ber Perfeftion ded Gefdhaftes u. {. w. exfennen [aft, um
per publica fides ber Grundbiidher willen Hinveiden wirde,
trop bed BVorhandenfeind verborgenmer Mangel den Erwerber
sum Gigenthitmer 3u machen, wenigjtens Dritten gegenitber.
Allein wer angefichts dev Yategorifdh lautenden Requifite bes
§ 534 an der diesfalligen Weeinung des Gefehres nody Bweifel
hegen tounte, wird Delehrt duvch die Beftimmung bes § 537,
weldhe lautet: , Cine Crfigung von Grunbditiicen ift Juldifig

Jeitfdrift f. [Hweiz Medt. XVIL 2. )8
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au Guniten be8 rvedhtmapigen und vedlichen Bejilersd, wenn
swar etne Fanleiijdye Fertigung vorgensmmen worden ift, abev
an WMangeln leidet, wie indbefondeve, wenn aud Verjelen
Semandem Grundeigenthum gugefertigt worden, wihrend dev
Wrheber ded Gefhdfted nidyt Sigenthitmer odber nicht handhngé=
fabig, ober wenn bdie geridhtliche Genchmigung bes NRedhis-
gejchaftes, wo bdiefe vorgefdyrieben ijt, unterbiicben war.”
Grgangt wivd biefer Hedhtsfas durd) § Hil: , Jjt dle EGv-
jibung vollendet, fo ift der Vefiger tn Folge derfelben beredh-
tigt, von dem Begivtsgerichte die Crlaubnif jur Cintragung
in bag Grundprotofoll und tamit muumehr vollgiltige fans:
leitjche Bufertigung des Eigenthuind ju begehren.”

@8 unterliegt aljo feinent Rwetfel, daf die Eigenthums:
sufertigung, welde begliglic) hrer causa an verborgenen ma=
tevtellen Mangeln Teidet, den threm Wortlaute entipredyenden
pinglichen Grfolg, den Eigenthumsenverd, nidt gavantirt, jou-
dernit nur um Criigungsbefibe verhilft, welder, wm jich ing
bolle Cigenthumsredht Ju vevwanbeln, nidht nur bder zehn-
jafrigen ununterbrodienen und unangefochtenen Lauer (§ 538),
Jonbervn etner newen Fevtigung bedarf, deven mangelhafte causa
nun durd) bdie Crfipung purificivt ift.  Wlan thnute wav
fragen;, ob nidit body gewifie im Gefetse nidht fpectell criwdbhnte
WMangel ihre ftdvendve Wirfung gegeniiber der formrichtigen
Fertigung vevlieven; allein dle Anufzdhlung im § H3T will,
ivie jchon der TWortlant eigt, feine vollffdndige jein und mug
im Sujanmimenhang mit § 534 dahin verjtanben werden, daf
jeder Pangel fet e8 in den peridulichen Fabhigteiten der Cou-
trabenten, fei e8 tn dev objeftiven LPerfeftion ded Iedhtsgefchaftes,
welder nady den materiellen Grundjaen ved gemeinen Redy-
te8 ben @igenthumeibergang Hindert, dieje Wirfung and
gegenitber ber Fevtigung geltend madht.  Jft dagegen das auf
Cigenthumsiibertragung gevidhtete JRedhtsgefdhaft ipso jure
perfeft, fo mup e8 tm Falle der Fevtigung gemap dem LWort:
faute von § 534 ¢ um vollen Gigenthumserwerh fithren, ges
feit aud) das Gejchdft wave aus mateviellen Gritnden (3. B. we=
gen Bwang) an fidy anfechibar. Ehenjo ift vas Nequifit
vont § D34 ¢ exfullt, wenn bpad gefertigte Recdit8geidhaft
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(3. B. Rauf) al8 ein fimulivtes fich Yevausftellt, jobaty nur
dad verbectte und veell beabfichtigte Geidhaft (3. B. Sdhentung)
ald Jolched aufredyt erbhalten werven faun.

Wo nun aber materielle Mangel den Gigenthumserwerh
binbern, foll wenigjtend ber Eriitungsbefit auf Grunbdlage
ber vollyogenen Fevtigung einmtreten. 8 jtellt jedod) bdiefer
Griolg mehr faftijd) als der Jdee nad) eine Meuferung ypofi-
tiver, recht@erzeugender Kvaft der Fertigung dar, da nidt die
Fertigung allein, jonbern nur ihre Verbindung mit Vefi und
bona fides jur Criiung verhilft. Ofhne bdie Fertigung joll
ber fehlerhajte Titel und der gute Glaube den veellen Befits
nidt jum  Criibungsbefife madhen, allein Hinwieder Bebarf
bie Fertigung der Veihiilfe diefer matertellen Wiomente und
hat tm Falle, da fie fehlen, an fid) feinerlet Redytdwirfung.
WMeiftenthetld wird allerbingd bie Befinabhme mit der Ferti-
gung aujammenfallen, ver Titel ift in leterer Yon felbjt vor-
banben, und die bona fides wird vermuthet, jo bdaf that:
jfaclich mit der Fervtigung ber Eriibungsbefits eriworben iird,

@8 verfteht fich wolhl vou felbit, dak der Fertigungsalt,
welcdhem bieje Vebeutung jutommen foll, ein duferlidy corvec-
ter fein, b. B, bem Unjehen nady den Vorjdhriften von § H34
Gendige leiften mufp, und bdak bdie WVangel, von denen in
§ 537 die JNede ift, nur materielle fein dlivfen. Weuperlich
walrnefhmbare Wdangel mitjfen die bona fides ausidhliefen,
wenn auberé bdie publica fides be8 Fertigungsaftes nict
ganslich illujorijch fein joll. Damit {oll aber ber weiteren
Frage nicht prajudicivt fein, ob die eingelne Fertigung zu
ihrer velativen Giltigteit ded8 Bujammenhangs mit dem iibri-
gen Snbhalte ded8 Grundbuches bediivfe, d.h. ob nidt die ge-
fertigte Gigenthumsaiibevtvagung von Seite etner Perjon, weldpe
nidht identifch ift wmit dem bisher gefertigten Eigenthiumer,
peshald obne alfe Nedhtswirfung jei. Diefe Frage wirh im
slivdherijcdhen Gefelse nivgends bdivett bevithrt, Da fiir den
Gigenthumserwerh durdy Erbgang (oben § 532) bie Fevtigung
nicht evforderlich ijt, jo milfte jebenfall3 von Seite deffen, der
fih als8 Grbe ded lelstetngetvagenen Gigenthlimers auszuweifen
im Stande ijt, die Uebertragung ebenfo gut anevfanut werbden,
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wie von Seite bdiefes Gigenthitmers felbft. Alletn audy mit
biefer BVefdhranfung ift bdie Frage nur in jo weit entjdieden,
al8 ber GigenthumsSerwerd durd) Fertigung nad)y § 534 a
nidyt anders moglich ijt al8 vom bigherigen Eigenthitmer, und
diefer, um Cigenthitmer u feinm, entweder jelbit eingetragen,
ober Grbe bed lepteingetvagenen jein mufy. Dagegen gt jid
mit Bezug auf ben Crfibungsbeiip nidht jagen, daf der frag:
lidde Mangel anbders wirfe, al8 bie verborgenen materiellen
Mangel. E8 folgt died aus den TWorten ded cit. § H33T:
»wahrend der Urheber. . . nidht Sigenthitmer war”. Denn cin
gefertigter Nidt-Cigenthiumer fann mit diefer allgemeinen
Begeidhnung nidht verfranden fein. LWer alfo von einer nidyt
eingetragenen Perfon fid) die Legenjdhajt hat jufertigen lajjen,
joll vorbebaltlich feiner bona fides ebenjowol Eriibungsbeiip
eriwerben, wie wenn bie Bufertigung mit andbevweitigen Midn-
geln vom eingetragenen Auftor gejchehen wdive, vovausgejelt
bafy etnmal ber Fertigungdbeamte fich {itber dben Wiangel bdev
Continuitit Himweggefetst Hat. Der lehte Gintrag tragt alfo
bie Gewdbr feiner formellen Ridhtigleit lediglidy in fich jelbit,
und bad BWerDaltnik zu den fritheven Cintrdgen gejtaltet jid
nady materiellen Gefidhtspuntten. Dev eigentliche Srund bie-
von ift oben (&. 101, 4) angebeutet worben.

Die neue Fertigung nady vollenveter Grfipung (1. oben
§ H41) gavantirt den Eigenthumsberwerb unbedingt, denn fie
parf nidyt erfolgen ohne gevichtliche Bewilligung unbd bdiefer
mufy eine Cognition ber mateviellen. Berhiltnifje, ndthigenfalls
perbunven mit dffentlicher pevemtorijher ufforbevung zur
Geltenomadhung von Wiverfpriichen, vovangehen. Nadhy Gr-
fliilflung joldy erjchdpfenber Requifite fann die formale pofitive
Rechtsfraft der Fertigung nidht begweifelt werden, gefept aud
ed lage in den Prdmifjen, 3. B. tm CEriipungsbejife, ein ma:
terieller Mangel verbovgen. Nllein bdie RNedhtéfrajt erjdjeint
biev weniger al8 Attvibut der Fertigung als jolder, vielmehr
ift fie bem gerichtlichen Crfenntniffe und ‘eventuell der erfolg-
lojen Publifation tn erfler Rinte juzujdreiben.

Dritte Perfonen find begliglih der Rechte, bdie fie aus
giner boﬁspgeuen Cigenthumszufertigung ableiten, nicht anders
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gejtellt al8 die Gontvahenten felbft. Die tnnerlidh mangelhafte
Fertigung bleibtm angelhaft auch) dbem Tritten gegentiber unbd
e$ fann leptever felbft burdy cime an fid) giiltige Fertigung
vom erften Grwerber nidit mebhr Redhte ableiten, ald diefer
tm Wimfange bed oben gejagten felbft hat. Stand dicfem nux
Griibungsbefiy 3u, jo vt jemer in den Vefiy ein mit dem
Redyte, die Bejibedbaucr bed BVorgangers juv feinigen Hinguzu-
vedhnen (§ H40).

Weit entidyicdener ald betm Eigenthumserwerh tritt bie
pofitive Funftion bdev Fevtigung Hervor beim Eigenthums:
verluft. Eelbjtverftandlid) fallen jur Wiirdigung bdiefes Cin-
fluffed nur joldye Falle in Betvacht, in weldhen dag Eigenthum
beim bigherigen JInbhaber abfolut, nidht durcd) Mebertragung
an einen neuen Crwerber untergehen joll.  Denn ber transs
lative Berluft wird eo ipso durdy den neuen Erwerh bHeftimmt.
Aber aud) von den Fallen ded abjoluten Verlujted fann uns
nur berjenige inteveljiven, i welchem bdev Berluft mateviell
burdy cinen LWillensaft, nidht etwa durd) Wenderung an bdey
faftijchen oder vechtlichen Subjtang ber Sadye Degriindet wird,
alfo ber Fall der Develiftion. Hiefiiv beftinunt dad Gefely
im § 622: ,Die blofe auferfangleiifche BVerzidhtleiftung bes
Gigenthiimers zevjtort fein Gigenmthum nidyt. TWird diefelbe
aber in dem Grundprotofoll eingetragen, o wirft fie aud
bann, wenn ausnahmsweife feine Uebertragung bdes Eigen-
thums dbamit verbunden ift.” €8 joll demnach die leiste Fer-
tigung ithve Kraft, dem bigherigen Eigenthitmer fein Eigen-
thum ju gavantiven, o lange Dbebaltenr, big fie duvd) einen
notavialifden Akt aufgehoben ift, gefebt audy, der Develiftions-
wille wive in anberer Form unjweibeutig fundgegeben. Lex
Lddhungsatt Hinwieder behalt feine abjolut zerftdrende Rechts:
fraft, wenn auch der ihn berbeifithrende Lille vielleicht nidyt
auf unbebingte Develiftion gerichtet war, jobald nuv der LWille
sur Uebertvagung nicht gleichzeitig in ber Fertigung nicbers
gelegt ift.

Wefentlic diefelben Grundidte, welde dad glivdherifdye
Recht fitr ben pofitiven Einfluf besd Fevtigungsafted auj die
Grundetgenthumsverhiltnifie aunfftellt, finden fich nievergelegt
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im Privatvedhte der Kantone Bern (Civilgefebbucy Avt, 413,
434 mit der Modififation des Gefebed vom 24 Degember 1846
fiber bie Aufhebung ber Mntergerichte 20, 435—437, 439,
440, 1030 und 445); Lugzern (bivgerliches Gejesbud
§ 291—293, 779, 297; Gcjes iiber das Handinderungs-
und Hypothefavwefen vom 6. Sunt 1861: § 1, 9 und 11);
Glarugd (erjte Abtheilung ded bitvgerlichen Gejelsbuches, ent=
haltend bag Sadpenvedht, von 1869: § 16, 18, und 20);
Sdaffhaujen (privatredtlices Sejesbucy § 474—476,
§ 479, 480, 482, 483); Aavgau (allgemcines bitvgerliches
Gefenbud) § H12, 513, 518, H24, 851).

Hervovguheben ift nur, daf in denr Gefegen von Bern
(Givilgejesbud) Art. 440), Luzern (Gefes 1iber dad Hand:
anoerungdwefent § 11) und Uavgau (bivgerliches Gefeisbudy
§ 518) bder allgemeine Grundjahy ausdrivkiich janttionirt
ift: ouvd) bdie Bufertigung eined Grunditiictes iwerben bic
Mangel ved Gejchaftes, in Folge beffen fie ftattgefunden, nicdt
gehoben.  Selbjtverjtanvlich gilt die§, wie tm 3hvcherijhen
Recdhte, nur fiiv den unmittelbaven Eigenthumeerwerdb, wah-
vend die Crfibung nady befondeven Grvundjdgen jich vollzieht
und wejentlidy dazu beftimmt ift, dieje Widngel 3u Heben
(Bern Art. 1030, Lugern § 779, Wavgau § 8H1). Nur im
Luzerner Redhte wird in einem Falle, der ficdh nach Riivdher
Redyt (§ 5355 ebenfo Uargau § H19 und 5H2L) der allzemei:
nen Regel fiigt, bder vollyogenen Fertigung bdie Kraft juers
fannt, einen materieflen Mangel in ber Dispofitionsfahigteit
bes Verdufevers zu befiegen. Wer fich am FRechtdtriche be-
finbet, joll nach § 9 bes angefithrien Handdandberungsgeiezes
jur Gigenthumsiibertragung nidyt befugt feim, obne vorber
Bahlung zu leiften oder bie HBuftimmung bdes treibenbden
®laubigers beizubringen; wird aber tvoiy ded Ausjtehens bdie-
fer Requifite die Fevitgung ausd BVerfeben vollzogen, jo joll
bies ber Fedyt8¥raft der leliteren nidht fdhaben und der MNady-
theil lediglidy dbie Fertigungsbehorde treffen.

