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Referat

des

Herrn Oberrichter FRIDOLIN SCHNEIDER in AARAU.

Anwendung der allgemeinen Bestimmungen des Obligationen-
rechts auf die dem cantonalen Rechte vorbehaltenen Vertriige,
inshesondere die Immobiliarvertrige.

I. Einleitung.

Das eidgen. Obligationenrecht hat eine Reihe von Ma-
terien der cantonalen Gesetzgebung vorbehalten. Von den
Vorbehalten, welche Herr Fiirsprech Haberstich in seinem
,2Handbuch des Obligationenrechts®, Seite 5—10, sowie auch
Herr Bundesrichter Dr. Hafner in seinem Buche: Das Schweiz.
Obligationenrecht, S. 33 des Registers, zusammengestellt,
heben wir besonders hervor:

Art. 231. Fir Kaufvertrige tiber Liegenschaften gilt das
cantonale Recht.

Art. 337. Fir grundversicherte Darlehen, inbegriffen das
dabei zulassige Maximum des Zinsfusses, bleibt das cantonale
Recht vorbehalten.

Art. 198. Die Bestimmungen des cantonalen Rechts iiber
die Abtretung grundversicherter Forderungen bleiben vorbe-
halten. _

Art. 414. Die Grundsitze des cantonalen Rechtes iiber
Anweisung grundversicherter Forderungen werden durch die
Vorschriften dieses Capitels nicht beriihrt.

Art. 146, lemma 3. Die Verjihrung grundversicherter und
anderer Anspriiche, welche das cantonale Recht regelt, unter-
liegt den Bestimmungen dieses Gesetzes nicht.
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Art. 523. Die Bestimmungen iiber das Leibgeding (Ver-
pfrindungsvertrag) bleiben dem cantonalen Rechte vorbehalten,

Art. 890. Beim Handel mit Vieh (Pferden, Eseln, Maul-
eseln, Rindvieh, Schafen, Ziegen und Schweinen) gelten hin-
sichtlich der Gewihrleistung wegen Mingeln die Vorschriften
der cantonalen Gesetzgebungen, beziehungsweise des Concor-
dates iiber die Viehhauptmingel, bis zu dem Zeitpunkte, wo
hieriiber ein eidgendssisches (resetz erlassen sein wird. !

Wir betrachten es als unsere Aufgabe, die Frage zu priifen,
wie das O.-R. zu den dem cantonalen Recht anheimgegebenen
Materien sich verhalte, ob fiir diese Materien einzig und allein
die Gesetzgebung der Cantone massgebend sei und die An-
wendung der Vorschriften des eidgensssischen Rechtes auf
dieselben sich des Ginzlichen als unstatthaft erzeige.

Es haben sich tiber diese Frage, insbesondere in Ansehung
des Immobilienkaufes, schon Herr Firsprech Haberstich in
Aarau, Herr Professor Dr. Schneider in Ziirich und Herr
Bundesrichter Dr. Hafner in Lausanne ausgesprochen. Die
Auffassung des Herrn Haberstich (vgl. dessen Beitrige zur
Orientierung im Gebiete des schweiz, Rechtes mit beson-
derer Riicksicht auf das aarg. Civilgesetz) geht dahin: durch
Art. 231 des O.-R. sind diejenigen Bestimmungen der canto-
nalen Gesetzgebung vorbehalten, in welchen besondere Vor-
schriften fiir den Kaufvertrag iiber Liegenschaften aufgestellt
sind, ohne Riicksicht darauf, ob diese Bestimmungen im O.-R.
oder in einem Specialgesetz sich befinden. Der Vorbehalt
bezieht sich nur auf diese besondern Bestimmungen fiir den
Kaufvertrag iiber Liegenschaften; im itbrigen sind die Vor-
schriften des Schweiz. Obl.-Rechts auch auf Immobilienkiufe
anzuwenden,

Herr Dr. Hafner hat sich (vgl. dessen Buch: das Schweiz.
Obligationenrecht, Einleitung S. XVI) in dem Sinne geiussert:
Seines Erachtens konne es nicht zweifelhaft sein, dass die

1) Es wiren noch andere Vorbehalte, z. B. der Vorbehalt betreffend die
Schenkung, n Betracht zu ziehen; ich glaubte indessen die Erdrterung auf
die angefiihrten Materien beschrinken zu diirfen.
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im allgemeinen Theile, Tit. I—V des Bundesgesetzes ent-
‘haltenen Vorschriften, soweit sie nicht selbst eine Ausnahme
.statuiren (vgl. Art. 10) allerdings auf die Kaufvertrige iiber
Liegenschaften Anwendung finden, dass aber im Uebrigen das
cantonale Recht unverdndert in Kraft verbleibe. Hatner fiigt
‘bei, man konne diesen Dualismus beklagen, allein er sei eben
-die unvermeidliche Folge der Beschrinkung der Bundescompe-
‘tenz auf die Gesetzgebung iiber den Mobiliarverkehr,

Herr Professor Dr. Schneider (vgl. Zeitscbrift fiir Schweiz.
‘Recht, Band 4 N° I, S. 175) hat die Ansicht geltend gemacht:
Wo das cantonale Recht vorbehalten worden, bleibe es in
seinem ganzen Umfange, auch in den Bestimmungen, die im
allgemeinen Theil des Obligationenrechts zu stehen pflegen,
bestehen und konne auch in Zukunft von den Cantonen fest-
.gestellt und gedndert werden, so lange jene Vorbehalte in Kraft
seien, so dass also, wenn beim Kaufvertrage iiber Liegen-
-schaften Irrthum, Zwang, Betrug, Stellvertretung, Erfillung
-der Obligation etc. in Frage kommen, auch dariiber nach canto-
‘nalem Obligationenrechte geurtheilt werden miisse.

Wendet man sich zur Erorterung der gestellten Aufgabe,
80 ist in erster Linie die Revision der Bundesverfassung zu
‘beriithren. Das Obligationenrecht stiitzt sich auf Art. 64 des
-eidgen. Grundgesetzes, wodurch dem Bunde die Competenz
verliehen worden, diesen Theil des Civilrechts zu centralisiren.
Als es sich darum handelte, dem Bunde diese Competenz ein-
zurdumen, gieng man von der Anschauung aus, dass die Be-
.stimmungen fiir einzelne Materien, z. B. diejenigen fiir den
Kaufvertrag iiber Liegenschaften, der Gesetzgebung der Can-
“tone vorbehalten sein sollen, Es erscheint demgemiss wohl
-als zweckdienlich, der Art und Weise zu gedenken, wie Art. 64
der Bundesverfassung zu Stande gekommen, d. h. zu erwihnen,
in welchem Sinne die genannte Bestimmung in die Verfassung
-aufgenommen worden,

Es ist ferner an den Gang der Gesetzgebung, d. h. daran
‘zu erinnern, wie die verschiedenen zu Gunsten des cantonalen
Rechts statuirten Vorbehalte entstanden und alsdann das Augen-
anerk, im Anschlusse hieran, der Tragweite dieser Vorbehalte,
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insbesondere auch dem Verhiltniss der cantonalen Gesetz«-
gebung zu den letztern zuzuwenden. —