Die Gefeke von Sdhwlyz (BVerorbnung iiber das Notariats:
wefen vom 27. Suni 1862), ©t. Gallen (Gefels fiber Hand:
anberungen von Liegenjdhaften vom 28, April 1842), WUpypen-
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jell a. Nh. (Gefely itber bdie Liegenichajten wvom 28, Oftober
1860: Art 4), Graubiindten (Civilgefenbudy § 186, 187,
202) und Thuvgau (Sefels iiber die Organifation des No-
tavtatd= und Fertigungswefensd vom 15, Movember 1850) be-
Danbeln awar bie Tertigung al8 nothendiged Nequifit fie
bent Ctgenthumserwerd wenigjtend unter Lebenden, und er-
thetlen iiber deven Bolljug mehr vbev weniger detaillivie Vor-
jchriften, duvd) weldye der Woglidyfeit matericller Mangel vorr
gebeugt wevden foll  Fitv ven Fall aber, wo folche fich ben-
nody einfchletchen, ift nichts Dbeftimmt und e8 werben daher
bie Sabe ves glivcherifchen Nedhtes im refentlichen audy Hier
Anwendung finden.

Wuj ven entgegengefenten Standpunft jtellt jich dagegen
bor allen das Givilgefesbudy fliv den Kanton ©olothurn.
An die Spie bder Erdrterung iibev fetue Wuffafjung bdev
behanbdelten Watevie ift zu ftecllen § 909 (aus bdbem fechSten
Titel ded Abihnittes Sadhenvechte: von den Grund- und
Hupothefenbiichern, in Kvaft getveten feit 1. Wpril 1846),
weldyer lautet: , Nle Cinfchreibungen im Grund= unb Hypthefen-
budy werden in Beztehung auf einen Vvitten ald ridytig an=
gefeben.  Hingegen fann feine an einer Legenjdhaft ober an
einem eingetragenen Nedyt vovgegangene Bevanderung gegen
etnent Oritten Wirkung haben, wenn fie nidht eingetragen ift.”
Deutlidher und fchranfenlofer fann jowol die pofitive ald die
negative Funftion bder Fertigung gefeslih nidht anerfannt
werben, al8 e§ durd) benm erften und aweiten Sap biejes
§ 909 gefdyehen ift. ' ' |

Dte pofitive Rechtsfraft der Fertigung dugert fidh nmun
tor Wijchluf an dew erjten Sa ves § 909 mit Bezug auf
bie Gigenthumsverhilinifie folgendermagen. Nady § 736,
738 und 934 bedarf e8 jum Cigenthumserwerdb an Liegen-
{dhaften jorwol unter Lebenden ald von Tobefwegen nothwendig
ber Cintragung ing Grund= und Hypothefenbudy, die beyiig-
lidh threr materiell rvechtlichen Bedbeutung tn"§ 738 fchledithin
mit per Tradition identificirt wivd. &ogar bie Crjibung wird
bezliglich eingetragener Grunbditiicfe vdllig audgejchlofjen (§ 755).
Die Cintragung berubt nac) § 934, 935 und 939 wefentlich
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auf folgenben Requifiten: 1) Lorlegung eines jur Eigenthums:
nbertragung geeigneten Rechtstiteld, fet e8 Wertrag unter
Privaten, welder aber in den von § 10953—1103 vor:
gejdhriebenen Formen abgejhloffen, d. Y. gevichtlich ,gefertigt” 1)
fein mufp, odber Steigerung, oder Uebernabme einer Crbidaft
ober eined BVermadhtnifjes, oder Audfauf, oder endlich gericht-
Tiche8 Urtheil; 2) Jventitdt des Auftovd mit vem gulelst einge-
tragenen Cigenthitmer; 3) amtlicher BVovmert des Titeld nebit
AUngabe der Summe, fiiv weldye dad Grundjtiicf erworben wird
ober Dei ber vorangegangenen Handbdnderung erworben wurde.

Dafp ein angerlich wahrnehmbaver Wangel in biefen Fov=
men, fei ¢8 in Betreff der veinen Formvorfdyriften, jel es be-
gitglich der vovzumerfenden wmatericllen Bovausjebungen, bdie
Redtsfraft der Eigenthumsitbertragung aufhebe, ift wav
nicht ausbriictlich gefagt, vervjteht fidh aber ol von felbit.
Die angefithrien Paragraphen lauten fo beftimmt, daf die
Annabhme weniger weitgehender Folgen threr Uebertretung ihrem
Sinne unmdglidy entiprechen fann.

Anderfeitd (apt der umgweiventige § 909 feinen Iweifel
an bem abe auffommen, bdaf die formriditige Cintragung
an fich den vollen Cigenthumserwerd ohne wetteves garantirt.
Bur QBerhlitung verbovgener materieller Mangel muf dem
Cintrag eine iweitgreifende amtlide Controle vorangehen.
Nllein wo fidh materielle Mangel, 3. B. in ber Handlungs-
fabigleit der Contvahenten, in der Perfeftion bded Redhtss
gejhafted u. §. w., bennodh eingejchlichen Haben, da wverlieren
biefelben mit dbem WMomente des Cintraged ihren Einfluf auf
bie binglidhe Wirfjamteit bdes eingetragenen Erwerbstitels.
Wenn in § 909 unmittelbar nur von der Wirfung bes Gin-
traged gegenitber dritten Perfonen die Neve ijt, jo darf bies
nidt Hinbern, den Eintritt der nimlicen Wirfung ipso jure

1) §ir ven Spradigebrand) it u merfen, baf dad {olothurnifche
Gefepbudy unter , Fertigung “ den obligatorifdh redytégirltigen Ab{chHIuf eines
bie Handanderung an Liegenfdhaften bejwedenden Redtdgefdhaftes verfteht,
wafrend wir, vom itrdherijhen Spradigebrauche ansdgehend, mit dem
Ausdvrude Fertigung fortwihrend den dinglich wirfenden Gintrag, Bormert 2c,
im Grundbudy bezeichnen, .



ver Grundprotofolleintrage. 113

auch dem erften Grwverber gegentiber anguerfennen. Denn
ohne daf diefer felbjt Gigenthum Hatte, dnnte er e8 an einen
britten bet ber innerlich mangelhaften Fertigung unbetheiligten
Erwerber unmiglich veraufern.

Niht mit derfelben Conjequeny wie im Civilgefesbuch von
Solothurn, aber dody in bemerfendwerthem Nmfange wird bie
pofitive Funftion bder Cigenthumszufertigung anerfannt von
bem Gefeise fiber Cinviditung eined Grundbuches fiiv Bajel-
Stadt, vom 16. Wpril 1860. Laut § 2 bdiejed Sefetzes foll
ba8 Grunbbuch die Bejtimmung Hhaben, ,daf in dasdjelbe bie
Etgenthums: , Unterpfandsd:, Servitutd-, Iehnt- und Boben-
jtndrechte an den in ber &tabt liegenden Grunditiicen ein-
gefchrieben und badurd) fejtgeftellt werden” Die Aug-
fithrung bdiefes Princips begiiglich ver Eigenthumsverhaltnifie
ltegt nun bdavin, bdaf ohue Cintrag ind Grundbudy regel:
mafig fein Grundeigenthum, weber unter Lebenden nodh) von
Tobeswegen, evworben werden fann (§ 5), baf bagegen bder
einmal vollzogene @intrag, welder nady bden BVorjdyriften
von § 6—10 (Jventitat bed Wuftors mit dem lehteingetvage:
nen Eigenthiimer, Borlage ded matericllen Crviverbstitels
. §. w.) vorgenommen ift, dem eingetragenen Erwerber bad
Necht verletht, das Fertigung8obijckt mit giiltigen Hypothefen
ober ervituten zu belaften (§ 13).

Nus der leteven Beftimmung geht Hervor, baf bet ber
Normirung der BVerhalinifje ves formellen Griverberd jebenfalls
ber Gebanfe thatig gewefen ijt, die formell vidtige Fertigung
garantive ihm ipso jure den EigenthrumsSerwerb., Wenn dabher
tn § 111) vom Einfluffe verbovgener materiellex Wangel bdie
Nede ift und denfelben die Wirfung beigelegt wird, basd Befities:

1) § 11 Yautet: Sollte ein GEintrag in Folge faljdher ober gefalfdhter
Unterfdhriften ober unrichtiger Angaben erfolgt fein, o Fann derfelbe auf
Antrag der dadurd) Benachtheiligten durdh ridterlides Crfennen Frafilos
erflart werden, infofern zu dem aufjubhebenden Gintrag der ur Seit der
Rlage lepteingefchricbene Fnhaber des Grunditiids bdie Veranlafjung felber
gegeben Bat. — Werden aber diefe Unrichtigleiten einem eingefchriebenen
Jnhaber entgegengefenst, oer fie nidht wverfdjulbet hat, fo it er in feinem
Befibe ju fhitpen, wenn er das betreffenbe Grundftitd feit flinf Jabhren
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vecdht Des Dbosglaubigen Grvwerberd unbedingt, und dadjenige
bed gutglaubigen erften Crwerbers und feiner Nechtsnadhiolger
binnen ecincr gewiffen Frift zu zerftdrven, fo Handelt e8 fich
biebet juriftijch um ein yerfdnliches Recdht jur Anfechtung ved
ipso jure itbergegangenen Cigenthums, und hHaben wir an
biefer Stelle auf den Jnhalt ved § 11 nidht eingutveten.

Diefem pofitiven Cinfluffe der Fertigung auf den Eigen-
thumeerwerd witrde 8 nun éntfpredhen, wenn umgekehrt aud
per translative Cigenthbumsverlujt nuv bduvd) einen neuen
Eintrag evfolgen finute, aljo ber lebteingejdriebene Jubaber
in allen Fallen al8 Etgenthitmer zu gelten hHatte, und nament-
lich jebe Crfiung duvd) einen nicht eingetvagenen Dritten ihm
gegentiber ausgejchloffen wave. Wllein in dicjem Puntte ver-
[afst bas Gefets fonderbaver LWeife dbie glitcflicy betvetene Balbn,
unbd [Gft in § 12 audy fiiv eingetragene Grunditiice eine Er-
fibung lediglich auj Grundlage dbed 20jahrigen unangefochtenen
titulivien Befib:d yu.  Bwav gibt die vollendete Eriibung ju-
nadyjt nur einen Grwerbdtitel an die Hand, und afficirt, wie
§ 13 zeigt (wonady ,in der Rwijchengeit eingetragene Huyypo-
thefen und Servituten” giltig bleiben), vasd Eigenthumsredt
bes lefsteingetragenen Grwerbers in feinem bdinglidyen Beftande
an fidy nod) nicht; ed Fonnte fonjt leptever unmdglidh gliltige
Gerpituten und Hypothelen Dbejtellen.  Der Ujucapient Hat
vielmehr, um Cigenthitmer ju wevrben, fitr den Gintrag feines
ovigindvenGuvwerbstitel8 3u jorgen. Allein indiveft it bdags
Princip der vedhtstraftigen Fevtigung mit § 12 durchbrochen,
ba ber lefiteingetragene devivative Grwerber einem, wie tm lefy:
ten Abjdynitre ju geigen fein wird, gang abnormen Anfedhtungs-
rechte des Wjucapienten unterliegt.

B. Mit Bezug auf Sevvituten und Reallaften.

Sofern jur Bejtellung diefer Nedite die Fertigung durd
Grunbdprototolle iiberhaupt gefebslic) vorgefdhricben ovder wenig:-
Befist, ohne baf der jebige Klager geridhiliche Ginfpradie erhoben Hat, und
es Anfangs mit der redlichen Ueberjengung, Gigenthitmer u werden, ers
yotben Bat over nadpveifen fann, ed Baben BVorginger im Befih dasd
Grundititd in gleicher Weife fo lange inne gehabr, daf jufammengerechnet
mit' feinem: eigenen Befis vie Daner von finf Jahren erfitllt ift.
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jtend werwenbdbbar ift, alfo bet Nealfervituten, namentlich den-
jenigen bie gur Ausibung Torperlidher Worridtungen nidht
bebiivferr, bet Perfonalfervituten an Liegenjdhaften, und bei
fammtlidien zu Guniten von Liegenjdhaften ober Perjonen er:
richteten Jeallaften, 1aft e8 fidh) wie bet ber Gigenthums:
sufertigung denfen, dafy Fevtigungen vollzogen werben, welde
awar duperlid)y den fjovmellen und mateviellen Requifiten desd
jewetligen Fertigungdatted entfprechen, aber an verborgenen,
ben mateviclfen Hechtderwerd an fidh hHindernben Mingeln
feiden.  Mamentlid) ijt e8 bdenfbav, baf der Bejteller nidt
hanblungsfabhig, ober nidyt Eigenthiimer des zu belajtenden
Grunditiictes, ober dbafl das conftituivenve Sefchaft an fich nicht
perfeft geworden ift. Und doch liegt e8 im Snteveffe bes
freten BVerfehres mit Grunbitiicten, dbafy jeber Juhaber, vefy. Gr-
werber einer Liegenjdaft {idh auf ven matertellen Nechtsbeftand
bev zu Gunjten bdiefer Liegenjchaft gefertigten Servituten unbd
RNeallaftbevechtigungen verlafien fdune. Weniger fithlbar ift
ein allgemeines Snterefje am Nedhtdbejtande der ihrer Natur
nady unveraugerlicdhen Perjonalfervituten, wogegen die gefertige
ten peridnlichen Anjpriihe aus Reallajten leicht zu. Objeften
bed Lerfehred werben, und dafer eine aufere SGarvantie ifhres
Beftanbes nidt entbehren onnen.

Sm Ginflange mit fetnen evdvievten Vorjdyriften itber ben
Grwerd von Grundeigenthum beftimmt dad zlivcherijche Privat-
recht in § 694 und 758, 1) daf auf Grundlage formriditiger,
aber wmateriell mangelhafter Fertigungen bdie Fealfervituten
und Neallaften evfeffen iwerden fHunen, fofern jum Gin-
trage wahrend jehn Jahren der ununterbrochene und unange-
fochtene gutglaubige Quafi=Befit hingutritt, Dic Erfibung
an fidy verleiht aber dbad Redht noch nicht, fondern erjt ein

) § 694 lautet: , Die Grfibung nidhgt ftandiger Dienftbarfeiten fest
voraug: a. daf ywar die Sintragung oder der BVormerf der Dienfibarfeit
gefdyehen fel, aber an einem innern Mangel leide, indbefondere tveil per
beftellenbe Zheil nicht Gigenthitmer oder nidht handlungsfahig war; b. forts
gefetyten und untoive:fprodjenen redlichen Befi von ehn Jahren. Diefelbe
berehtigt den Grfiger, nunmehr eine wirfjame Gintragung vornehmen ju
lafien, durch welche jener Mangel gehoben wird,” :
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newer, auf Grunblage derfelben vollzogener Eintrag, welder
nun allerdings den Beftand ded Rechted vollfommen gavantirvt
(ogl. oben &.108) — Fiiv Perjonaljevvituten ijt vonm ber
Miglichfeit einer Eriifung, iberhaupt von dem Einflufje ma-
terieller Mangel auf die Wirtjamfeit ves Gintrages gar nidht
bie JRede, und mit Redht, da bdic ratio legis wie gefagt Bier
nidt jutrifft.

Mmgetehrt jollen die cinmal gefertigten Realfervituten in
threm Jachenvechtlichen Bejtande nicht anbvers untergehen fon-
nen al8 durd) ven mnotarialijhen Borvmer? ihrer Ljchung
(§ 697, 699 und 700). Blof materielle Tilgungsgrinde, jelbjt
Confufion, wirfen nur perjidnlid.') Die durdy notavialijdye
Urfunde veprafentivten yer{dnliden nfpritde aud Reallajten
aber theilen bealiglichy ihres Unterganges dag umten (im Ab-
{dhnitte C) 3u erdrterndbe Schictial dber Schuldbriefforderungen
(§ 770). — Bei bder Frage ded8 Unterganged finbet fid) dem:
nady dev Grundfa von der pofitiven Rechtsfraft der einmal gu
Redit bejtehenden Fertigung vollfommen audgeprigt.

Gang fibereinftimmend mit dem zhvchevijchen Redhte Taus
ten jowol beziiglih ber Servituten al8 der NReallaften bie
Sage ded privatredtlidhen Gejehbudies von Sdafifhaufen
(§ 641, 704, 644, 646, 647 und 716). Die Civilgejehbitcher
vort Bern und Luzern behanbeln nur die Redhtdverhaltniffe
der Servituten und forbern fiiv die neu entjtehenven unbe:
dingt bie Fertigung (Bern Avt, 449—451, Lugern § 337),
fo dafg felbit bte Criibung nidht yugelaffen wird (Bern Art. 453
untd 1029, Lugern § 778). Ob nun bder usjhluf ber Cr-
fibung nur fiiv diejenigen Falle gelten folf, in welden eine

1) Den Realfervituten gleichzuftellen find der Confequeny tvegen die ju
Gunften von Guundftiifen gefertigten Reallajten, objdon dies in § 770,
Sap 1 mefhr angeveutet, ald viveft gefagt ift. Derfelbe lautet: , Der (von
ber Reallaft) befreite runbeigenthitmer ift jederzeit berechtigt, die Lofchung
im Grundprotofoll vornehmen ju laffen. Befteht eine Fanzleiifchhe Urfunde
fiber das Realvecht, fo ift bie Lojdhung jum Behuf der volligen Befreiung
bes Grundftitfes nothiwendig, indem, fo lange fie nicht wollzogen ift, det
tedlidhe Griverber ber Urfunde berechtigt erfdheint, die Fortvauer der Reals
laft vorausdjufepen.”
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Fevtigung fibevhaupt nidht ftattgefunben, odber audy fiiv bie-
jenigen, in weldyen bie Guerlid) vichtige Fertigung auf einem
mangelhaften Rechtstitel beruht, ift diveft nicht gefagt. LTie
Unalogie der BVeftimmungen fiiv den Srundeigenthumserwerh
entfcheider ju Gunjten der erfteven Auslegung, frot ded die
Criibung jdlechthin ausjchlicgenben Wortlautes der angefithr:
ten Gefetse; denn leptere DHaben offenbar nur im Auge, bad
Cntjteben nidyt gefertigter Servituten zu verbiiten. Uebcer-
bies fann bie allgemeine BVevjalhrung yerjdnlider Anjpraden,
aljo aud) ber Cinfpradhen gegen mangelhafte Fevtigungen, zuv
Nushilfe in Anfpruc) genommen werden (Bern Avt. 1036,
Qugern § T8D). — Fiiv den Untergang gefertigter Servituten
(Bern Art. 474, Qugern § 340) gilt wefentlich dasdjelbe was
in Biridy, —

Audy fitr dag Redht ded Kantond S dhiwyz, nad) weldyem
fiir bie gultige Beftellung von Jeallajten und Grunddienftbar-
feiten (§ 7 bder Wevordbnung fiber dad Notaviatéwefen vom
27, Sunt 1862) bdie uotavialijdhe Fertigung erforverlich ift,
tann begliglich dev Frage nady deven Redhisfrajt in Ermang:
Tung bdirvetter BVejtimmungen auf die Analogie von Jivid) ver-
wiefen werben. ) '

Dic Nechte vou Glarus, Appenzell a. Rh., St. Gal-
len, Graubiindten, Wavgan und Thuvgau enthalten
feine Beftimmungen, wonach fiiv Servituten ober Neallaften
bie Fertigung eviorderlid) wave. Sollte jie freiwillig wvoue
genommen werdben, {o fann ify ein felbjtandiger Ginflup auf
den BVeftand des Redhted oder auf die Eriibung desfelben nidt
auerfannt werben (cf. Commentar ju § 248 de§ Biindtner Civil=
gefetzes).

Dasd Civilgefesbudy vor Solothurn jordert fiiv die Ent-
ftehung ter NRealfervituten bdie Eintragung ing Grunddbud
nicht, fondern fiberlaft jie dem Guibiinfen be§ Snbhaberd
(§ 772 und 778). Damit wird eine Ausnahme jugelaffen
vor dem weiten Sae ved oben (S. 111) angefithrten § 909,
Wwie aud dev Befttmmung von § 770 betveffend die Nadyivdhr-
ihaft des Vevdufevers einer Liegenfchaft fiir verheimlichte, aus
bem Grundbuch nidyt evfichtliche Sevvituten bdentlidy Yervor:
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gebt.  Dagegen unterliegt e feinem Riweifel, dak etnmal ge-
fertigte Servituten gleich andern bdinglichen Rechten unter der
Hevrfdyaft des erften Sakes vou § 909 fiehen und demmnadh
die auferlich ridhtige Fertigung, wozu nady dem oben (&. 101
und 112) gefanten bie Jventitdt bes Vejteller8 mit vem lebt-
eingetragenen Gigenthiimer gehort, eine unbedingte Garantie
bietet fur bten Lejtand bded8 Nedhtes. Wusdriclich it diefe
Confjequeng nuv fiir die Frage ded Unterganges einer gefertigs
ten Gervitut gezogen (§ 782). — Fir yperidnlide Dienit:
barfeiten (Nuiniegung und Wolhnvechte) gilt die abjolute
Borjdyrift ver Cintragung ind Grundbuch (§ S0O7), und damit
nothwendigerweife auch der unbedingte Cinflui des § 909.

Fiv bag Nedit von Vafel-Stabdbt {ind bezliglid) der
Grundbienjtbarfeiten und Reallajten die Beftimmungen bvesd
Gefeed Niber Cinvidtung cined Grundbudied mafgebend, pe:
ciell ba8 in § 2 bdesfelben (J. oben &. 113) ausgejprodyene
Princtp, Tie Dienftbarfeiten an Liegenjdhajten, weldher Art
fie jeten, bedlivfen zu ibrer giltigen Euntftehung bder Ein-
freibung tn dag Grundbucdy (§ 29), und fiiv die ypojitive
Wirtung ded formridtigen Eintrages wird ausbriictlicy (§ 32)
auf bie Analogie der Gigenthumszufertigung verwiefen, jpe:
ciell auf ben oben angefithrten § 11. €3 ijt vemnad) aud
filr Servituten und Reallaften der Grundiaty feftsubalten, daf
burd) ben formridhtigen Gintrag dev feimem Wortlaute ent:
fprechende Rechtderwerb ipso jure begriinbet ift, und, da dicjer
Regel eine dem § 12 analoge Ausnahmsbejtimmung begiiglich
auf usucapio libertatis jpeciell nicht entgegengefeist wird, un-
ter allen Wmjtindent begriindet bleibt, bi8 ber Eintrag im
Grunbbuche ivieder geldjcht ijt, fo daf fiiv den dDinglichen
Redytabeftand auf die verborgenen nateriellen Vevhaltnifje nichts
anfommt.

C. Mit Bezug auf vasd Grundpfandredt.

€8 bebarf feiner Dejondern Griwdhnung, wie widtig bas
Snftitut bev notarialijhen Fertigung, der Eintragung in die
Bffentlichen Grundyprotofolle fitr dbie Entwidlung und mobderne
Gejtaltung bes Hopothefarwejens geworben ijt. Wenn von
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bert LVortheilen ber Publicitdt geredet wird, tweldhe duvch
ben allgemeinen Gebraudy der Grundditdier gum Herridenden
Principe des Vobenfrebited jidy andgedbilvet hat, jo licgt war
ber Gedanfe an bdie negative Funftion bdesd Fertigungs-
inftituted gewdhnlich am nadjten, und Hat man den Gewinn
vor ugen , weldien die WMdglichleit genauer Keuntnifg bder
auf etuer Liegenfdyaft Haftenden Piandredyte dem Fauf- obev
bovglujtigen DOritten und bamit inbdiveft dem SKrebite bes
gelobediivftigen Grundeigenthiimers bringt. LWeniger greifbar
auf den erften BlE, und doch unendlidy widhtig und nabe-
liegend it aber audy der Ginflup pojttiver FRedtsfraft der
bypothefarijden Vudyetntvage auf das BVevfehrsleben.

Bur Fivivung defjen, was unter diefer pojitiven Redytd-
fraft 3u begreifen fet, find verfdhicbene Gefichtdpuntte jdarf
augeinanderyubalten. Ta nady der Natur der Sadye die Ber-
pfanbung cined Grundjtiictes nur dburch den Cigenthitmer felbjt
ober durdy etnen Dritten mit defjen Cinwilligung gejdyehen
fann, Jo wird 8 fid) in exfter Linte fragen, ob und inwicweit
bie Fertigung des Llandredhtes im Stande fei, jdon dem erfien
Grwerber besjelben bad Digpojitiondved)t dbed Verpfanders
ju gavantiven obev defjen allfdtligen verborgenen Deangel un-
jhanlicy 3 maden. Dad Cigenthumsredyt feined Auktors ijt
fiiv ihn ein objeftives Nechtsverhaltnif, weldem ev ald gm:antie=
bediirftiger Dritter gegeriiberiteht. \

ANfallige Wangel unQaelpfanbunq@gcic{)artc dbf {-bas
geaert, fet e8 begiiglich des Pranvtitels (BVevtvag, Legat, gevidht-
ficges Urtheil w. pgl), fei ¢8 bezliglic) bev Pfandbejtellbung als
joldher, treffen ben evflen Grwerber ald eine unmittelbav be-
theiligte Perfon und geftalten fidh erft gegenitber feinen
Guccefjoven gur objeftiven Rechtabafis, beven Fovmalbeftand
fiiv fie, alfo fiir den freien BVevfehr mit grundoerfichevten Fov-
berungen vou hHiditer Widgtigteit ijt.

Da nun aber dag Pfandredt nad materteﬂen ERed)tB—
grundfaen in fid) felbjt cinen Beftand nicht hat, jondern je:
weilet an ein perjdnliches Fovderungsrecht al8 deffen acces-
sorium fidh anjohlickt und dev Regel nacy mit diefem jteht und
falLt, o liegen, um nicht das gefertigte Piandrecht unter allfalligen
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Mangeln im Beftande der Forberung leiden ju laffenr, dev
formalen Wirfung der Fertigung zwet Wege offen.  Entweder
witd dad yerfdnlide Forderungdrvedht al8 fjolched unter den
Cinflup der formalen Wirfung bdes Fertigungsatted gezogen.
Die Forderung, deven Nechisbeftand die materielle Gitltigleit
bed Phandredhted am wejentlichften beeinfluft, wird bet bder
Fertigung ve8 Plandredhted an die Leffentlidyfeit heraustreten
und im Bujammenhang wmit bem Llandbeftellungdatte ind
dffentliche Protololl eingetragen werben, o daf die Critredtung
der pofitiven NRedytsfraft ded Fevtigungsaftes auf den Beftand
ber Forderung nicht ferne liegt. Obder bie formale Wirfung
pe8 Planbeintrages geht fo weit, dbaf dber Veftand bes einge=
tragenen Plandrechted von demjenigen dev Fordevung jhlechthin
unabbangig evflart und damit die formale Moglichett eined
PBfandredhted ohne Forderung fatuirt wird, Dev lehtere Aus-
weg entfpricht dem modernen Eake Dder Hevvidaft bdes
Publicitatsprincipes fiber die dinglidhen Nedhte an Liegen-
fhaften am unmittelbaviten, wabrend ber erfteve in der bhijtori-
jchen Entwictlung der redhtsfraftigen Pfanbsufertigung, wie und
jo weit fie in ben unten bdarzujtellenden Kantonalvediten jtati:
gefunben, fetnen Urfprung hHat.

Enblicy ift e8 fiir den vealen Jnbalt des Plandrecdhtes vou
hddhjter Widytigkeit, welchen Rang basjelbe gegentiber anbern
am namliden Objefte bejtellten Pianbdbredhten ecinnehme. Der
Rang bejtimmt {idh) nad) der Reitfolge der Erridhtung; da bdiefe
aber nur durd) den Cintrag ind Protololl jur Perfeftion ge-
Tangt, 1o ijt e8 conjequent, dbie Rangordbuung dber Plandrechte
fhlechthin von den ausd bem Protofolle erfidhtlichen Daten der
Cintrage abhangig su evfldven, ofne allfalligen verborgenen
Separatabfommen eine dingliche Wirfung u geftatten.

Damit find die vier Hauptridtungen angegebernr, in wel-
den fidh in objeftiver und Jubjeftiver Begichung dvie pofitive
Wirbung ded Planbbeftellungdatted Dethitigen wird, und es
eritbrigt nun, vben Cinflup diejes Principes im pofitiven Rechte
nadhauweifen. Der leptgenannte Puntt evledigt fich von vorn-
hevetn badurd), daf jammtlide Gefeggebungen (3. B. Bividh
§ 794; Ruzern, Hypothefargefes § 20; SdHwynz, BVerord-
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nung iber bag MNotaviatdwefen § 27; Glarus, Sadenvedt
§ 101; @olothurn § 855) ihn im angedbeuteten Stune ent:
{cheidert, o bafy davauf nicht nifher ecingutveten ift, und bdie
weiteve Untevjuchung fich auf die dret erftgenannten Aeuferungen
der Redytstraft bejdyranten wird.

LWenn dag iirderijde Privatredht in § 776 vovidyreidt,
ein Plandredyt an Liegenfchaften oune nuv duvd) fanzleiijce
Gertigung Deftellt werden (mit ywei vereingelten Wusdnahms-
fallen tn § 777), fo zeigt fchon ber Wortlaut, daf mit diefer
Beftinnmung nur die negative Funftion der Fertigung ausge:
pritft ijt. Bon bejondever Vebeutuny dagegen fitr die Frage
nach der pofitiven Funftion ijt ein genauered Gintveten auf
bag, was dad livcherijhe Necht unter Fevtigung ded Planbd-
vechted verjteht, alfo auf die uner{@lichen formellen BVovauns-
jepungen ber pofitiven Redytsfraft.

Unter ber Fevtiaung ift su begveifen der notarialijde Cin-
trag bes bic BVerpfandung begywedenden Redytdgejchiftes ins
Grundprotololl, verbunden mit der Ausfertigung einer D=
fhrift des Eintvages fitv ven Panbdbglaubiger. Ob beide
Theile ded Fovmalalted oder nur dev erfteve vollzogen fet, 1jt
fitr bic Frage dev gitltigen Entjtehung des Panbdbredytes jundachit
pwar gleidhgitltig; Jobald aber am namlichen Pfanbdbobjette eine
nacdgehende Verficherung  bejtellt wird , gewinut bdie woll-
ftandige Erridhtung dev fritheren Fevtigung einen wefentlichen
Einflug. 1)

Die fpecicllen Crforderniffe etned giltigen Cintrages
find theild unmittelbar formelfer Matur und fallen injoweit
sujammen mit den BVorjdyriften fiiv notarialijde Bucheintrage
itberhaupt; theil® DLegichen fie fidh auf die materielle Natur
bes Berpjandungsgefdhaftes, bdeffen wefentliche Veftandihyeile,
namlidy: die Crifteng einer befttmmten wenigjtens nady oben
begranstet Kapitalforderung (§ 778, 780—T782), dbic Beeid)-

1) § 801 lautet: Blof aufprotofollivte Grundverfiherungen find, menn
eine jiingere Verpfandung Deftellt und dafitr efne Urfunde audgefertigt wird,
entweder ju Iofchen oder ed ift dafitr auf Begehren des Glaubigers, bem von
diefem Falle Kenntnif gegeben werden foll, nadhtviglich ebenfalls eine Ur=
fundbe augjufertigen.