II. Revision der Bundesverfassung.

Eine Bestimmung iiber Vereinheitlichung des Rechts ist
in dem eidgendssischen Grundgesetze vom Jahr 1848 noch nicht
enthalten. Als diese Verfassung zu Stande gekommen, war:
ebender Gedanke, dass die einzelnen Cantone souveraine Staats-
wesen seien, in dem Volke noch viel zu tief eingewurzelt, als-
dass es hitte als zuldssig erachtet werden diirfan, das Recht
der Gesetzgebung in Civil- und Strafsachen ganz oder theil--
weise dem Bunde zu iibertragen. Indessen hat es doch nicht
lange gedauert, bis die Einsicht sich Bahn gebrochen, dass die
so grosse Zahl der verschiedenen cantonalen Gesetzgebungen
fiir das Verkehrsleben des Schweizervolkes nicht erspriesslich.
sei, In der That hat man bald so ziemlich allgemein aner--
kannt, dass die Rechtsunification ein Bediirfniss geworden und.
sind denn auch nach und nach vielfiltige und ernste Bestre-
bungen im Interesse dieser Unification zu Tage getreten.

Infolge einer (wie wir besonders hervorheben wollen) im -
Anfange der sechziger Jahre im Nationalrath gestellten Mo-
tion, welche darauf abzielte, dass ein schweizerisches Handels--
gesetzbuch auf dem Wege des Concordates eingefithrt werde, .
hat der Bundesrath den leider viel zu friith verstorbenen Herrn
Professor Dr. Munzinger in Bern mit der Verfassung eines .
solchen Gesetzbuches beauftragt und zwar auf Grund eines
(rutachtens Sachverstindiger, welche sich dahin ausgesprochen, .
dass die Erstellung eines schweizerischen Handelsgesetzbuches
im nationalen Interesse gelegen und in hohem Grade wiinsch--
bar sei, dass nimlich die an die Stelle der bestehenden Rechts-
unsicherheit tretende Klarheit des Rechts den Verkehr im:
Innern wie nach aussen beleben und die Rickwirkung auf
die Creditverhiiltnisse des Landes ausserordentlich giinstig sein
miisste. (Vgl. Botschaft des Bundesrathes an die Bundes--
versammlung vom 5. Dezember 1864.)
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Munzinger hat dem Auftrage des Bundesrathes Folge
-geleistet, Allein trotzdem der von demselben ausgearbeitete
Entwurf allseitig als eine vorziigliche Arbeit anerkannt worden,
ist das Project, einem schweizerischen Handelsgesetzbuche
auf dem Weg des Concordats Eingang zu verschaffen, gleich-
“wohl nicht zur Ausfihrung gebracht worden. Es hat die Be-
hufs Berathung des Entwurfs angeordnete Conferenz der Can-
“tone, welche im Dezember 1867 und Juli 1868 in Bern ge-
tagt hatte, gefunden: Durch Einfithrung eines Handelsgesetz-
buches werde den in der Neuzeit mannigfaltiger und ver-
‘wickelter gewordenen Verkehrsinteressen nicht entsprochen;
vielmehr lassen diese Interessen die Einfiihrung eines Gesetzes
~iiber das gesammte Obligationenrecht mit Inbegriff des Han-
+dels- und Wechselrechts, sowie eines gemeinsamen DBetrei-
-bungs- und Concursrechtes als geboten erscheinen. Allerdings
.stehe das Obligationenrecht nach verschiedenen Richtungen
in unmittelbarer Beriilhrung mit den iibrigen Zweigen des
Rechts, so mit dem Hypothekenvertrag, dem Heiraths- und
Erbvertrag, dem Schenkungsvertrag. Allein diese eigenthiim-
Adichen Vertragsarten konnen ohne Inconvenienz den enisprechenden
Theilen der cantonalen Gesetzgebung diberlassen werden. Von der
Conferenz wurde beschlossen:

1. Es sei an den Bundesrath das Gesuch zu richten, er
mochte ein allgemeines schweizerisches Obligationenrecht redi-
.gieren lassen und den diesfilligen Entwurf seiner Zeit den
«Cantonen zur Priifung mittheilen,

2. Sei der Bundesrath ferner zu ersuchen, in getrennter
‘Redaction ein allgemeines schweizerisches Betreibungs- und
Concursrecht ausarbeiten zu lassen. (Vgl. das Protocoll iiber
die beiden Conferenzverhandlungen.)?)

Inzwischen aber offenbarte sich das Verlangen nach Re-

) In der Folge hat, vom Bundesrathe gemiss dem Beschlusse der
“Conferenz darum angegangen, Herr Dr. Munzinger einen Entwurf zum Obli-
gationenrecht und Herr Professor Dr. Heusler in Basel einen solchen zum
Betreibungsgesetz ausgearbeitet, Eine Conferenz der Cantone aber hat der
fraglichen Angelegenheit wegen nie mehr stattgefunden.
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vision der Bundesverfassung.!) Es machte sich die Ansicht:
geltend , es sei sonder Zweifel ein unfruchtbares Beginnen,.
die Rechtseinheit auf dem Concordatswege erreichen zu wollen;
es sei mit aller Sicherheit anzunehmen, dass eine solche nur-
dann zu erlangen sein werde, wenn sie vom Bunde geschaffen:
werden konne, und erscheine es daher als eine Anforderung:
der Zeit, in Ansehung des (Gesetzgebungsrechts die Compe-
tenz des Bundes zu erweitern. '

Wirklich wurde die Verfassungsrevision in’s Werk ge--
setzt; ein Recht und eine Armee galt als das Hauptziel,.
welches durch dieselbe errungen werden sollte. — Die Revi-
sionsverhandlungen, welche in den ersten Monaten des Jahres.
1871 ihren Anfang genommen, sind bis und mit 5. Mai 1872
zu Ende gefiihrt worden.

Hinsichtlich der Frage der Rechtseinheit ist die Bundes-
versammlung, in Erweiterung eines Antrages ihrer Commis--
sionen, welche, wesentlich dem Programm der Conferenz von
1868 folgend, weniger weit gehen und hauptsidchlich nur die-
auf den Verkehr beziiglichen Materien, das Obligationenrecht:
mit Inbegriff des Handels- und Wechselrechts centralisirt, eine
fernere Unification aber nur fiir den Fall des Bedirfnisses be-
willigt wissen wollten, schliesslich dazu gekommen, dem Bunde
die Befugniss der Gesetzgebung auf dem ganzen (rebiete des
Civil- und Strafrechts zuzusprechen. Art. 55 des vom 5. Mirz.
1872 datirten Verfassungsentwurfes enthilt ndmlich die Be--
stimmung :

,Die Gesetzgebung iiber das Civilrecht mit Inbegrift’
,des Verfahrens ist Bundessache; jedoch bleibt bis zum
,Erlass beziiglicher Bundesgesetze das Gesetzgebungsrecht.
,der Cantone vorbehalten.

,Der Bund ist iiberdies befugt, seine Gesetzgebung
,auch auf das Strafrecht und den Prozess auszudchnen.