Reitfdrift . dweiz. vledt. XVIL 2, §)) 9
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nung eined feiner fjachlichen Befchaffenheit nach geeigneten
Piandobjeftes (§ T8I—T791), und der Verpfandungswille des
bigpofitionsfahigen Eigenthitmers ded Plandobjefted obder defjen
Stellvertreters (§ 792 und 793) —, mit duperlicher Covreti=
beit aud bem LWortlaute ded Cintraged crjichtlich jein mitfjen.

Die Form der Abjdhrift ved Eintraged, der Lfanbd:
urfunbe, bejtimmt fic) jelbitverftandlid) theil8 nad) devjenigen
bed Gintrages, deffen getreue Kopte fie fein foll, theild nad
ben allgemeinen Borjdviften fiiv Wusfertigung eciner notaria-
[ijdhenn Urfunbe.

Diefe Unter{dyeidung nun 3wifchen bem Pianbeintrage im
Grundprotofoll und ber audgefertigten Pandurfunbe ift jehr
widhtig fiir die Frage nad) den pofitiven Recdhtswirfungen des
gefammten Fevtigungsafted. Jener CEintrag, bder wie alle
Gintrage im Grundprotofoll ein neu entjtandenes dinglidyes
Rechtdverhiltnif mit Begug auf et Svundftict jur allgemei-
nen Kenntnify zu bringen beftimmt ift, erftvectt demgemdp feine
pofitive Wirkung lediglich anf das dbinglide RNedhtdverhalinif,
auf bag Pianbredyt jelbft, berithrt dbagegen bad redytliche Schid-
jal ber Pandforberung unmittelbar unbd ohne Bujammenhang
mit ber ausgefertigten Nrfunbe nidyt. Die usfertigung ber
PRiandurtunde bagegen, weldye sugleidy Schulvurfunde, S Ghuld=
brief ift, veranlafit die Auddehnung der pojitiven Wirfung
bed- Plandbeftellungsaties auf bdie Forderung feldbjt, in un=
mittelbaver bdivefter Weije, jo bdaf durd) den Sduldbrief
diefe euferung der Redhtsfraft gang entjchieden in den BVorder-
grund tritf, . ,_

Sepen wiv nun junadit voraus, daf vie grundverficherte
Forderung an fid) vou yweifellofem NRechtsbejtanbde jei, fo frdgt
e8 fich, in welcher Weife der pofitive Einflui ver formridtis
gen gFevtigung, jei e8 bes blopen Cintraged (der ,blof auf:
profofollivien Grunbverfiderung”), fei e8 ber vollendeten Fer-
tigung, auf die matevielle Giiltigfeit der Pandbejtellung fich
Gufere.  Da vas Plandredht feiner Natur nady unddft blof
ibeelle Befugniffe verleiht, und zu Gunijten de8 Juhabers eine
thatfachliche Bedeutung erft tn dem Momente exhdlt, da ihn
bag Ausbleiben der Bahlung zur Realifivung evmadytigt, o
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fann von einer Grfibung des Piandredhte, welde wie jede
Ufucapion dinglicher Rechte aufer dem formricdhtigen Cintrage
aud) pag Fattum ciner realen Ausiibung des Redyted wahrend
ciner gewifjen Beit jur Vovausdjepung bhatte, felbitverfrandlic
nicht die Neve fein. €8 fann fid) alfo conjequenter Weife
nur darum Handeln, ob durd) bie duerlich formrichtige Fev=
tigung trop materieller Pedngel im Lerpfindungsatte das
Tiandrecht Jelbft Dbegriindet werbe, oder ob ein felbjtdnbiger
pofitiver Ginflufg der Fovm, abgefehen vielleicht vom Ent-
ftefen etnev blofen Redhtdvermuthung, hiev ghnglich fehle. Das
Gefey aufert fich dicsfalls nivgends wnmittelbar., -

MWie beveitd evwdalhnt, Dhanvelt e8 fich wefentlich um gwei
Gruppen von  matevtellen WMangeln, einmal un diejenigen,
weldpe fich auf vas Dispojitionsvedt des Pfandgcbers, auf
feine ober feines Wiandanten dingliche Jtedhtsftellung um
Riandobjefte begtehen, jobarn wm diejenigen, weldhe die per-
fonlidhen Veziehungen wijdhen Pfanbgeber und Piandbnehmer,
alip dic mateviclle RNichtigleit des Lrandtitels und der Pfanb-
beftellung als jolder freffen. Tev Cnfluf der evfteven wird
fidy aus den obent (S. 119) angefithrten allgemeinen Gyiinden
gegendiber dent evften Grwerber wie gegeniiber fetnen Succefforen
in gleicher LWeife geltend wiachen; der Einfluf der lepteven das
gegen wivd natiivlidyer Wejje den erften Grwerber anbders treffen
alg jeine Succefjorven und gegeniiber jenem nuv injowett ceffiven,
alg c8 die Nhckicht auf vie Nechtsjtellung ver letsteren erfordert,

Dag Gefey gewdabrt fiiv den Entichetd dicjer Fragen nur
diejentgen AWnbaltépuntte, weldye {ich aus bdem fiiv die unten
g evdriernde Nechistrajt ver Plandurfunbe mit Begug auf
bie Fovderuig anfgejtellter Beftimmungen tndiveft ableiten laffer,
3 jagt in § 800: , Gegentiber dritten Pevjouen, welde den
Schulvbrief in gutem Glauben evworbenw haben, Taun fich ber
Sdyiloner fibevall nidht davauf berufen, dafy das Geld, wo-
filv die Verpfandung gefertigt worben, nidht begahit, nody dafs
bie ©dyuld eine blop jimulivte fet. Auch 3u Gunjten bes cr-
ften Glanbigers und bdeffen Grben begriinbdet ver ordnungs-
gemdp evworbene Befiy ver Plandurfunde junddft die BVer-
muthung fiiv die Wahrheit thres Jnbaltes. Uber ¢8 fann
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biefelbe durch den Bowetd jener Einvede auf Seife bed Sdhuld-
nerd jerftdvt werdew.”  Ferner tn § 846: , Wer einen Sdyulb-
brief in gutem Glauben cmpfangen und evworben hat, Hat
dem Schuldner gegeniiber auch dann etn Recdht auf volle An-
crfertnung feined urfundlicdhenn Inhalted, wenn dem BVerduferer
Etnveden, die fidh) nicht auf die Urfunbde ftiiken, entgegenge:
ftanden ydren.”

Dev wirtlidye Inbalt diefer Gefensesitellen 3eigt, dap die
Frage, welden Cinfluf ein Wangel im Eigenthumsredite des
Berpfanderd auf die Gitltiglett der Pandzujertigung ausiibe,
vor ihnen tweder diveft nod) indiveft berfihrt wird. Wenn
audh bdev yweite Sap von § 800 und ber § 846 ihre Le-
beutung uidht auj die Mdangel tnt Redyisbejtanbe der For-
berung bejdhranfen, Jo geht doch aud dver Fajjung der cit. Pa-
ragraphent hervor, daf diefelben nuv joldye materielle Mangel
int Yuge Haben, weldhe gegenitber dem evjten Ermwerber ves
Prandrechted wejentlich anderd wirfen al8 gegenitber jeinen
@uccefforen, d. h. joldye Mangel, welche, jet e8 nun mit Be-
jug auf die Planbbejtellung over beziiglich der Forderung, in
pent pevidnliden Bestehungen gwijden dem crjten Schuldner
und dem Kreditor ihren Urfprung haben. €§ wird nur vom
Einfluffe dex Wrkunde auf die Cinveden desd Sdhuldners
gehandelt, wabhrend die Mangel im Cigenthumsvedyte des leh=
teven nicht ihm, Jondern dem wahren Cigenthiimer ded Pianbd-
objefted gegeniiber dev Panbanjprache des Kreditors Einreben
ait die Hand geben. Somit ift nidt davon die RNede, daf die
formrichtige Prandufertigung ald jolche den Kreditor gegeniiber
pen allfalligen Gigenthumsaniprachen dritter an der Pfand=
Deftellung unbetheiligter Perjonen ficher jtelle.

Die wetteve Frage aber, ob nidt der Glaubiger, wenn
ber Planvbefteller tm Grundbuche als lepteingetragener Eigen:
thiimer bes Pfandobjetted evidheine, aug biefem Geficht8puntte
gegen  Cigenthumsanipradhe Dritter gefidyert jet, muf nad
bent, wasg oben (S. 104 ff.) iber bie Wirtung der formridtigen
Cigenthumszufertigung gefagt wurbde, ebenfall8 vermeint wer=
bert.  Wer blod Ufucapient eines Grunditiicfes ift, Lann jelbit:
perftandlic) feine gitltigen Piandvechte an demjelben bejtellen.
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€8 bleibt babher, in Grmanglung pofitiver Bejdrdntungen,
bie materielle Redytsvegel, wonad) ohne Mitwirfung des
Cigenthiimers ein giltiges Plandredht nicht beftellt werden
fann (§ 792), aud) gegendiber der fovmridhtigen Fertigung nne
bedingt wirfjam.

Anbers verhalt es fidy in Folge dev cif. § 800 und 846
mit bem Einfluffe bder den jogenanuten Pfandtitel und bas
Berpfandungsdgefchaft felbft betveffenden materiellen Mangel,
3 B. Mangel tn der Perfeftion bdes BVertrages, de§ Legates
. f. w., durdy welche der Sdyuloner jur Pfandbejtellung wer-
pilichtet ift, Handlungsunfabigleit dbed Plandbeftellers, Irr-
thum tm Plandobjfte u. dgl. mebhr, tmmer vovausgejehit, vaf
diefelben aus bem LWortlaute bed Fevtigungsafted niht erficht-
[ty felen. Hicr Hhandelt e8 fich wm peridnlidhe Itedytdbeziehungen
awifdhent den Conftituenten be§ Pfandredyted, unter beren
verborgenen Mangeln der Dritte, dev fich auf ben formrichti-
gen Subalt der Fevtigung verldgt, nidyt letden joll. Dies ift
ber eigentliche Stun der angefiihrien Gefetsesitellen, wenn aud
bie erfteve (§ R00) zundchjt blof einen Wangel tm Nechts-
bejtanbe ber Forberung im Nuge hat.

Aug den yerfdnlidien Nechisbezichungen der Conjtituenten
gefchipite Einveben follen alfo bem britten Eriverber nidt
fhaben. Damit ift gejagt, daf der bdritte Erviverber in ber
That Snbhaber eines vollgitltigen Plandrechted wird, bdeffen
RNecdhtsbeftand jene Wdngel nidht antajten. Confequent wdre
e8 nun, auch ven eviten Erwerber ipso jure ald Jubaber ded
PBfandredhted anguerfennen, va er dod) dag giiltige Plandredyt
ungweifelhaft auf dritte Perfonen ibertragen tann.  Allein dev
Wortlaut des angefiihrien § 800 jtatuivt zu feinen Gunjten
blof eine Bermuthung fiv die*Lafrheit bed Jubaltes bev
Fertigung, weldhe vom Schuldner durdy den Nad)weid der ein-
rebeweife geltend gemachten Mdngel zevitdrt werben fanm,
Braftijh ift der Unterfdied wifdhen bder Stellung ded Sn-
habers eines ipso jure giiltigen aber anfechtbaven Pfand-
rechte8 unbd berjenigen, welche das citivie Gefeh bem exften
Criwcerber anweist, nidht von Bedeutung. DVenn die wefentli=
dhen BVorzlige jener Cigenjchaft, ndmlid)y vie Legitimation uv
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Geltendbmadhung ded Plandredhted, weldhe nuv durdy anusddriict:
liche Proteftation und Gegenbeweid ju gerjtdren ift, und die
Fabigteit su gitltiger Medytditberivagung werden dem erften
Grwerber vom Gejelse ungweibeuttg juerfanut.  Wm nun den-
nod) die gejets!iche Theovrie der blofen Vermuthung mit dicjer
thr widerfprechenden Jechtsftelhing des exften Inbhabers in
Glutlang zu bringen, wirh e ndthiy, der Piandurfunde in
ber Hand desjelben etie auferordentlich jtarfe Beweistraft
augufchreiben, und zu einer Fiftion, wonad) dem erften Ju-
haber vom Pfanbbefteller ftilljdhoeigend die Vollmadht ju gl
tiger Uebertragung evtheilt worben wdve, Bufludit ju nehmen.

Moy wigweidentiger ijt die pofitive LWirkung der Ferti-
gung tn ihrem Einfluffe auf ven Untevgang, vefp. die obieftive
Fortdbawer bed Grundpfandrechied vom Eefepe anerfannt.
Nach § 848, 849 unbd 8511) Lejteht das Planbdredht ipso jure
o lange, bi8 ber Cintrag im Protofoll unbd die Plandurtundve
geldjcht find.  Bwar wird audy hier dieje Wivkung der unge:
Bjchten Fertigung zu Gunjten ded bdritten Erwerders bejon-
berd Dervovgehoben, allein eben dbavausd, baf die Uebertragung
eined materiell untergegangenen Llanbrechies an britte Per-
fonen nody mdglich iff, gebt bervor, daf i der Hand des-
fenigent Snbabers, bet welchem bag einmal ghiltig entftanbdene
Prandredht durd) Vevtrag, Confujton 2. tn jetnent materiellen
Bejtande betvofferr wirh, e8 auf feiner formalen Grunbdlage bis
qur fangleiifhen Lojchung ipso jure foribejteht. Demgemdf
vitcfen auch evjt mit dem Wiomente bdiefer Ldjchung bdie nady-
gebenden Planbredte an die erledigle Piandbijtelle vor (§ 853).