1) Der Schweiz. Juristenverein in seiner Versammlung im Jahr 1868
zu Solothurn war es, der zuerst die Revision bei der Bundesversammlung;
anregte, indem von ihm ein Gesuch an die letztere nm Anhandnahme der.
Revision behufs Centralisation einzelner Theile des Civilrechts und des Ci-
vilprozesses beschlossen wurde.
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»Dabei kann jedoch das Institut der Schwurgerichte in den
»jenigen Cantonen, in welchen dasselbe besteht, durch die
,Bundesgesetzgebung nicht abgeschafit werden.

,Die Rechtsprechung selbst verbleibt den Cantonen
,mit Vorbehalt der dem Bundesgerichte eingerdumten Com-
»petenzen.“

Das Verfassungsprojekt ist vom Schweizervolke unterm
12. Mai 1872 verworfen worden.

Damit war jedoch die Revisionsbewegung nicht zur Ruhe
gebracht. Trotz der Verwerfung des Verfassungsentwurfes
vom 5. Marz 1872 herrschte das Bewusstsein, dass die Ver-
fassung von 1848 dem Geiste der Zeit und den Bedingungen
der Landeswohlfahrt nicht mehr zu geniigen vermdge und so
beschloss die h. Bundesversarnmlung schon unterm 20./21.
Dezember 1872 die Wiederaufnahme der Revisionsarbeiten.

In den neuerdings an die Hand genommenen und in den
beiden Réathen wihrend der Zeit vom 3. November 1873 bis
31. Januar 1874 erledigten Revisionsverhandlungen nahm nun
der Bundesrath, anlangend die Rechtseinheit, grundsitzlich
den Standpunkt ein, auf welchem sich die Commission der
Riathe im Jahr 1871 befunden, und stellte den Antrag, dem
Bunde sei die Gesetzgebung einzurdwmen iber die persinliche Hand
lungsfiahigkeit, das Obligationenrecht, das Handels- und Wechsel-
recht, das Belreibungs- und Concursverfahren; zugleich sei der
Bund als befugt zw erkliren, nach Erlass dieser Gesetze im Fualle
des Bediirfnisses die Geselzgebung auch auf die iibrigen Theile
des Cuwilrechts sowie auf das Strafrecht und den Strafprozess aus-
zudehmen; sodann sei zu bestimmen, dass das Institut der Jury
in den Cantonen, wo dasselbe bereits besteht, durch die Bundes-
geselzgebung nicht abgeschaft werde, ferner, dass die Rechtsprechung
den Cantonen verbleiben solle, mit Vorbehalt der dem Bundesge-
richt eingerdumien Competenzen.

Der Bundesrath ist hiebei von der Ansicht ausgegangen :
Das Recht des Bundes, zu legiferiren, sei fiir einmal auf die
Verkehrsmaterien zu beschrinken; der Bund solle dann aber
zugleich als befugt erklirt werden, nach Erlass der auf den
Verkehr beziiglichen Gesetze im Falle des Bediirfnisses auch
noch andere Rechtsmaterien zu centralisiren.
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Die nationalrdthliche Commission hat dem bundesriith-
lichen Antrage wesentlich zugestimmt, der Nationalrath selbst
aber jenem Theile des Antrages, wonach dem Bunde die Befugniss
zugestanden werden sollte, spdter noch andere Materien seiner Ge-
setzgebung zu unterwerfen, nicht beigepflichtet, sondern ist,
einem von mehreren Mitgliedern eingebrachten Verstindigungs-
antrag Folge gebend, zu dem Beschlusse gelangt:

Dem Bunde steht die Gesetzgebung zu:
ither die persomliche Handlungsfihigkeit ;
 »  alle auf den Handels- und Mobiliarverkehr beziiglichen Rechts-

verhdltnisse (Obligationenrecht mit Inbegriff des Handels- und
Wechselrechts) ;

» das Urheberrecht an Werken der Literatur wnd Kunst;

» das Betreibungs- und Concursrecht.

Die Rechissprechung selbst verbleibl den Cantonen mit Vorbe-
halt der dem Bundesgericht eingerdumien Competenzen.

Wiihrend eine Minderheit des Nationalrathes der giinz-
lichen Vereinheitlichung des Rechts das Wort sprach, in-
dem sie hervorhob, dass dieselbe, wie dies schon bei Be-
rathung des fritheren Verfassungsentwurfes anerkannt worden,
als ein dringendes Bediirfniss zu betrachten sei, — dass das
Auseinanderreissen der Rechtsmaterien und die Verweisung
eines Theils derselben in die Gesetzgebung des Bundes und
eines andern Theils in die Gesetzgebung der Cantone in unserm
Rechtsleben die grosste Verwirrung hervorbringen miisse,
wurde von der Mehrheit darauf abgestellt:

Es konne sich nur um eine partielle Rechtsunifikation
handeln; zweifelsohne habe der Umstand, dass durch den Ver-
tagsungsentwurf vom 5. Mirz 1872 eine totale Rechtseinheit
habe begriindet werden sollen, nicht wenig zur Verwerfung
dieses Entwurfes beigetragen. Man miisse daher jetzt das
Augenmerk namentlich auf diejenigen Materien richten, durch
welche vorzugsweise die Verkehrsverhiltnisse beriihrt werden
und sei fiir einmal davon abzusehen, dass dem Bunde die
Berechtigung gegeben werde, die (Gesetzgebung auch auf
andere Rechtsgebiete auszudehnen; — die nun in Betracht
kommenden Materien seien insbesondere die Vorschriften be-
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“freffend die personliche Handlungsfihigkeit, ferner den Handel
und Mobiliarverkehr (das Obligationenrecht, inbegriffen das
Handels- und Wechselrecht), sowie das Betreibungs- und
Concursverfahren. — Freilich sei es mit Schwierigkeiten ver-
bunden, niher auszuscheiden, was zum Obligationenrecht
gehore und was unter Mobiliarverkehr zu verstehen sei
Man wolle aber hier — der gesunden Entwicklung vertrauend
— die Hauptfragen ins Auge fassen, die Entstehung und
Uebertragung einer Forderung, das Erloschen derselben, die
verschiedenen Arten, Geschifte abzuschliessen ete. Dagegen
bleiben solche Fragen bestimmt ausgeschlossen, welche sich auf die
Erwerbung von Grundeigenthum und von Pfandrechien beziehen,
endem das daherige Gebiet den Cantonen verbleiben solle. (Vgl.
das Protokoll iiber die Nationalrathsverhandlungen.)

Der Stinderath ist dem Beschlusse des Nationalraths bei-
getreten, wie demselben durch ein vortreffliches Referat der
Commission, welches Herr Dr. Blumer sel. verfasste, empfohlen
‘worden, Dem Referate des Herrn Dr. Blumer ist nachstehende
(mit dem zu behandelnden Thema im Zusammenhang befind-
liche) Darstellung zu entnehmen:

»Bleiben wir einstweilen bei den Materien stehen, bei denen das prak-
tische Bediirfniss einer Centralisation, wie wir aus den bisherigen Ver-
handlungen gesehen haben, schon seit lingerer Zeit sich geltend gemacht
-hat. Es ldsst sich nun einmal nicht leugnen, dass dieses Bediirfniss nicht
bei allen Rechtstheilen in gleich starkem Masse empfunden wird, wie auf
-dem Gebiete des Mobiliarverkehrs, und dass auch nicht alle Rechtstheile
-ebenso leicht wie dieses Gebiet sich centralisiren lassen. Im Handels- und
Wechselrecht und beinahe auf dem gesammien Gebiete des Obligationen-
sechts kann man am ehesten von einem allgemein anerkannten Rechte
reden, welches, theils auf das romische Recht, theils auf die moderne Ent-
wicklung des Verkehrs gestiitzt, sowohl bei allen unsern Nachbarstaaten,
-als auch in allen unsern cantonalen Gesetzgebungen, so weit solche in einer
der Anforderung unserer Zeit entsprechenden Gestalt vorhanden sind, sich
‘wieder findet. Hier kann also eine gemeinschaftliche Codifikation keine be-
-sondern Schwierigkeiten darbieten.

Wesentlich anders verhilt es sich schon auf dem Gebiete der ding-
-lichen Rechte an Liegenschaften ; hier erfordert die verschiedenartige Natur
unseres Bodens und der darauf beruhenden wirthschaftlichen Verhiltnisse
mannigfache Beriicksichtigung. Wir haben schon bei einzelnen Recursen,
«die vor die Bundesversammlung gelangt sind, Anlass gehabt, uns zu iiber-

Zeitschr. fiir schweizerisches Recht. Neue Folge IV. 31
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zeugen, dass in den Gebirgscantonen eigenthiimliche Rechtsverhiltnisse:
vorkommen, welche dem Bewohner der Ebene oft schwer verstindlich sind
und ebenso versteht der Gebirgsbewohner nicht immer leicht die Flurver--
hiltnisse der ebenen Cantone. In vielen Bezichungen, namentlich was das
Nachbarrecht und die Verhéltnisse an Wald und Weide betrifft, miisste,.
auch wenn wir ein vollstindiges schweizerisches Civilgesetzbuch hiitten,.
den localen Gewohnheiten und Bediirfnissen immer etwelcher Spielraum
offen gelassen werden.*

Das Referat stellt dann unter anderm folgende Sitze auf:

Die Commission halte es fiir zweckmdissig, die Bestimmunger.
tber Kauf und Pacht von Liegenschaften wegen Verschiedenheit.
der localen Verhdltnisse und der Einrichtung der Grundbiicher:
der cantonalen Gesetzgebung =u iiberlassen.

Was das Pfandrecht anbetreffe, so betrachte es die Commis~
sion als selbstverstindlich, dass dasselbe nicht in das Obligationen--
recht gehire.

So entstand der Beschluss der Bundesversammlung be-
treffend die Rechtsunification, Artikel 64 der Verfassung,.
welche sich das Schweizervolk unterm 19. April 1874 ge-

geben hat.

III. Gang der Gesetzgebung, bezw. Entstehung
der zu Gunsten des cantonalen Rechts gemachten.
Vorbehalte.

Schon im ersten, von Munzinger ausgearbeiteten und ime
Jahre 1871 zur Publication gelangten Entwurfe des Obliga-
tionenrechts finden sich Vorbehalte zu (Gunsten der canto-
nalen (esetzgebung.') In Art. 62 lemma 2 heisst es: ,In--
wiefern diejenigen Vertrige, welche in diesem Gesetze nicht.
normirt sind und solche, welche dingliche Rechte an unbe-
weglichen Sachen betreffen, einer besondern Form bediirfen,
18t nach dem cantonalen Rechte zu beurtheilen, — und
Art. 183 lautet:

') Im Betreff der Entstehung der einzelnen Entwiirfe des Obligationen--
rechts siehe den Commentar der Herren Dr. Schneider und Dr. Fick, Ein~
leitang, ferner die Botschaft des Bundesrathes an die eidgen. Réthe zum:
Entwurfe von 1879,
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,Die Vorschriften der cantonalen Gesetze iiber die
,Cession hypothekarischer Forderungen werden durch die
, Vorschriften dieses Titels nicht verdndert.®

Es hatte sich eben, wie oben angefiihrt, schon in der
Conferenz vom Jahr 1867 und 1868, an deren Berathung
Munzinger Theil genommen, die Ansicht geltend gemacht, dass.
bei Eiunfithrung eines schweizerischen Obligationenrechts ein-
zelne eigenthiimliche Vertragsarten, der Hypothekarvertrag,.
der Schenkungsvertrag etc. nicht vereinheitlicht werden, son-
dern auch fernerhin der Gesetzgebung der Cantone iiberlassen:
sein sollen. ;

Freilich wollte Munzinger auch den Kaufvertrag iiber
Liegenschaften, abgesehen von der Form desselben, centrali-
sirt wissen. In seinem Entwurfe sind ndmlich unter dem Ab-
schnitt iiber Gewdhrleistung wegen der Mingel der Kauf-
sache in Ansehung der Kaufvertrige iiber Immobilien folgende:

Bestimmungen enthalten.

Art, 277, Tst ein Grundstiick mit Angabe eines bestimmten Flichen-
gehalts verkauft worden und erhellt nicht, dass diese Angabe bloss zur Be-
zeichnung des Grundstiicks erfolgt sei, so kann der Kéufer, wenn er einen
geringern als den angegebenen Flichengehalt erhilt, eine verhiltnissmissige
Minderung des Kaufpreises verlangen. Er ist aber auch berechtigt, statt
dessen die Aufhebung des Kaufes zu verlangen, wenn anzunehmen ist, der-
Kiéufer wiirde den  Kauf nicht geschlossen haben, wenn er den Mangel beim
Kaufsabschlusse gekannt hiitte.

Hat das verkaufte Grundstiick einen gréssern, als den bestimmt an-
gegebenen Flichengehalt, so kann der Verkidufer eine verhilltnissmissige
Erhéhung des Kaufpreises, der Kidufer aber, wenn er hierauf nicht eingehen.
will, die Aufhebung des Kaufes verlangen.

Art. 278. Ist der Flichengehalt bloss annéhernd bestimmt, so kann
der Kiufer eine verhiltnissméssige Minderung des Kaufpreises nur dann
verlangen, wenn das Mindermaass wenigstens den zwanzigsten Theil des
angegebenen Flichengehalts ausmacht und ist in keinem Falle berechtigt,
die Aufhebung des Kaufes zu verlangen.

Hat das Grundstiick einen grissern, als den beildufig angegebenen
Flichengehalt, so kann der Verkdufer -ine Erhdhung des Kaufpreises nur
dann verlangen, wenn das Uebermaass wenigstens /20 ausmacht; will aber
der Kéufer auf eine Erhohung des Preises nicht eingehen, so kann er die
Aufhebung des Kaufes anbegehren.

Art. 279. 1st der Flichengehalt eines verkauften Grundstiicks nache
einem Plan oder nach einer Vermessung angegeben und nicht ausdriicklich
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zugesichert, so haftet der Verkiufer nur dann fiir die Richtigkeit des Planes
oder der Vermessung, wenn er sich einer unredlichen Téduschung schuldig
gemacht hat.