) Diefe Stellen lauten: § 848. ,, Gine Grundverfidherung fann nur
burd fangleiifhe Lofdhung velljtinvig getilgt werben.” — § 849. ,Sp
Tange die Fangleiifche Lofdhung nicht exjolgt ift, evfdpeint der vedliche Ve-
figer ves Schuld: over Pfandbriefed bevedhtigt, rem Edyuloner gegenitber
pent Infhalt der unverfefhreen Pfandurfunve aid nod) fortwirfend anzufehen.”
§ 851, ,Wenn der GigenthHitmer e¢ined Pfandhriefed Eigenthitmer des Unter:
pfandes wirh, oder die Stellung ved Glaubigers und ded Schuloners fich
in perfelben Berfon mifchen, fo it er verpflichtet, jemen Fangleiifch [ofchen
s laffen. Kommt derfelbe aber unverfehrt in die Hand eined Griver:
berg in gutem Glauben, fo fann diefer Forberung und Pfandredyt geltend
machen,”
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Jun enthalt aber, wie wir oben fabhen, der formriditige
Cintrag der Grundwverfidherung nidht nur bie Beeihnung bes
Pranbdobjettes und den Audweis fiber basd Verp fandungsdgefchaft,
jonbern e8 muf namentlich auc) exfichtlich fein, firr weldhe
Forverung das Plandvecht beftellt fel. Daf die pofitive Wir=
tung bed Fertigungsatted fid) auf den Bejtand bder eingetra:
genen Fordevung evitvede, tit nidht cin Ddiveftes Pojtulat
ber fitr dent Veftand dev Sadhenvecdhte wiinjdhbaren publica fides
der Grundprotofolle; denn bdie Jutegritdt bded Plandredytes
fonnte, wie oben (&. 120) angebeutet, auch felbjtandig und
vom Schidiale der Forberung unabhangiy burc) den Budy-
cintrag gavantivt werden. Dad Plandrecht witrbe an jich be-
jtehen, in Gewdrtigung, daf ein bevehtigter Inbhaber ber ge-
bectten Forberung basdfelbe geltend madje. Halt dagegen bas
Ferftgungsinjtitut an dem materiellen Grundjatie der Solida-
ritdt von Fovderung und Pfanbdredh)t fejt, und berithrt dem-
nady bdie pofitive Nedjtsfraft des Fertigungsafted, um bdag
Pfandrecht nicht unter verborgenen Mangeln ber Forderung
letben zu Taffen, nicht nur den Nechtdbejtand ded erfteven, jon-
bern aud) denjenigen dev Fovderung jelbft, jo gveift ihr Ein-
flufs Hindiber in dag Gebiet perfdnlider obligatorijher Redhte,
und e§ bebarf diefe neue Seite ihrver Wirtjamieit der Cvfla-
rung ausd einemt bejonberen Principe.

Sn der That ijt berett8 angedeutet worden, dafs die po-
jitive Rechtsfraft ber Fertigung mit Begug auf bdie For-
perung uidht jo fehr auf ovem Gintrage dev Panvbeftellung
ing ®vundprotofoll, al8 vielmehr auf ber notarialijden
Ausfertigung der Pfand- und Sdulburfunde, de8 Sdhuldv-
bDriefes, beruht. Diefer Schuldbbrief mnun, b, b, die ur
Befraftigung einer mit Grundpfandredit verficherten For-
pevung notavialifch cvrichtete Uvfunbde, hat befanntlid) im ziv-
cherifchen Nedyte mit Vegug auf bie Rechtsfraft jeined Jubal-
te§ wvon Wlters Her eine Dejondere Begiinftigung genoffen.
&8 ijt hier nidht der Ovt, bie Gejdhichte und inneve Bebeu-
tung dicfes fingulaven und in jeiner Eniwictlung vom Principe
ber publica fides der bffentlichen Protofolle unabhingigen
Redhtsinjtitutes ju verfolgen, sumal da in biefer Reitjchrift
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bem Gegenjtande beveitd eine eingehenbe Unterfudjung gewid:
met worden ift.1) Dagegen verlohnt e fidh zu bemerten, daf
bag Sdyuldbriefrecht in feiner heutigen Seftalt dem mobdernen
Snftitute der redhtsfraftigen Eintrage in dbag Grundyprotofoll
volljtandig bie Hand veidht, und deffen Cutwictlung tm iiv-
dherifchen Rechtdyftem wefentlic) gefdrdert hat. Dic oben an:
gefithrten Beftimmungen der § 800 und 846, beven Umwend-
barteit gegeniiber materiellen Wangeln ded Pandbeftellnngsattes
erldutert wurde, wurgeln im Jnititute ded Sdhuldbriefredites,
unb begogen {ich undcit nur auf verborgene Widngel im Be-
ftanbe ber Forderung, deven jtdrender Einfluf auf den Jubalt
ber beglaubigten Mrfunde gejdhwddyt werden Jollte. Erit ba-
burch, daf der Snbalt diefer Urfunben regelmipig ing Grunbd-
protofoll aufgenommen wurbe und in Folge diefer Entwiclung
fich der Begriff von ber Nothwendigleit des Eintrages, ja vou
ber grunbdlegenden Vedeutung bdedjelben rwenigitend fiiv den
Beftand des dingliden Pfandrechted ausbildete, war der An-
lafs gegeben, die hevgebradyten Begiinjtigungen ded urfunbdlichen
Subalted auf ben Jnhalt ded Protofolled auszudehnen. Laber
ber umfaffende und audy den Beftand des Panbdredytes berith-
vende Subalt der § 800 und 846.

Die pofitive Wirkfung nun, weldye eine formricdhtige Fer-
tigung bed Plandredhted, indbefonbdere der Pianb = und Schulb-
wrfunbe auf bdie objeftive Redytsgiiltigleit der cingetragenen
Plandforverung ausditbt, gejtaltet jidy, weil auf den ndmlicen
Sefehesbeftimmungen berubend, gang analog den bejprochenen
CGinfliiffen dber Fertigung auf die materiellen Mdangel bes
Berpfaroungsgejchaftes. Materielle Fehler tn der Begriindung
pev Jorberung, wie namentlich mangelnbe Bezahlung der BVa-
Tuta, follent vemt bdritten Jnubaber der Urfunbde nicht fehaden ;
g ift alfo der lessteve fedenfalls als Glaubiger ecinmer an fich
. Mecht beftehenden Fovvevuny anjufehen.  Auch fiiv die
Jechtsftellung desd eviten Grwerbers fann [ediglid) auf dbas oben
gefagte verwiefen werven. — Ebenfo jind dte Bejtimmungen

1) Die Gitlt und ver Schuldbrief nady jitrdherifhem Rechte, By, IX.
Abhandl. &, 3 ff. von Herrn Prof, F. v. Wy§.
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ber angefithrten § 849 und 851 mafigebend fiir die Frage nadh
bem Untergang, vefp. der Fovterifteny grundverfiherter For-
berungen, und e wird thr Snhalt nody fpeciell beftatigt duveh
§ 1044 weldher lautet: ,Gine Schuld geht durch die Hlofe
Sahlung nidht ofne weitered unter, wenn bdie Gryifteny der
Forberung an eine Mrfundbe getniipft ift, wie 3. B. bet Schulo-
briefen u.f. w.” Weiter brauchen die Detaild der pofitiven
Rechtdwirbung ber Fertigung auf ven Beftand der Forderung
nicht erdrtert u werbdert, da diefelben vein obligationenvechtlicher
Natur find und ben objeftiven BVeftand des Pianbredytesd in
feiner QWeife berifren fdnnen.

Aehnliche Nechtsinftitute, wic fie dasd livderijde NRedt
in feinen Sdhuldbricfen befist, Haben fidh befanntlidhy unter
verjchiedenen Mamen und mit mehr obder minber bedeutenbden
NAbwetdungen in ben meiften fibrigen Kantonen ber deutjchen
Sdyeiz ebenfalld entwidelt. Forberungen mit Grunbypfand-
recht, fet e8 nun baf in dber That die yperfdnliche Forverung
mit accefforijdyem Pfandredht ber leitende Gefichtspuntt war,
fei e8 daf auf den Grund und Bodben gelegte Lajten und
Binfe den Ausgangspunft der Entwidlung bildeten, muften
auerft fibungdweife, dann gefelidh) unter gewiffen Fovmen er=
richtet wevben, weldhe den betreffenven Urfunben eine befon-
deve Gavantie fiiv die materielle Buverldffigteit thred Jnbhaltes
verleifen jollten. Die Bejtellung ecined Grundpfandrechics
iar nidt andbers moglidh al8 in bicjen Formen, welche nie-
malg ofne Hffentlidhe Controle, ohne Mitroivfung von Behdrden,
fet 8 der Notare, Gerichte ober Gemeinderdathe, vollzogen wer-
den fonnen.

Nun blied es aber nidht bet der Errichtung der eingelnen
MWrfunden, jondern ¢8 wirbe bdeven Aufnahme in dffentlide
Protofolle vorgefchrichen, jo daf die Cinfidyt in die bejtehenbden
Fertigungen jebem DLritten mbglich wurbe. Damit war bdie
Nothwendigfeit eines Cintraged in BHffentliche Bilicher fiiv bdie
giiltige Entjtehung ved Pfandrechted, fitv den dinglichen Redyts-
eviverb feftqeftellt, alfo bie negative Funftion beg Budiinhalted
audy fiir dbag Grundpfandredt. |

Auf biefent Punfte blieben jevoch bdie meiften Kantone
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bis jefst fteben, felbjt diejenigen, weldye duvc) Covififation des
Civilvechtes den Wnlaf gehabt Hatten, im Sinne ded zlivde:
rifden Nedtes die Redhtsjage, bdie fih in der Nebung zum
pofitiven Schue bes Snbalted dev eingelnen Urfundven alls
falltg gebilvet Hatten, allgemeiner u verwerthem und dem
Principe der pofitiven Nechtdfraft dev Protololleintrage dienit:
bar zu madpen. Wiv finden baher wol veveinzelte Beftim:
mungen, wonady die grundverfidherten, auf formell vidtige
Urfunben fidy ftligenden Fordevungen, namentlich tn den
Hanben dritter Grwerber, gegen alle oder gewiffe Einveden
ficher geftellt fein follen; ) aflein von einev pofitiven LWirfung
ber formridytigen Fevtigung, fjet e8 bder Urfunde ober bed
Gintraged, auf ben Bejtand bdes PFandbredytesd ift in bden
Gefegen bder betveffenden Kantone nidht die Reve, Die Praxis
mag Hie und ba der ubungdgemagen Wutoritdt vidtig ausdge-
fectigter ©chuldbbriefe zu liebe gewiffe matevielle Mangel in
der Cntjtehung ded Pianbdredhied in threv ftdrenden Wirfung
hemmen; allein beffimmte und allgemeine Principien find dies-
fall8 nivgends ausgejprochert.

Jur injofern finden {idh Spuven bder ypofitiven Funt-
tion der Plandzufertigung, ald nady einigen Gejesen (Bern
Aet, 4975 Lugzern § 370 und 772, und Gefely diber dasd
Hypothefarvefen vom 6, Suni 1861: § 44; Obwalbden,
Hypothefargejes wvom 20, Februar 1858: § 59 und 60;
Glarug, Sadenvedit § 109 und 117; Sdaffhaujen
§ TTT—T79; Appenzell a. Nh., Sefets itber vad Planbredht

1) Bern (Art. 755, und Gefets Dbefreffend Abanderungen in Dder
Hypothefargefesgebung vom 8, Auguft 1849: Art. 12) gegen exceptio non
numeratae pecuniae; Lugern (§ 769) gegen die Gintede der Compen:-
fation. — Mur dad Gefesbudy von Schaffhaufen hat in § 770 eine dem
§ 846 bves itrcherifchen Gefepes (f. oben &. 124) nadygebilvete Beftim:
mung, bderen Verwendbarfeit gegenitber Mangeln in ber Pfanvbejtellung
jedod) weifelhaft iff angefidhté der Vor{dyrift von § 771 a, wonady die
®emeindebehiorbe dem Pfandglaudbiger Haftet fiiv dad Berfiigungsredht des
Pfandgebers fiber die verpfanveten Liegenfdaften, b. h. fiir den Schaden,
ben ifm der Mangel diefes Redytes (mogliderioeife ein blof perfonlicher)
am DBeftande feined Pfandrecdhtes bereitet,
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an Liegenfdhaften vom 28, Oftober 1860, Art. 15) der Unter-
gang ded Pfandredhtes jdhlecdhthin von der amtlichen Lodjdhung
ber Pfandurfunbde und ded entipredhenden Protofolletntrages ab-
hangty gemacht wird. Damit ift allerdings gefagt, dag das
Prandrecht wie die Forberung bid jum Womente der formellen
Widhung troy materieller Ervidjdhungdgriinve (wie Rablung,
Confufion, BWerzidt) fortbefteht, und in diefer Beziehung bdie
Uebevcinftimmung mit beiy erwihnten Saben ved gurcherijdien
Redhtes (S. 126) eintritt. 1)

Den Gegenfals au jeder Hickenbaften Durdhfithrung bdes
Fevtigungsinjtituted bilben wiebevum die Beftimmungen bdev
Gefese von Solothurn und Bafel-Stabt, welde allein
dbag wmoderne Princip dev formalen Redhtsfraft des dinglidhen
Grundbuchinhalted an bdie Spige ftellen. Nad)y dem Civils
gefepbuch von ©olothurn (§ 833) ift um Erwerbe desd
Piandbredhtes an einer Liegenjdyaft der Eintrag in bad Grunbd:
und Hypothefenbudy unbedingt evforderlid). Diefer Eintrag:
nidht etwa devr in weiter Linie ausdgujtellende Hypothetidhein
(§ 844), tft maRgebend fiiv den Beftand ded dinglidien Redyts-
verhaltniffes. ©owie aber ber Eintrag, weldem bet vertrags-
gemafen Planbrechten die notavialijdhe, alfo unter matevieller
Gontrole ftehende Fertigung ded Huypothefvertraged vovanzue
gehent Bat (§ 9564), wollzogen ijt, tritt derfelbe unter ben
Einfinf der mehriach bejprochenen Beftimmung des § 909
(J. oben ©. 111).  Matevielle Mangel in dev Pfanbdbejtellung
Dinbern bemnad) die an {id)y ghltige Entftehung dbes Pfanb-
vecdhted nidht, da beyiiglich der Stellung ded erften Erwerbers
bier bad ndamliche 3u jagen ift wie oben beim Eigenthums-
evwerb, Ein Mangel im Eigenthumsredhte des Auttors ift
ofynehin nicht dentbar, jobald der LPlandgeber — unbd ein anbers
lautender Eintrag wave nady dem oben (S. 101, n. 4 und 112)
gefagtent nidht ein formell covvecter — identifd) ift mit dem
qulelst eingetvagenen Gigenthitmer. BVom Einfluffe ves Pfanbd-

1} Das Graubiindtner Gefep (§ 285 und 299) fennt nur eine Ber:
muthung fiiv ven Fortbeftand beé ungeldfchten Pfandrechted, ofine Unter:
fdhied Ded Jnhabers,
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eintrages auf bie Forderung ift im Gefese nicht bdbie Rede;
e8 muf baher das Sdyictial ber lefteren von demjenigen bded
Plandrecdhted unabhangig jein und wmgefehrt, in der WMeinung,
bap va8 Prandrecht, jobald und jo lange ald ed ridhtig einge-
tragen ift, jebem nady den Grundidgen des Forderungsredhied
berechtigten Snbaber der Forbevung ur Seite fteht, aber in
feinem fachenvedtlichen DBeftande bdurch den Untergang bder
Forberung mnoch nidht ofhne rweitered alterivt wird. Dev
Untergang ded Piandrechted mit dem Borviiden bder nadh-
gehenden Pojten exfolgt vielmehr erft durd) bie Tilgung des:
felben tm Grund- und Hypothefenbuch (§ 876 und 877),
wahrend durch dbie materiellen Cridjdhungsgriinbe, wie Wnter=
gang dev Forberung, Berziht de§ Glaubigerd, Iujammenfall
von Gigenthum und Pfanbredyt bet Einer Perfon u. §. w., wol
bag , Redht u einer Hypothet”, b, h. dev perjdnliche Anjprudh
auf bie ungeldjchte Forvtdauer bderfelben, nicht aber pic Hypo-
thet al8 folche untergeht (§ 958—964). €8 leuchtet ein, wie
widytig diefer Sap namentlidy fiir die weiteve Uebertragbarfeit
pes ungeldjchten Piandrechtes ift.

Die namliden Sefidytspuntie dbominiven dbasd Hypothefen-
recht von Bafel-Stadt, Fraft ded oben (&. 113) angefithr-
ten Gclekes iiber Cinvidytung eined Grundbuches vom 16, April
1860. Den Ausdgangdpunft bildet wiedevum bder cit. § 2:
,Oie Unterpfanddredhte an  Grunditiicfen jollen buvch bdie
Einfdyreibung ins Grundbud) feftgeftellt werven” Ruv
gitltigen Beftellung ded Plandredhted ift die Gintragung ins
Grunvbudy unbedingt erfordevlich; jowie aber bder Eintrag,
weldjem die nofavialijhe Crridytung des Prandvtitels vovanzu-
gehen hat (§ 18), vollzogen ift, fo bejteht lediglich wm diefes
Cintrages willen dad Plandrecht Hi8 zur Lojdhung desjelben
(§ 27) ipso jure fort. Watevielle Weangel in der Beftellung
find Ddemt formridhtigen Eintrag gegeniiber wirfungslog; ein
Mangel tm Eigenthumsredhte des Pfandbeftellers ift nach vem
oben gelagten (. ©. 113) nidht mdglich, jobald bverfelbe mit
vem lehteingetragenen Grwerber der Sadse tdentijdh ift. Der
vedhtliche VBeftand der Pfanbdforberung bHat auf denjenigen bev
Hopothef feinen direften Einfluf, nody umgefehrt ver vidytige
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Cintrag der letsteren auf jenen. § 22 beftimmt ausdritcflich, )
baf eine Hypothet durd) den Eintrag ing Grundbudy an fich
rechiSgliltig entftehen fann, Devor die entiprechende Forberung
ing Leben getreten ift; und nad) § 26 rviiden Forderungen,
weldie jum Grjate frithever beftimmt find, aucdy bei patever
Cintragung in die Pandftelle dev lepteren, fo daf dad Pfanbd-
recht die Berftdvung bder fritheven Forvderung itberbauert.

1L Die Aufedytung der Grundprotofolleintrige,

Wenn bisher gezeigt worden iff, wie dag Princip pofiti-
ver Nechtsfraft der GSrunbdprotofolleintrage in mehreven Redyts-
jpjtemen der deutjdjen Sdyweiz eine mehr ober weniger ausdge:
behnte und Dewufste Anerfennung gefunden hat, fo diirfen bdie
erdrtevten ©dake, wie beretts (&. 103, n. 8) angedeutet, nidyt o
verjtanden werben, ald ob ber buvd) die Fertigung gefdhajfene
bingliche Nechtszujtand nun duvdhweg al8 der befinitive und
gegen jede Einfprade jhledhthin gefdyiibte fejtgehalten werde.
Bielmehr bedarf dle Frage, wie weit die gejchaffenen bingliden
Redhte fitv den JInhaber etne veale Bedbeutung evhalten, ober
wie weit bie verborgenen Widngel ded materiellen Grwerbs-
titels bie Nealitdt ded Erwerbes Hindern und jur Anfedhtung
begjelbent Dbleibenbe Anbaltdpuntte darbieten, ciner bejonberen
Lejprechung.

Wir jahen tm Cingange, wie dad Suftitut der redits-
fraftigen Fevtigung feime innere Begritndung und Redhtferti-
gung tir den Suteveffen ded freten und ficheven Vervfehres mit
Grunditiicken findet, welde nur dann allfettig Dejriedigt find,
wenn dbad Publicitdtdprincty nidht blof in feiner negativen,
jondern auch in der pojttiven Funftion awerfannt wird. Der

1) § 22 lTautet: , Aud) twenn Unterpfander jur Sicherung beflimmter
Summen eingetragen werben, die nody nicht begahlt find, Haftet das Pfand
bis zum Belauf der im Rreditfdhein gugefiherten Summe, von bem
NAugenblid ves Gintrages an, fo lange derfelbe nidht im Grundbud) gefivi-
den wird.”
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Ginflufy ber lebteren aber ruft in allen Fallen, wo ev fid)
gegeniiber materiellen Wdngeln der unterliegenden RNechts=
verhaltniffe geltend madht, einem Conflitte wijchen formalem
und matericllem Recht; und wenn aud) i dem Umfange,
weldher im  vovangegangenen Abjdynitte bdavgejtellt ift, bdas
Nebergemwicht ded erfteven gefelslich fanftionirt wird, fo bedbarf
e8 doch nuv eine$ Gebanfensd an die vom pofitiven Fed)t 3u
{hitsende bona fides de§ Lerfehrd, wm eingufebhen, daf e8
Falle geben muf, in welden gegenitber dem ftarven und immer-
Din Finjtlidhen Formalprincipe ver Standpuntt de§ matericllen
Fechtes jeine makgebende Bebeutung behdlt,

Die rvedhtliche ¥ojung joldier Conflitt§ialle fann fid) nun
unmdglich in der Weife vollziehen, daf dag Gefes allenfalls
bont ben oben bdargelegten Grundjigen gewiffe Ausnabmen
juldft, unb den Gintritt der jormalen Redhtswivhing bved
covrecten Protofolleintrages unter gewifjen materiellen Vovaus=
fepungen wvon vornbevein unterjagt. €8 wdve bdief ein
gevitdrenber Cinbrud)y itn die principiclle Anerfennung bder
formalen Redhtsfraft, welde bdbem duperlidy vichtigen Cin:
trage al8 foldhem Deigegebenr ift ofue daf die mateviclle
Unterlage ivgenbwie in BVetvacht fallt. Tagegen bleibt ed mit
diefem Principe wol vereinbar, wenn dad Geje ausd bejonde-
ven Gefichtspunfien Witttel an die Hand gibt, bvie vom Red)-
‘te8 ivegen eingetvetene bdingliche Wirfung des Fovmalaftes
iidgangig und fiir den materiell Detvoffenen unjdhadlich zu
madjen.  Die Nedytsfraft al8 joldie wird damit fejtgehalten,
alfetn die Wedglichfeit etner Un fedhtung bes dburd) fie ge-
{dhaffenen Jechtdzujtandes vom Standpunfte bes materteﬁen
Jechtes offen behalten.

©8 verftebt fich von felbft, daf damit nicht gefagt wer=
pert will, e8 joll nun in jebem Falle, wo die JRedhtstrajt dev
govm gegenitber materiellen Mangeln einen pofitiven Srfolg
aufweist, dag bloge BVorhaudenjein des Confliftes 3ivijchen
formalem und materiellem Recdht an fich gendigen, wn die
Anfechtbavfeit bes formalen NRechtSzuftanbes u begriinden.
Wit biefem @mnbiaig,e wire bad Infttut der vecdhtsfraftigen
Fertigung faftifdy vernidyter, da ber blof fovmelle Nedts=
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eriwerb ofne jeglidhe Gavantie dber Dauer und materiellen
Haltbarteit einen veellen Werth nidht hatte. Biclmehr iit die
Regel feftaubalten, dbaf die formrichtige Fevtigung allein bden
Redhtseroerh gavantivt und al8 ddhter Formalafi deffen ma-
terielle causa jupplivt, fofern nidht im etngelnen Falle fpecielle
Berhaltuiffe eintveten, weldhe dem Fevtigungsaft bdiefe weit-
gebenbe materielle Bedeutung entiiehen. - Die Anfecytbarteit
bed fovmrichtiy vollzogenen Fertigung8afted hat daber nicht
nur die Wangelhaftigfeit bded materiellen Crverbstitels im
allgemeinen, fondbern einen jpecicllen Amfedytungsgrund
gt BVovausfebung, weldher dem Fertigungsatte war nidyt bdie
rechtSerzengende Kvaft aw fidy, aber die F{dhigleit benimmt,
bag ing Leben gerufene Nechtdverhdltnif gegeniiber bem Ein=
fluffe bes matericllen Nechtes 3u gavantiven.

@8 bebarf feiner weiteven Ausfihrung, daf bie Frage dexr
Anfechtbarfeit nuv fiir bdiejenigen Falle evnjtlich zu evdvtern
ijt, in weldhen dag Gefely bem formridhtigen Protofolleintrage
bie pofitive Kraft zuerfennt, ein bdefinitives, -an fidh auf bie
Dauer angelegtes  bdingliches Redhtsverbaltnify zu Dbegritnden.
LWo - bagegen bie covrect vollyogene Fertigung ald folde den
veellen JechiSertberd nidyt verfchafft, aljo namentlid) wo bdie
Cigenthums= und Servitutenzufevtiqung beim Borbhanbdenfein
matevieller Weangel nur zum Criibungsbefi und =uajibejiy
verDilft, ba werjteht e8 fidh olhne weiteved, bdaf gemd dem
mateviellen Gehalte ded durdy die Fertigung gejdhaffenen Rechts-
suftandes die Anfechtung dedfelben {pecielle nfechtungdgriinde
nidt vorausjest. Der CEriibungsbefits ift von felbft ein pro-
bijorijdies NedytSverhaltnify, welches gegentiber der Vinbdifation
und actio negatoria bes Cigenthiimerd nidyt Stand zu Hal-
ten vermag. Wo materielle Mangel den Eigenthumsitbergang,
die gultige @ervitutbejtellung verhindert bhaben, bda bleibt
trofs ber wollyogenen Fevtigung dem bishervigen Eigenthitmer
und bem fervitutfveien Eigenthitmer dad Redht, mit ben ge=
nannten RNechtdmitteln gegen den auf die formridytige Fevti-
gung fidh ftikenden Vefiter aufgutveten. Dev Eintvag felbit,
bem bie materielle causa fehlt, wird mit blofer Nullitdts-
flage angugreifen ‘fein, gevidhtet gegen derm, u beffen Gunjten
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ber funbamentlofe Eintrag lautet; denn e8 leudytet ein, bdaf
ber wafhre Cigenthiimer und ber jervitutfrete Cigenthiimer o3
niht zu dulben braudhen, dap ein ungeldjhter Cintrag fie
threr fovtbauernden Redhte und Fretheit anjdjeinend beraube.
Gine befondere und nicht hHieher gehdrige Frage ift, wie weit
bie BVindifation und actio negatoria hHimwicder durdy perjdn:
lie Ginveden, vornemlih bdie exceptio ret venditae et
traditae, unfdyadiic)y gemadyt werben fdnuen; e8 wiivbe mit
biejer Grirvterung das Gebiet dinglidher Redhtsverhaltnijfe ver:
Lajfen. - :

Die Anfedhtungsgriinde aber, odev rvichtiger begeichnet
piejenigen Hejondeven BVevhaltnifje, welche den veellen, auf die
vollfommen pofitiv wirfende Fertigung {ich ftibenden Nedyts-
evwerb rilcgangig gu maden im Stande find, laffen {id) ab-
leiten  au$ ber Svee, die dem Jujtitute ber vedytsfraftigen
Fertigung ju Grunde liegh. Dasfelbe ijt vom Verkehrs-
intereffe ing Leben gerufen, um jedem Dritten, dev jid)y beim
Berfehr mit Grundjtiicfen Deziiglich ihrer Recdhtdverhaltnifje
auf den Snhalt des Grundprotofolled verldft, die Gavantie
3u geben, baf fiir den materiellen €ffeft dber profofollivten
Redytsgejdhafte eingig dber Wortlaut ded Protofolled mafges
bend fci.

Wenn nun audy, wie oben exdrtert ift (&. 103, n. 7), biefe
Ricfidht auf die Rechisjtelung bdritter Pevjonen conjequenter
Weife dagu fithrenw mufp, jhon in der Haud des erften Ju-
habers eined mit materiellen Wangeln Heftellten dinglihen Redy-
fed ben Grwerdb desjelben ipso jure al8 volljogen anjuerfennen,
fo liegt e3 Dbagegen Feinedwegd im Principe bed Fertigungs-
injtitutes, dafy dem ervjten Jnbhaber bder namlide formale
Rechtsevwerd definttiv zu garvantiven fei. Soweit der erfte
Subhaber eined neu gefertigten dinglichew Jechtes bem Jnhalte des
Protofolled nicht als Trittperfon gegeniiberiteht, joweit er alfo
aur Gutftehung und Protofollivung eines fehlevhaften Rechts=
gefehaftes mit ober ohne Berjdyulden jelbjt mitgewirft hat, und e3
jidy nicht blog um Mangel in dev beveits protofollivten dinglichen
Rechtsjtellung feines Auftord Hhandelt, joweit muf er audy dven
mateviellen Einfluf dev untergelaufenen Mangel auf fich wir-
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fon laffen. Die formale Nechtsfraft des Protofollinhaltes,
Weldpe threm Principe nacdh u Sunften Dritter wirkt, darf
eben beshalb nidht {hon von den Conftituenton des Fovmal-
afted i etgemem Qnteveffe geltend gemacdht werden; ihnen
gegeniiber fungivt bie richtige Form nidht ald matericlle causa,
und wenn e daler audh num ihrer allfdlligen Succefforen
willen al8 Erwerber gelten mitffen, fo ift ihv etgener Erwerd
c¢in Grwverd sine causa, und aus bdiefem Gefichtspuntte an-
fedhtbar. Dagegen verfteht e ficdh nady bem gefagten von
jelbjt, bafs gegenitber verbovgenen Mingeln in der dinglidhen
Fedhteftellung ves Nuftorsd jdhon dev evite Wcquivent, welder
fich begliglih der jacdhenvedtlichen Befugniffe feines Mit-
conftituenter auf ven Protofollinhalt verldft, jeinen Succefforen
purdhaus gleichjteht.

Weiter folgt aud dem Principe des Fertigungsinftitutes,
bafy die Nedhtstraft eines Protofolleintrages nur benjenigen
Drittperfonen ju gute Fommen darf, welde fidh gqutglaudig
auf feine materielle Nidytigkeit verlajjen. Dad gange Injtitut
dient dert Juteveffert bed BVerfehrs, aber nuv den vidhtig verftanbdes
nen, wabren Jnutevefjen eines Yoyalen Werfehvs. Wo baber
bie matericllen WMangel bded gefertigten Gefdhajted zwar aus
dem Protofolleintvage nicht erfebhen werden unen, aber dem:-
jenigen, ‘weldjer Fraft diefed Gejdyafted bdinglide Redhte aus
crjter ober pweiter Hand evwerben will, perjdnlich Hefannt
find ober Lei werfehrsiiblicher Aufmertambeit hatten bHefannt
fetn mitffen, da bleibt fein Grund mehr, den bddglaubigen
ober nadlafjigen Grwerber zu jchiten. Der Handhabung einer
gefunden Nedhtdypilege witrde vielmehr Abbruch gejdhehen, wenn
foldhem Grwerbe die auferlich formridhtige Fertigung ald ma-
terielle causa feinces bdefinitiven Bejtanded wiber befjeres LWij-
ferr und Gewiffen des Juhabersd jur Seite ftiinde. Die Niicf:
ficht auf den allgemeinen Rechtsfalsy und auf die FPedytditelung
ber gqutglaubigen Succeffovent erforbert zwar, dag aud) der
jdylechtglaubige Grwevber ipso jure al8 Jubhaber ded binglichen
Nedhtes gemaf bem Wortlaute der Fertigung anerfannt werbde,
alletn fein Necht@erwerd entbehrt dev causa, und ift aus bie:
fem Grunbde anfechtbar.