Art. 280. Die in den Artikeln 274, 275 und 276 enthaltenen Bestim-
-mungen iiber Verjihrung gelten auch fiir die Anspriiche, die sich auf den
.Flichengehalt eines Grundstiicks beziehen.

In Art. 296 unter dem Abschnitt iiber die Verpflichtungen des Kéufers
_ist vorgeschrieben: ,Bei Verkauf von Liegenschaften ist anzunehmen, der
unbezahlte Kaufpreis sei fiir die Zeit des dem Kiufer zufallenden Frucht-
genusses zu verzinsen.“

Der Entwurf von 1875, welchen Professor Fick, so viel
wie moglich sich an den Munzinger’§chen Entwurf anschliessend,
redigirte, hat von den Vorschriften des letztern hinsichtlich
~der Gewihrleistung bei Kaufvertriigen iiber Immobilien Um-
gang genommen und in Arf. 284 bestimmt: ,Fiir Kauf- und
Tauschvertrage in Beziehung auf Immobilien bleibt der Can-
tonalgesetzgebung vorbehalten, die Bestimmungen dieses Titels
- suergdinszenoder abzudndern, bezsiehungsweise die bereits vorhandenen
-erginzsenden oder abweichenden aufrechi zu erhalten® — und in
Art. 305 ist gesagt: ,Fir Pacht- und Miethvertrige, welche
Immobilien zum Gegenstande haben, bleibt der Cantonalge-
.setzgebung vorbehalten, die obigen Bestimmungen zu ergiinzen
und abzuindern, beziehungsweise bereits erlassene oder ab-
‘weichende Bestimmungen in Kraft zu erhalten.“

In der Botschaft des Bundesrathes, womit derselbe im
.Jahr 1879 seine Vorlage an die eidgenissischen Riithe ein-
begleitete, ist als Grund der Weglassung jener Bestimmungen
im Munzingerschen Entwurfe iiber Gewiahrleistung bei Immo-
“bilienkiufen und der Aufnahme der Art. 284 und 305 im
Fick’schen Entwurf von 1875 angefithrt, dass man im Hin-
‘blicke auf Art. 64 der Bundesverfassung aut dem Wege der
Correspondenz zwischen dem eidgendssischen Justiz- und Poli-
-zeidepartement und dem Redactor zur Auffassung gekommen,
-dass in Ausscheidung obligatorischer Vertrige iiber Immobilien
-noch weiter zu gehen sei, als dies schon im KEntwurfe von
1871 geschehen, dass namentlich die nihere Normirung auch
rein obligatorischer Vertriige iiber Immobilien, wie z. B. des
Pachtvertrages, der Cantonalgesetzgebung vorbehalten bleiben
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solle. Im Entwurfe vom Jahr 1877 sind die Bestimmungen
unter Art. 284 und 305 des Entwurfes von 1875 (betreffend .
den Vorbehalt der Vorschriften fiir Kauf- und Tauschvertriige,
sowie fiir Mieth-und Pachtvertrige iiber Immobilien zu Gunsten -
der cantonalen Gesetzgebung) nicht mehr enthalten. Es hiitte-
Interesse geboten, die Motive kennen zu lernen, gestiitzt auf:
welche man die Art. 284 und 305 des 1875er Entwurfes in:
demjenigen von 1877 weggelassen. Allein in den Protocollen
und Acten iiber die Commissionsverhandlungen habe ich in:
dieser Beziehung keinerlei Aufschluss zu finden vermocht..
Dem Entwurfe von 1875 waren noch Bestimmungen iiber Ge-
wihr der Viehhauptmingel (Art, 264—270), ferner iiber den:
Verpfriindungsvertrag (Art. 729—737) einverleibt. Auch diese-
Bestimmungen haben im Entwurfe von 1877 nicht mehr Auf-
nahme gefunden.

Im Entwurfe vom Jahr 1879 finden sich Vorbehalte zu
Gunsten der cantonalen Gesetzgebung aufgefiihrt, von welchen
im Entwurfe von 1877 noch nicht die Rede ist. So werden
in Art. 10 des erstern Entwurfes auch die Vorschriften iiber:
die Form der Schenkung dem cantonalen Rechte vorbehalten; .
im entsprechenden Art. 60 des Entwurfes vom Jahr 1877 be-
zieht sich der Vorbehalt bloss auf Vertrige, welche dingliche
Rechte an unbeweglichen Sachen betreffen, Der Entwurf von.
1879, Art. 147, schreibt vor, dass der schenkungsweise gewiihrte -
Nachlass durch das cantonale Recht zu bestimmen sei, wiihrend .
im Entwurfe von 1877 eine solche Vorschrift nicht besteht.
In Art. 152 lemma 3 des Entwurfes von 1879 ist bestimmt, .
grund versicherte Forderungen seien nur nach cantonalem Rechte -
verjahrbar; im Entwurfe von 1877 findet sich diese Bestim--
mung nicht; beziiglich der durch ein Pfandrecht gesicherten
Forderungen wird daselbst und zwar in Art. 183 lemma 2
festgesetzt, dass dieselben der Verjihrung nicht unterliegen..
In Art. 345 des Entwurfes von 1879 begegnen wir der Be--
stimmung: ,Fiir grundversicherte Darlehen, inbegriffen das
dabei zulassige Maximum des Zinsfusses, bleibt das cantonale
Recht vorbehalten.* Der Entwurf von 1877 entbehrt dieser
Bestimmung, — Art. 422 des Entwurfes von 1879 lautet, dass.
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die besondern Grundsitze des cantonalen Rechts iber An-
weisung grundversicherter Forderungen durch die Vorschriften
des Obligationenrechts nicht berithrt werden sollen, wihrend
der Entwurf vom Jahr 1877 einer solchen Bestimmung er-
mangelt.

Die Vorbehalte des Entwurfes von 1879 sind im Allge-
meinen diejenigen, welchen wir nun im Obligationenrecht selbst
begegnen; dieses letztere kennt namlich nur ganz wenige,
welche nicht schon im Entwurfe von 1879 enthalten sind;
‘dazu gehort der Vorbehalt in Art. 890 betreffend die Gewéhr-
leistung der Mingel beim Handel mit Vieh, auch derjenige in
Art. 231 lemma 2 betreffend die Klagbarkeit von Forderungen
aus dem Kleinbetrieb geistiger Getrinke.

IV. Tragweite der statuirten Vorbehalte.

Es ist nun die Frage zu erirtern:

Worin besteht die Bedeutung und der Sinn der zu Gunsten
-des cantonalen Rechts gemachten Vorbehalte ? Ist in Ansehung
-der Materien, auf welche dieselben Bezug haben, ausschliess-
lich cantonales Recht anwendbar oder kommen dabei auch
noch Bestimmungen des Obligationenrechts in Beriicksichti-
gung ?

Wir priifen die Frage vorerst im Allgemeinen, d. h. ohne
Riicksicht darauf, in welchem Verhiiltniss die einzelnen Canto-
nalgesetzgebungen zu den Vorbehalten sich befinden. — Auf
-dieses Verhdltniss soll dann im folgenden Abschnitt Bedacht
genommen werden.

1. Der Vorbehalt in Art. 231 des Obligationenrechts betreffend
den Kaufvertrag iiber Liegenschaften.

Wie aus der Einleitung erhellt, ist Professor Schneider
in Ziirich der Ansicht, dass zufolge Art. 231 des Obligationen-
rechts fiir den Liegenschaftskauf ausschliesslich cantonales
Recht gelte, dass sonach nicht nur diejenigen Bestimmungen,
welche speziell den Kaufvertrag iiber Liegenschaften betreffen,
in Kraft verbleiben, sondern dass dieser Vertrag hinsichtlich
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aller Fragen, welche dabei sich ergeben, hinsichtlich des
Mangels des Vertragsabschlusses (des Irrthums, Zwangs und
Betruges), der Bedingungen, Erfiilllung, Folgen der Nicht-
erfiilllung etc. der Herrschaft des cantonalen Rechts unter-
worfen sel.

Im Gegensatze zu dieser Ansicht wird hierseits von der
Auffassung ausgegangen: Art. 231 habe nur diejenigen Be-
stimmungen des cantonalen Rechts vorbehalten, welche den
Kaufvertrag tiber Immobilien speziell normiren, durch welche
besondere auf diesen Vertrag beziigliche Vorschriften aufge-
stellt werden; im Uebrigen miissen die Vorschriften des Obli-
gationenrechts in seinem allgemeinen Theil, soweit diese nicht
selbst Ausnahmen statuiren, sowie die Vorschriften iiber den
Kauf im Allgemeinen auch auf den Kaufvertrag iiber Liegen-
schaften zur Anwendung gebracht werden.

Handelt es sich um die Motivirung unserer Auffassung,
so glauben wir vorab des Wortlautes des Art. 231 erwiihnen
zu sollen. Wenn dieser Artikel vorschreibt, dass fiir Kauf-
vertrige iiber Liegenschaften das cantonale Recht vorbehalten
sel, so steht der Annahme nichts entgegen, die Tragweite
dieses Vorbehaltes sei durch die Bezeichnung: fiir Kaufver-
trige iiber Liegenschafien — bestimmt, es sei festgesetzt, dass
das cantonale Recht fiir Kaufvertrige iiber Liegenschaften mass-
gebend sei, dass demgeméass der Vorbehalt nur auf diejenigen
Vorschriften Bezug habe, welche in der Gesetzgebung der Can-
iome speziell fir diese Art von Kaufvertrdgen bestehen.

Sicher jedoch wird unserer Auffassung als einer vollig
richtigen beizupflichten sein, wenn die Frage vom Standpunkte
der logischen Interpretation aus in’s Auge gefasst wird.

Friagt es sich, ob der Gesetzgeber durch auf das Obli-
gationenrecht beziigliche Verhiltnisse, welche dem Erlasse des
(Gesetzes vorangegangen, veranlasst worden, dem cantonalen
Recht eine ausschliessliche Anwendbarkeit auf Immobilien-
kiufe zuzugestehen, so ist dies zu verneinen. In der Confe-
renz von 1867 und 1868, welche die Einfithrung eines schweize-
rischen Obligationenrechts beantragte, war man der Ansicht,
dass der Hypothekarvertrag, Heiraths- und Ehevertrag ete.,
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Vertrige, welche ihrem Inhalte nach dem Obligationenrecht:
gar nicht angehdren, dem cantonalen Rechte zu iiberlassen
seien. Als es sich in der Discussion iiber die Revision der
Bundesverfassung um den Art. 64 handelte, durch welchen der
Bund zum Erlasse des Obligationenrechts befugt erklirt worden,
liess man sich im Nationalrath beziiglich dieser Befugniss
dahin vernehmen, dass das Obligationenrecht sich nicht auf’
Fragen, welche die Erwerbung von Grundeigenthum und von
Ptandrechten betreffen, zu erstrecken habe und das Referat
der stinderiithlichen Commission, des Herrn Dr. Blumer, iiber
Art. 64 gelangte zu dem Schlusse, dass die Bestimmungen
iiber Kauf und Pacht von Liegenschaften wegen Verschieden-
heit der lokalen Verhiltnisse und der Einrichtung der Grund-
biicher der cantonalen (zesetzgebung anheimfallen. Man hatte
sich daher weder in der Conferenz von 1867/68, noch in der
Berathung iiber die Bundesverfassung in dem Sinne geiussert,.
dass die Anwendbarkeit des Obligationenrechts auf Kaufver-
trige iiber Liegenschaften und zwar auch hinsichtlich der all-
gemeinen Bestimmungen desselben, ginzlich ausgeschlossen
und dabei einzig und allein cantonales Recht Geltung haben
solle.

Wenn man weiter frigt, ob den Berathungen iiber das
Obligationenrecht zu entnehmen sei, dass die Anwendbarkeit.
des letztern anf Kaufvertrige iiber Liegenschaften als total
unstatthaft habe erkldart werden wollen, so fithrt die Unter-
suchung auch hier nicht zu einem positiven Ergebniss. Die-
vorziiglichen Berichte der Commissionen der Rithe (der Herren
Niggeler und Hofmann), ebenso die Réthe selbst sind iiber
die Vorbehalte mit vélligem Stillschweigen hinweggegangen..
Dass in den Rithen iiber dieselben discutirt worden, habe ich.
wenigstens in deren Protokollen nicht gefunden. Das erste
Lemma des Art. 231 wurde in der iiber den Entwurf von 1877
stattgefundenen Commissionalberathung, aus welcher dann der-
Entwurf von 1879 hervorgegangen, festgestellt. Es ergiebt
sich nicht, dass man bei Fesstellung dieses Lemma's von der
Intention ausgegangen, dass fiir den Kaufvertrag iiber Liegen-
schaften die allgemeinen Grundsdiize des Obligationenrechts, die:
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fir alle Vertrige gelten und mit dem Immobilienkauf in gar keiner
besondern Beziehung slehen, nicht massgebend sein sollen und
dass fiir diese Vertrige ausschliesslich cantonales Recht zur
Anwendung kommen miisse.

Bei Erlass des Obligationenrechtes musste es klar sein,
dass die verschiedenen Gebiete des Civilrechtes sich auf mannig-
fachen Punkten beriihren und mit einander im Zusammenhange
stehen und es konnte nicht verkannt werden, dass zu Gunsten
des cantonalen Rechtes Ausnahmen, bezw. Vorbehalte zu stu-
tuiren seien. Aber inwieweit dies zu geschehen habe, wo
die Grenzlinie zwischen eidgendssischem und cantonalem Rechte
zu ziehen sei, ist — insbesondere mit Bezug auf einzelne
Materien, wohl auch mit Bezug auf den Kaufvertrag iiber
Liegenschaften — kaum pracis gedacht, jedenfalls nie pricis
ausgesprochen worden.

Forscht man in Ansehung des Liegenschaftskaufes nach
dieser Grenzlinie, nach der wirklichen Bedeutung des Art. 231
des Obligationenrechtes, so ergibt es sich unzweifelhaft, dass
die Auffassung, von welcher das Referat ansgeht, in Wirklich-
keit als eine den Verhiltnissen entsprechende und begriindete
sich erweise.