Seitfdrift §. [dweiz. Reft. XVIL 2. (H 10
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Die et dbavgelegten zur nfehiung flihrenden Verhali-
niffe find die eingigen, weldpe fich aug dem Principe des Jn-
ftitutes abletten lafferr, und deven Wnerfennung eine ridhtige
und ber conjequenten Ausbildbung dev pojitiven Redhtstraft
entiprechende Lojung ded Conflittes jwijden mateviellem und
formalem Jechte davitellt. LWeitere Anfedytungsgritnde find
ofne fpeciclle pofitive BVorvjdrift nidht vorhanden; wud wo das
pojittve Fecht jie vor{dyreibt, ift dies nuvr aus einem Einbrudhe
in bag Princip evtlavlidh. — €8 bleibt nun nody 3u eigen,
wie die entwidelten Sdte thre pofitive Verwendung finben,
und wie fidy formell die nfechtung ipso jure wirfjaner
Prototollcintrage geftaltet. Wir theilen den Sioff gemay den
eingeliten Anjechtungsgriinben, und jehen itbevall die pofitive
Redhtawivfung des jormridtigen Cintrages vovaus.

A DieUnfedhtung vedhtsfraftiger Protofolleintrage
gegentiber bem evjten Jubaber. “

Wir Jagen: alle materiellen Mangel in den perjdnlichen
Domenterr des Crwerbsgefchajted wirfen dem criten Jnhaber
gegentiber wav nicht evwerbshindernd, aber tm ndamlicen
Umfange, wie jie ofe den Ginflui ded Formalprincipes den
Jedhtseriverd verhinbert hatten, erwerbszevitdrend, fobald fie
tm Wege der Wnfechtung geltend gemadyt werden. Die An-
crfennung diefe8 Sabed mit Bezug auf notavialijden Eigen:
thums= Servituten= und PiandredhtSerwerd geigt fidh bdeut-
lich i den pofitiven Bejtimmungen bder in Vetvad)t fallenden
Eyiteme. ‘

Die Gefelse vou Solothurn und Bafel, welde allein
flie den Eigenthums: und Sevvitutenerwerd die pojitive
Jiedhtefrajt bes Protofolleintrages im Princiy Janttioniven,
vevweifen ausbriicflidy auf die verjdhicbene Stellung des eviten
und dritten Snhabers. Wir jahen (oben &. 112), wie vas Civil=
gefebud) von Solothurn tn ber magebenden Stelle (§ 909)
bie Rechtstraft fiberhaupt nur dritten Perjonen gegeniiber fejtzu-
fepert fcheint; wnd wenn bie NAE)iht cben auf ovritte Perjo-
uen und dbag fithvenw muy, dod) fdhon dem erften Inbhaber
pen PRechtSeviverh ipso jure gugujdyreiben, o folgt ausg dev
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angefithrten Stelle jebenfalls, daf lehtever bev nfedhtung
in pem Wmfange ausgefetst ijt, welchen die materiellen Grund-
jage fiber bden Ginflufy ber joweilen vorhandemen inneren
Weangel beftimmen.  Faltifeh foll ev nicdht Dbeffer geftellt fein
ald wenn die BVejtimmung ved § 909 wberhaupt nidyt exifticte,
und deshald wivd ev.in derfelben abfihtlich qav nicht ev:
wihnt. — Tad Gefep von Bafel-Stabdt bebandelt in dem
obent (&. 113) angefithreen § 11 undin § 32 1) bie Stellung bes
evjten: Jubabers ciner Gigenthums= und Servitutzufertigung
befonvers.  Die mateviellen WMdangel, welde dag perjdnlidye
Redtsoerhalinip der Confjtitwentenn ber Fertigung betveffen
(nacy § 11: , faliche oder gefdlfchte Untevjdhviften ober un=
ridhtige ngaben,” natlivlich wmit BVeug auf die aug dem
Protofoll nidht cvjichtlichen maleviellen Nequifite ded Sefdhaf-
te8), binbern pwav bdie Enutftehung ded eingetragenen NRedytes
an fich nicht, laffen aber gegeniiber bem erften Smbabev
(§ 11: ,dem Subaber, weldher zu dem betveffenden Cintrag
bie Vevanlaffung jelber gegeben Hat”) pu Gunjten ded mate=
viell gefehadigten ein periduliches Unfechtungsrecht eviwadien,
weldhes jedenfalls finf Safhre lang in Kraft Oleibt. Nadh
fiinf Satren befteht ¢8 nur wodh gegenitber dem bisgldubigen
Snbaber, verjdhrt bagegen auch gegentiber dem eviten Jnhaber,
wenn thn am unentdectten Vorhandenjein der Mangel Fein
BVerfdyulven trifft (§ 11 Sapy 2).

Diejenigen  Nedhtsiyiteme, weldhe anf GSrundlage dev
formridhtig gefevtigten Cigenthums= und Sevvitutenbejtellung
nur Griibungsbefig etntveten Yaffen, bediivfen wie jdhon ge-
fagt  befouderer Beftimmungen {iber bdag Anfechtungdredst
nidt. — St aber die Crfiung vollendet, fo wird mit dem
Gigenthum Jelbjtverftandlich audy die Fveiheit vom jeber An-
fechtung evworben, fei e8 nun, dafp vev anfangliche Nju-
captent odev etnev fetner Succeffoven tm betveffendent WMoment
Dejiger fei. Wo fiiv dben endgliltigen Crwerb ded erjeffenen

1y'§ 32 lautet: , Hinfichtlich der Anfedytung von Grundbucdgeintragen
gelten die in § 11 fir dag Gigenthum aufgefteliten Grunvfage anch fire
Pfanbrecht, Sevvituten und Bobenginfe,”



140 Die Rechtsfraft

Gigenthums ein neuer Gintrag erfovderlid) ift, da wird dev
Ufucapient, gefest aucd) er wiirde nod)y vor dem Vollzuge
biefer neuen Fertigung vom bishervigen Eigenthiimer ange:
griffen, fich vennod) der Unfedhtung entziehen nnen, jobald
ev einvedereife den Wblauf ver Erjibungdieit und als LWiber-
flage bas Begehren geltend madht, daf ihm der newe Eins
trag geftattet werbe. — '

Der erfte Snbaber eined mit mateviellen Weangeln cone
fituivten Grunbdypfandbredhtes, foweit derfelbe nady unjern
Ausiiihrungen herhoupt ald dinglic) bevedytigter Pianvinbhaber
angufehen ift (alfo wiederum nur in Solothurn und Bajels
Stadt), unterliegt der Anfedhtung nad) WMafgabe der ndmli
den Gefegesitellen (Solothurn § 909, Bajel-Stadt § 32)
und - gang in berfelben Weife, wie bder erfte Grwevber bdev
fehlexhaften Eigenthums: und Servitutdufertigung.  Alle
materiellen Mangel der Pfandbejtellung, aljo namentlich audh
bie allfalligen Weangel im Bejtande dev Pfandfordevung, be:
redhiigen aur Anfechtung des vollzogenen Eintraged, o lange
perjelbe nod) jur BVerfligung dved evften Jnhabers jteht. —

Fur Biivich und bdie verwandten Eyjteme lAft fich dic
Wirfung bdiefe8 Gated gegenitber bem Conjtituenten des
Planvrechted, weldem dad Gejey ausdriflich die bdingliche
LBerechtigung abjpridht, nidht erfennen. Der zu jeinen Guns
ften [autenbe fehlerhafte Eintrag leidet an Jtullitat, und ift
peshalb jederzeit mit Nidtigleitstlage angreifbar. Dagegen
fteht umgetehrt derjenige Jnuhaber des Pfanubredhtes, in defjen
Hinven dasdfelbe fet e8 an fich, fet e8 duvdh den Untfergang
bev Forberung matertellge tilgt wird, besiiglidh ber Anfechtbar-
feit bed im Protofolle nidyt geldjdhten, und deshalb ipso jure
fortbejtehenden Pfanbdbrechted bem erjten Jubhaber cines fehler-
hajt conftituivten und bennod) ipso jure gitltigen Pfanbdbredites
dMirdhaus gleid, Bgl. Solothurn § 957,1) 963. Das
Rirvcdher privatrechtliche Gejesbuch enthalt diesfall8 bie aus-

1) § 957 lautet: ,Die Tilgung einer Verpfandung muf auf Ber:
langen ver Betheiligten vorgenommen twerden, fobald daé Recht ju bder
Hypothet erlofdhen ift.”
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orficfliche Veftimmung in § 849: , Der SPhuldbner Hat bdasd
Recht, bei Theilzahlung zugleih amtliche Abjhreibung und
bet vilfiger Bahlung bdie Hervauspabe ver entfrdafteten Pfand-
urfunbe und bie Lojchung tm Lrotofolle 31 verlangen.?) Ebenfo
Sdaffhaufen (§ 778 und 779) und, rvidhtig verftanben,
Bern (Art. 497) und Obwalden (Hypothetargefers Art. H9Y
big 61).

Die mateviellen Vovausfeungen ded Anfedhtungsredhtes
gegenitber dem erften Snhaber find demnady fibevall gegeben
burd) matericlle Mangel tm Beftellunggaefehdfte, vefp. in dex
dortexijteny ded beftellten RNechtes. Wasd den gitltigen Beftand
bed Detveffenden dinglichen Nedhted nacdy matericllen Grund-
fagen Hiubert, wivd unter dev Hevefdajt des Formalprincipes
sum nfecdhtungSgrund, fefern bver geltend gemadyte Weangel
nicht wicberum im Protofollinhalte fetne Nedhtfertigung findet.
Bervechtigt zuv Anfechtung ift derienigen, weldher durd) den
Formalbeftand des angufechtenben Rechtes matericll unbegriin-
betenn €dhaden leidet, alfo bder verdufernde ober fervitut= und
pfandbeftellende Eigenthlimer und der Schulbner ber Llanbd-
forberung. Fovmell fann die Anfechtung gefchehen entroeder
auf bem TWeg ber Klage oder auf vem Wegy bder Einrebe.
Die Klage Hat jum Gegenftand bdie Aujhebung ded ipso
jure gliltig enfftanvenen dinglichen RNechte8 und fann ded-
halb, ba Dder Beftand bded Nehtes ald foldher beim Be-
flagten anerfannt werden muf, nidht ctne dinglide, fon-
bern nuv cine perjdnliche fein. Da fie aber nidht in einem
contractlidyen Werbaltnijfe, foudern in bder Thatfache bes
innevlid)y unbegriinbeten Erwerbe§, ciner bder causa ents
bebrenden. Beretdherung auf Seite ded Betlagten thr Funda:
ment Hat, o gehirt fie ing Gebiet der Jogenannten Gondics
tiomen, ber Klagen auf Hevauggabe grundlofer Beveicherung.
Dag nacdjte Klageaiel bilvet die Vernidytung ded angefodytenen
Protofolleintraged und der mit demjelben jujanmenhangenden
Wretunben, womit die ufhebung ded formalen Redyte§ Quier=

1) Bgl, audy den Wortlaut ded oben (&S. 126) angefithrten § 851,
eriter Sab. ;
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lidh fundgegeben ‘twivd. Ale8 ndhere, namentlich auch bdie
Frage der BVerjdhrung, ift nady den Grundjdgen ded Obliga-
tionenrechtes u Heurtheifen, und c8 bedarf an bdiefer Stelle
nuv bie oben angeflihrte jpecielle Verjdhrung3sivijt ded Gejekes
von Bajel - Stavt (5 Jahre) bejonbever Erwdbnung. — Ein-
redeyoeife ift dic Wnfecdhtung geltend 3u machen gegeniiber den-
jenigen binglichen und perjdnlichen Anipritchen, die der Jn-
baber ted formalen Nechted ausd demjelben ableitet, alfo gegen:
itber einer allfalligen Bindifation, actio confessoria und
Pfandflage. Wit der Ginvede u verbinden ift dag Begehren
um gamliche Aufhebung ded flagerifchen FRechtes.

B DieWAnfechtung vedhtstrajtiger Protofolleintrdge
wegen mala fides ded Redyt8inhabers.

Daf devjentge Inhaber etnesd durd) vechtdfraftigen Prototoll =
eintrag gefcdhaffenen, aber mit tnnern Widngeln behafteten dings
lichent MNechted, weldher dag BVorhandeniein dicfer Wangel betm
Grwerbe ded Nedhtes gefannt hat odev mit gerodbhnlicher Auf:
merfjambeit DHatte fermen wmilfferr, von der Rechtdfraft ber
govm  fetnen BVortheil zichen darf, folgt wie bereitd gefagt
aug den evitenn Grundfapen der ven Kedytverfehr beberrvidyens
bona fides. 8 bedarf baher nidyt etnmal der ausdritctlichen
Betonung dev mala fides in den pofitiven Redhten, wm fjie
ald Anfecdhtungdgrund diberall und ofne weiteved wivfen u
laffen. Dabei wverfteht fichy ftbrigens, daf nur diejenige mala
fides gemeint ift, welde tm Momente ded NechtSeriverbesd
bDereit8 wporhanbden wav, wdfhrend fpdter eintvetende Bweifel
an der matericllen Ridytigfeit bed Erwerbstiteld, die jogenannte
mala fides superveniens, ben cinmal rvedyt8fraftig und
pefinitiv begriindeten Evwerd nidht zu alteriven vermidgen.
Sn weldyem Wmfange der Wangel an Yufmerfjamfeit bdem
pofitiven TWiffen vom Dajein ber matevicllen Febler gletdhzus
ftellen fet, lakt fich dbuvch ecinen allgemeinen Safy nicht auss
jorechen. @8 it bdie WAufgabe der Praxis, ben rvidtigen
Mittelweg joijden vigovofer Strenge und laper Gleidgiltig?
feit fitv jeben eingelnen Fall gu finden; doch entfpricht es der
teigenben Beveutung ves Grvundbudyinhaltesd und dev Wiinjdy?
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barfeit allgemeinen Bevtvauens i denjelben, im Rweifel zu
Gunjten des vedhtgfraftigen Erwerbed ju entjcheiden.

LVon den beiven Gefepgebungenr nun, weldpe fiiv Cigen-
thumg= und Servitutenerwerb die Necdhislvaft ber ertis
guig anecfernen, evwdhut bdiejenige vou Solothurn bden
Ginflufp bes bdjen Glaubens gar nidht. Daf ev audy nadh
pem Nedyte Solothurnd als Anfedhtungdgrund wirvke, lait fich
baber blo bem an bie Spile diefes Ubjdnittes gefteliten
allgemeinen RedytSgrundiage und im weiteren ehwa dem Wort=
laute de8 vielfady angefithrten § 909 entnehmen: ,alle Ein-
freibungen tm Grund= und Hypothefenbuch twerden in Be-
sichung auf einem Dritten als vichtig angejehen’ E$
Beifgt nicht: fie wivfenr unbedingt alé richtig, fo bdaf unter
Umftanden cine Unfechtung dody fjtatthaft fein wird, und
3war ebent aud dem nadyjtliegenden Grunde dev mala fides.
— Bafel-Stadt dagegen legt in dem mebrfady angefithrten
§ 14, welder von der Wnfechiung der Grunbprotofolleintrige
banbelt, ausdviictliches Gewidht auf das8 Vervridhulbden
mateviell unvidptiger Cintrage. Unter bdiefemr Verfdulden
ift nun nid)t blof da8 bdoloje oder fahrlajjige WMitwirfen
bet ber erflen Gntjtehung bed fehlerhaften Cintraged, fon=
dern jeder Dbogglaubige Grwerb auj Grunbdlage eines fehler-
hajter Cintrages 3u verjtehen, da tm LVerjdpveigen der Fepler,
welche fich auf jeden folgenden Gintvag mittelbar fortpflangen,
ebenfall8 ein Verjdyulben liegt. Fiiv dieje Anfechtung ijt eine
Berjahrungdirift nidht angegeben.