Diese Auffassung anerkennt einerseits den Cantonen das
Gresetzgebungsrecht hinsichtlich der Kaufvertrige iiber Liegen-
schaften, insoweit dasselbe als in ihrem Interesse liegend be-
trachtet worden; anderseits aber ordnet sie sich dem Princip
der Rechtseinheit unter, welches dem Schweizer. Obligationen-
recht zu Grunde liegt; sie fordert sodann ganz besonders die
Erkenntniss des Rechtes und ebenso erleichtert sie die An-
wendung desselben ; sie widersetzt sich der weitern Anwendung
obligationenrechtlicher cantonaler Bestimmungen, deren Fort-
existenz weder Sinn noch Zweck hat, sondern nur bewirkt,
dass die Verwirrung, welche aus der Collision der Gesetzgebung
des Bundes und der Cantone resultirt, noch in grisserm Mass-
stabe zu Tage trete; sie will, dass an die Stelle dieser Be-
stimmungen diejenigen des eidgen. Gesetzes treten, welches,
wie doch wohl allgemein als richtig anerkannt werden
muss, geeignet ist, den Anforderungen der Wissenschaft

31*
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sowohl, als auch dem praktischen Bediirfnisse gerecht zu
werden.

Wie bereits angefiihrt worden, beruht das schweizerische
Obligationenrecht auf dem Princip der Rechtsunification; es
ist dies noch besonders hervorzuheben. Durch das eidge-
nossische Gesetz sind sonach alle obligationenrechtlichen Vor-
schriften centralisirt worden, welche es nicht ausdriicklich der
cantonalen Gesetzgebung anheimgegeben, Dass der (resetz-
geber die Absicht und den Willen gehabt habe, die Anwend-
barkeit der allgemeinen Grundsitze des Obligationenrechtes
hinsichtlich des Kaufvertrages iiber Liegenschaften auszu-
schliessen, kann nicht mit Grund geltend gemacht werden.

In der Gesetzgebung der Cantone war der Kaufvertrag
iber Liegenschaften nicht derart normirt, dass dafiir ein vollig
selbststindiges Rechtssystem geschaffen worden und die allge-
meinen Bestimmungen des Obligationenrechts dabei gar nicht
in Beriicksichtigung gekommen wiren. Vielmehr war auch
der Immobilienkauf, wie jeder andere Vertrag, einzelne be-
sondere Vorschriften ausgenommen, den allgemeinen Grund-
sitzen des Oblig.-Rechts, sowie auch den allgemeinen Be-
stimmungen iiber den Kaufvertrag unterworfen. Das canto-
nale Recht hat nun aber hinsichtlich dieser allgemeinen Grund-
sitze und Bestimmungen dem eidgendssischen Rechte Platz
gemacht, so dass jetzt dieses letztere sowohl mit Bezug auf
die Vorschriften des allgemeinen Theils, als auf die Bestim-
mungen fiir den Kaufvertrag tiberhaupt auch auf den Immo-
bilienkauf Anwendung findet, insoweit die Cantonalgesetz-
gebung nicht besondere Grundsitze dariiber enthilt oder auf-
stellt, — Es ist zu betonen, dass der Vorbehalt nicht bloss
die Vorschriften zum Gegenstande hat, welche gegenwiirtig
im cantonalen Recht fiir Kaufvertrige iiber Liegenschalften vor-
handen sind, sondern auch solche Vorschriften betrifft, welche von
den Cantonen in der Zukunft dariiber erlassenwerden. Zweifels-
ohne sind die Cantone befugt, hinsichtlich des Kaufvertrages tiber
Liegenschaften zu legiferiren; es ist denselben das Recht ein-
geriumt, die iiber die Immobilienvertrage bestehenden Be-
stimmungen abzudndern, sowie neue Bestimmungen dariiber
aufzustellen.
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Es ist fiirwahr unerfindlich, warum nicht auch fiir den
Kaufvertrag iiber Liegenschaften die allgemeinen Bestim-
mungen des Oblig.-Rechts massgebend sein sollten; warwumn
z. B. iiber die Einrede des Irrthums oder Betrugs gegeniiber
dem Begehren um Haltung des Kaufes oder iiber das Ver-
langen um Schadensersatz wegen Nichterfiillung des Vertrages,
-sonach dber Materien, welche den Kaufvertrag iiber Liegenschaften
an und fiir sich gar micht beriihren, nicht nach eidgentssischem
Obligationenrechte zu entscheiden wiire.

Wenn die Bestimmung getroffen worden, dass fir Kauf-
vertrige iiber Liegenschaften das cantonale Recht gelten solle,
so handelte es sich darum, den Eigenthiimlichkeiten, welchen
wir hinsichtlich der Liegenschaftskiufe — zum Theil wegen
der Verschiedenartigkeit der Flurverhiltnisse und der darauf
beruhenden wirthschaftlichen Interessen — in den einzelnen
‘Cantonen begegnen, Beriicksichtigung und Schonung zu Theil
werden zu lassen. Zu. dem Behufe war es nun aber aus-
reichend, die Bestimmungen, welche in den cantonalen Gesetz-
gebungen speziell fiir Kaufvertrige iiber Liegenschaften be-
stehen, als in Kraft verbleibend zu erkldren, und erschien es
keineswegs erforderlich, die Vorschrift aufzustellen, dass fiir die
Immobilienkéufe in allen ihren Wirkungen und Folgen, auch
hinsichtlich der Vorschriften, welche fiir die Vertrige im All-
gemeinen gelten,ausschliesslichcantonales Recht zur Anwendung
zu bringen sei.

Bundesrichter Hafner heisst die hier befiirwortete Auf-
fassung gut, insofern sie den allgemeinen Theil des O.-R. be-
trifft, ist jedoch der Ansicht, dass die Bestimmungen des
cantonalen Rechts dber den Kaufvertrag in ikrem ganzen Um-
Jfang, nicht bloss diejenigen, welche speciell den Immobilien-
kaut betreffen, vorbelalten seien. Diejenigers Griinde aber,
welche dafiir sprechen, dass die allgemeinen Bestimmungen des
cantonalen Obligationenrechts ausser Kraft getreten, sprechen
‘auch dafiir, dass die allgemeinen cantonalen Vorschriften fiir
den Kaufvertrag hinfillig geworden. Sodann ist noch zu er-
‘wigen, dass nirgends genau bestimmt ist, was als Inhalt des
‘Titels iiber den Kaufvertrag zu betrachten sei; es giebt Be-
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stimmungen, welche die eine Gesetzgebung in den allgemeinen
Theil, die andere in den besondern Theil des O.-R. aufge-
nommen, So enthidlt z. B. das aargauische Civilrecht die
Vorschriften iiber die Wihrschaft im allgemeinen Theil des
0.-R., in andern cantonalen Codificationen und im eidgendssi-
schen (resetze sind sie in der Lehre vom Kauf inbegriffen.
Hafner glaubt den Grund seiner Ansicht in der Beschrinkung
der Bundescompetenz auf die Gesetzgebung iiber den Mobiliar-
verkehr zu erblicken. Es mangelt nun aber dem Bunde,
welcher ja zum Erlasse eines schweiz. Obligationenrechts competent
erklirt worden, das Gesetzgebungsrecht hinsichtlich des Kauf-
vertrages offenbar nur insoweit, als er sich dessen begeben,
folglich nur hinsichtlich der Normen fiir den Immo bilien-
kauf, welche allein er der cantonalen Gesetzgebung vor-

behalten.
1—9

-~

Vorbehalt der Cession und Anweisung grundversicherter
Forderungen, sowie des grundversicherten Darlehens.