Grunbpfandredyte, welde mit dem Bewugtjein ma-
tevieller MWangel in ihvem duferlich tabellofen Bejtande er:
worben worben find, unterliegen jelbjtverftandlich ebenfall8
per Anfechtung nacdhy dem Redhte aller devjemigen Kantone,
weldpe DHicr, wenigjtend u Gunften dritter Guwerber, dasd
Sovmalprinclp anevfeunen. Fiiv Solothurn ift auf das
foebent 3u § 909 gefagte zu vermweijen. Bafel-Stadt jdhreibt
in § 32 bie analoge BVerwendung der Grundjdbe des § 11
vor, RBuvid) dehnt nach dem Wortlaute der magebenden
Gefetsesitellen (fiehe die oben &. 123 ff. angefithrten § 800, 846,
849 und 851) ven formalen Planbdbrechtserwerh fiberhaupt nur
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auf gutglaubige dbritte Snbaber der Pfanbiuvfunde aus, allein
e darf aud den im Cingange diefed Abjdhnitted (S. 134) an:
gefiibrten Grinden diefer Wortlaut jurijtifch) nidt jo aufges
fakt werben, al8 ob in ber Haud ded bOSglaubigen dritten
Subhabers der RechtSevwerd Tiberhaupt nidht etntriate. 8§ bes
darf faum der nodmaligen Crinmerung davam, daf ohue jol=
dhen Erwverd die ungweifelhajte Uebertragbavieit an dritte guts
glaubige Perfonen nidyt dentbar wdve. Bielmehr ift nad)
Wakgabe bdiejer Gefetsesditellen der jdhlechtylaubige Erwers
ber al8 Jnbaber eined war ipso jure gitltigen, aber an:
fedhtbaven Redyted 3n Debandeln, wabhrend nur der gutglaubige
Grwerber fich der bdefinitiven Subaberfdaft des crworbernen
Nedytes 3u evfreuen Hat. — Ju analoger TWeife find die Be-
ftimmungen von Sdyaffhaujen (§ 770, 778, V79), Vern
(AUxt. 497), Obwalden (Hypothetargejers Art. 60) Ju verjtehen.

Fiiv tas formelle bes Anfedtungsredytes ift leviglich
auf dag oben jur Unjechtung gegen dem erjten Subhaber ge-
fagte 3 wvevwetjen. Der vom Anfechienden nadyzuweifende
Grund feiner Klage oder Einvede ift cinerfeits dad Worhandens
jetn bes Dbefveffenden mateviellenn Mangeld, anbderjeits bdie
mala fides jetnes Geguers, weldhe ntemald vermuthet wird.
E8 verfteht jich, da unter gegebenen BVerhaltnifjen die Wn=
fechtungstlage juriftijch nidyt al8 condictio, foudern vielmehr
ald actio doli (Bivich § 1832), und bdie entfprechende Ein-
rede al8 exceptio doli ju qualificiven ijt, jedod) fiiv unjeve
wrvage ohue materiellen Unterjdied.

C. Anfedhtung aus Hefondern Beftimmungen des
pojttiven Redytes.

Schon oben (S.: 114) wurke davauf Hingewiefen, dad
basjenige Gefets, welched tm itbrigen bdie entwictelten Gruund-
fage Tfiber Nedtslfrajt ter Grvundprotofolleintrige nit dem
flaviten Bewupifein jur BVevwendung bringt, dad Gefely fiber
Grridhtung eines Grundbudhes von Bafel-Stadt, in § 11
und 12 Bejtimmungen 1iber die Unfechtbarteit dér Budeintrige
enthalt, weldhe matericll einen bedenflidhen Cinbrudh in dasd
sur Grundlage genommene Syftem darjtellen. E8 wirdb cine
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Unfechtung augelaffern, die ohne befonbeve Redtfertigung
lebiglich in dem Wiverfpruch wifchen mateviellem und forma-
Tem Recht hren Grund Hat, und dem erfteven jum Siege ver:
Helfen foll; fa e8 Heruht tm Falle des § 12 vag fibermadhtige
matericlle Recht nidht einmal auf notarialifhem Gintrage,
jondern auf rein mateviell vechtlicher Erfigung, alfo auf Ridts
anerfennung jogar ber negativen Funftion bev Fertigung.

Ter oben in feinem Wortlaute angefithrte § 14 ndmlich
hanvelt im pweiten Satie von der Anfedhtung der aunf mate-
viellen Fehlevn bevubenven Eigenthumszufertigung gegenitber
peinem ecingefdyricbenen Snbaber, der fie nidht verjchulbet
hat”. Davumter ijt jeder gutgldubige dritte JInhaber zu ver:
ftehen, wie ber Gegenjah zu Lemma 1 geigt, wo vom erften
Qubaber die Reve ift.  Wlfo jevem britten gutglaubigen Sn
haber gegenitber follenn bie mateviellen Fehler geltend gemadyt
werden tdnnen an weldyen der Gintrag cined feiner Rechts-
vorfafhren leibet, fofern nuv die Berjahrungsfrift von finf
Jabren nody nicht abgelaufen tjt. Webder fiir den Eigenthums-,
nod) fiiv anbern bdinglidhen RedhtSeriverd (denn in § 32 ijt
flir Servituten= und Pfanbrecdhteintrige jdhlechthin aufj bie
Analogie von § 11 verwiefen) foll die formriditige Cin-
tragung in8 Grvundbud) an fich den definitiven Beftand ga-
vantiven, wenn {don 1pso jure bem CGintrag bie bmg[tc[)e
Wirkung ufommt,

Der folgende § 12 jodann,t) 'metcf)er fite ben nidht ein-

1) § 12 lautet: , Ausnahmaweife fann aber aud) ofne Juthun des lept:
eingefdhriebenen Gigenthitmers bdie Ginfdpreibung ju Gigenthum im Grund:
budy erfolgen, wenn diefe der Jnhaber eined Grunditiices verlangt, twel-
dher nadhweist, daf er ofhne ver oder bed Lehteingefdriebenen gerichtliche
Ginfpradye wahvend der lepten 20 Jahre dbas Grundftincd befaf und er die:
fen WBefip von einem RNedptatitel Herleitet, vermbge deffen ev das Gigen-
thum von bem lepieingefdriebenen Gigenthitmer ju erlangen glauben Founte,
ober wemn ev darthut, es fHaben feine Borginger im Befip das Grundftin
in obgenannter MWeife fo inme gehaby, vafi jufammengerechnet mit {einem
eigenen Wefiy die Dauer von 20 Jahren erfitllt iff. — Die begehrte Gin:
fhretbung ves Inbhabers als Gigenthiimer gefdhielt vermoge Spruhs ded
Givilgevichtes, nach vorgangiger dreimonatlicher NAusfinbung 3¢,

Beitfche. f. {dwetz. Redyt XVIL 2, (1) 11
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getragenen  titulivten Befiger  eine CEriibung von 20 Jahren
qulaft, ftatuivt gegendiber dem notavialijhen Cigenthitmer ein
dem formalen Principe ded Gefehes dirveft zumwiderlaunfenbes
Anfechtungdredht. -  Die volfenbete: matevielle Critbung ver:
jchafft gwar nidt wnmittelbar dad dinglide Cigenthumsredt,
allein fie gibt bem Ufucapienten einen Nedytdgrund an bdie
$Hanb, vermdge bdeffen er bad formale Eigenthum bded left:
eingetragenen Jnhaberd duvch gevicdhtliche Bevmittlung anju-
fechten, vefp. duvdh neuen Cintrag auf jich u fibertragen tm
Gtanbe ift.  Fhir den bisherigen Eigenthimer DHat mit dem
Momente dev vollendeten Criibunyg ded8 Tritten dev. Prototoll-
eintrag aufgehdrt, cine genfigende und bden Rechtsbefi garan:
tivenbe causa ju fein. 8 leuchtet ein, wie diejer Sap ledigs
lidh aus einer inconfequenten Concefifion an hergebradhte ma-
terielle Mechtdgrundjdte u evildven ift. — Fhr dad formelle
der Anfechtung aus § 14 und 42 ijt dem: bei Anlaf ded ex-
ften Anfedtungdgrundes gefagten nidhts beigufiigen, 1omctt
md)t ber cit. § 12 Syecialvorjdiriften: enthalt.

- Wenn bie vovangegangene Crdvterung fidh) davaunf be-
jehranft Hat, das Snftitut vev rechtsfriftigen Grundprototoll-
eintrige in abjtvaften Sdfen zu. conftvuiven, und die Spuren
von deffen pofitiver Erifteng i den geltenden Gefehen aufzuz
juden, jo bedarf e8 Faum cines befondeven Hinweijes davauf,
weldyer Hecdhtdzujtand dent Verfafjer ald dad wiinjdendwerthe
Biel per Euiwictlung vorjdwedt. Die Kritif der beftehenden
Gefetse ergibt fidh von jelbjt aus dem BVerhaltuiffe, in welcdhem
fie au ben bdavgelegten Pojtulaten einer conjequenten Wus:
bilbung bes Publicititapvincipes fteben.  Nur bdarf niemald
vergeffen werden, dafy wie beveitd gefagt (oben &. 101 n. 4) dad
materielle Recht innerhalh der in Frage ftehenden Gebiete im
engften Bufammenhange fich befindet mit den vorhandenen Eins
ridytungen der Grundbitdher, o jehr, daf die pojitive Sance
tion bder enbwidelten- Rechtsjake abjolut unbventbav ift obhue
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vorfergegangene Beveinigung der Notariatsprototolle im Sinne
ibevfiditlicher, mdglichft Tpecialifivter ufzeihnung aller ding-
lichen Rechtdverhdltniffe. Ebenfo bebarf es genauer Jnjtvut-
tionen und Formalvorjdyriften fitv die budyihhrenven Beamten,
bamit die Budheintdge, weldhe vom Momente ihrer Aufzeid:-
nung die formale Nechtstraft geniefen jollen, unter mdglichfter
Gavantie gegen matevielle BVerftdfe 3u Stande fommen.

Gany confequent tm Sinne unfever Erdvterungen ver:
fahrt dev Entwurf eines Civilgefezes fliv den Kanton Bafel:
Stadt, vom Jahre 1865, Diejenigen Sdafe bed Jur Stunbde
noc) geltenden Grunbdbudygefetses vom Jabhre 1860, weldye im
leten Abjdynitte al8 bem eigentlichen und vidtigen Prin-
cipe deg Gefeses widberfpredhend begeidhnet wuvden, finden fich
i bem genannten Entwurfe, joweit cv dag Smumobiliarfadhen-
recht behandelt, ausgemerst.r) Die Anfedhtung gegeniiber dem
britten gutglaubigen Grwerber, jowie die Erfigung gegeniiber
bemt cingetragenen Cigenthitmer Hat der Eutwurf fallen ge-
laffen.  Der ecingige Puukt, welder mit der Duvdhfiihrung
beg pofitiven Publicitdtsprinciped nidt vdllig im Cinflange
fteht, betrifit nicht den matericllen Gehalt dev Nedhtdnovmen,
jonbern die formelle Faffung derfelben. €8 heift in § HOT
ped Cntwurfes: , Tag Grunbbuch gewdhrt vollen BVeweis
fiiv alfe davin eingetvagenen Redyte, vefp. Lajten.” . Warum
nidht auch mit bem Ausdructe den entjdheidenden Sdritt wagen,
und jagen: bas ridtig gefithrte Grundbbudy gewahrt alle ein:
gefragenen Rechte, vefp. Lajten?

Die wefentlicdyjten Fovtidyritte in unfever ERecf)tématertc
bringt fernev:ber , Gefehed-Enhwurf fiber die Ginvidtung unbd
Fithrung ber @ruubbﬁcﬁer’_‘ fiix ben Kanton Bern, vom
Sabre 1868. Diefer Entwurf enthalt materielle Redhtsiates
por weldhen in dem gleichzeitigen Entwurfe einer Pfand= und
Hypothefenorvdbnung fid) feine Epur findet, und weldhe ihrem
matevicllen ®ebalte nacdh an die volle Anerfennung ver pofis
tiven Necdhtslraft fehr nahe Hevanvciden. Der aug Art, 440

1y Pgl. die ,Motive 3 dem Entmur] eined Civilgefeed fitr den Kanz
ton Bafel-Stadt (Grbrecht. Sadpenvedht). Bajel. 1868.7 — S. 139 .
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bes Givilgefesbuches Heritbevgenommene Grundjats  namlich
(Art. 27 bes Entwurfes): ,Durd) bdie Cinfdreibung tn das
Grunbbud) werden die Mangel des Sefchaftes, auf welde fich
biefelbe guitndet, nicht gehoben” — evleivet durd) die vorhers
gehenden vt 25 und 26 bdie wefentlichjten Modifitationen.
Nicht nur foll jeder corvecte Cintrag ind Grundbud) die Ber-
muthung der matertellen Ridytigkeit fiir fich haben, roelche
blof unter gewiffen vom Gefese fpeciell Beftimmten Lovaus-
feBungen aufsubeben ift (Avt. 25), fondern bie Redyte britter
PBerfonen, welde auf Grundlage eines wmatertell unvidhtigen
Cintraged guigldubia ervworben worben {ind, jollen fiberhaupt
jeber Anfechtung entzogen fein.?) €8 findet alfo der Grund-
fats bes Art. 27 nur nod)- gegenitber dem erften Erwerber und
gegenitber dem bisglaubigen dritten Griverber praftifche BVer:
wendbung.  Damit ift aber materiell da8 ndmlide Nejultat
gewonnen, Wwie wenn vem Gintrage von vorneherein bie Rechts-
traft juerfannt wave mit Borbehalt der in unjerm bdritten
bjchnitte erdrievten Unfedytbarteit.

&8 ijt 3u Doffent, dafy jede neue @eieggcbung, welde fid
mit dev evbrievten Watevie ju befaffen hat, Dhinter bden ange-
fithrten Gubwiivfen nidgt suviictbletbe; und wenn es dem Ver=
faffer gelungen wave, bdiefer Entwiclung einige Steine aus
bem LWeg au Heben und bdem convergenten Fortjdritte der
Sdhwéizervedhte u gemeinfamer Ausbilbung bdes Jmmobiliark
fachenvechtes in bder vorgejeichneten Bahn ein LWort i veden,
o ift der: Bwed der vorliegenden Heilen exfitllt.

1) Het, 26 lautet: ,Die Beridhtigung (1. e. Anfedytung) Hat Feinen
Ginfluf auf die feit der Gintragung begrindeten RNedpte Dritter, twelde
mit bem eingetragenen Bevedhtigten in gutem Glauben verhanbdelt haben. —
Snebefondere bleiben LVeviuferungen, Dienftbarfeiten, Berpfindungen und
Beftandvertrige, welde der in dem Grundbudy eingetragene BVerechtigte
eingegangen hat, 3u Recht beftefen.”
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