Hier ist zu wiederholen, was in Ansehung des Immobilien-
kaufes angebracht worden. Nur diejenigen Bestimmungen des
cantonaien Rechts verbleiben in Kraft, welche von demselben
fiir die Abtretung und Anweisung grundversicherterF orderungen, .
sowie fiir das grundversicherte Darleihen speciell aufgestellt
werden. Es ergiebt sich dies aus dem Princip der Rectts-
einheit, welche das O.-R. sich zur Aufgabe gemacht hat. Ein
Anhaltspunkt dafiir ist nicht vorhanden, dass es in der Ab-
sicht des Gesetzgebers gelegen gewesen, auch die allgemeinen.
Bestimmungen iiber die Cession (z. B. die Wahrschaftspflicht
des Cedenten) iiber die Anweisung und das Darleihen dem
cantonalen Rechte vorzubehalten, Fiir unsere Auffassung
spricht dann aber auch und zwar ganz besonders hinsichtlich.
der Cession und der Anweisung der Wortlaut des Gesetzes.
(Beziiglich der hier beriithrten Materien siehe V, 2 u. 3 hienach.)-

3. Vorbehalt in lemma 3 des Art. 147.
Daselbst ist die Bestimmung enthalten: ,Die Verjihrung:
grundversicherter Forderungen und anderer Anspriiche, welche
das cantonale Recht regelt, unterliegt den Bestimmungen dieses.
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“(zesetzes nicht.* Der Wortlaut dieser Vorschrift ist geeignet,
Missverstindnisse hervorzurufen. Indessen wird auch hier die
Auffassung Platz greifen miissen, dass nur diejenigen cantonalen
Bestimmungen fortbestehen sollen, durch welche die Verjihrung
_grundversicherter Forderungen besonders geregelt wird. Wenn
auch die Ausdrucksweise, womit der Gesetzgeber die Vor-
behalte in den Artikeln 146, 198, 231, 337 und 414 bezcichnet
hat, verschieden lautet, so ist derselben sonder Zweifel doch
in jeder dieser Stellen der gleiche Sinn beizulegen, so dass
mit Grund anzunehmen ist, dass diejenigen Vorschriften der
cantonalen Gesetzgebung, welche fiir die Verjihrung iiberhaupt
‘gelten und die Verjihrung grundversicherter Forderungen nicht
speciell betreffen, nicht vorbehalten worden. — Wir stimmen
bei, wenn Haberstich in seinem Handbuche des O.-R. (8. 14)
sich dahin ausspricht: ,Es kann unmiglich der Wille des
Gesetzgebers gewesen sein, mit einzelnen zu Gunsten des
-cantonalen Rechts gemachten Vorbehalten ganze cantonale
Gesetze oder ganze Abschnitte derselben neben dem schweize-
rischen O.-R, fortbestehen zu lassen. Das wiirde zu unertrig-
lichen Rechtszustinden fiihren, fiir die Cantone je zwei Obli-
gationenrechte, das schweizerische und das cantonale, voraus-
setzen, Sollte das die angestrebte Centralisation des Verkehrs-
rechts sein?“ Art. 1564 des O.-R. bestimmt, in welcher Weise
die Verjahrung unterbrochen werde, und Art. 150 schreibt vor,
wie die Verjihrungsfristen zu berechnen seien. Warum sollen
diese Bestimmungen (beispielsweise gesprochen) nicht auch
“beziiglich der Verjahrung grundversicherter Forderungen zur
Anwendung kommen, wenn im cantonalen Rechte fiir Unter-
brechung der Verjihrung solcher Forderungen und fiir Be-
‘rechnung der Verjihrungsfrist hinsichtlich derselben nicht be-
-sondere Vorschriften aufgestellt sind?

Bei Priifung der besprochenen Vorbehalte ergiebt es sich
‘unschwer, dass es insbesondere Beziehungen dinglicher Natur
-sind, welche der Gresetzgeber dem cantonalen Recht iiberlassen
“wissen wollfe.

4. Die Auffassung des Reterats befindet sich mit den
«cantonalen Erlassen behufs Einfithrung zum O.-R. theils im
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Einklang, theils widerspricht sie denselben. Diese Einfithrungs--
erlasse sind jedoch nicht als aussehlaggebend anzusehen.
Handelt es sich um Feststellung des Sinnes und der Trag-
weite der Vorbehalte, so wird in letzter Linie vom Bundes--
gericht zu entscheiden sein.

5. Anlangend den Verpfriindungsvertrag und die Gewihr
fiir Méngel beim Handel mit Vieh, so wird auf die Darstellung -
unter V, 4 und 5 hingewiesen.

V. Gesetzgebung der Cantone.

Wir besprechen das Verhdltniss der Kantonalgesetz--
gebungen zu den statuirten Vorbehalten, indem, was insbe--
sondere den Immobilienkauf anbetrifft, der cantonalen Spe-
zialbestimmungen, sowie der Erlasse behufs Einfiihrung des.
Obligationenrechtes gedacht wird.

1. Kaufvertrag iiber Liegenschaften.

Art. 231.  Fir Kaufvertrige diber Liegenschaften gill das
cantonale Recht.

Nach dem Code Napoléon hat der Kaufvertrag die Wir--
kung, dass das Eigenthum an der Sache sofort durch dessen
Abschluss erworben wird. (Vgl. §§ 1583 und 1138 1. ec.)-
Das rémische Recht setzt zur Erwerbung des Eigenthums die-
Tradition voraus. Traditionibus et usucapionibus dominia.
rerum non nudis pactis transferuntur. L. 15.c.derr.v. 3. 32..
Gemiiss deutschem Recht hat die Uebertragung des Grund--
eigenthums unter Lebenden von jeher in der Weise stattge--
funden, dass sie durch einen offentlichen und feierlichen Akt
vollzogen wurde. (Bluntschli, d. Privatrecht, IIL. Auflage,.
S. 176 u. ff) An die Stelle der Auflassung ist die offent--
liche Fertigung getreten, die jetzt als moderne Form der:
Eigenthumsiibertragung zu betrachten ist.

Handelt es sich um die Frage, wie der Liegenschaftskauf
in den verschiedenen Cantonen der Schweiz wirksam werde,.
so lassen sich fiiglich drei Gruppen derselben unterscheiden:.

A. Eine Reihe von Kantonen unterscheidet genau zwischen
der obligatorischen und sachenrechtlichen (dinglichen) Wir--
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kung des Kaufvertrages iiber Liegenschaften, z. B. Bern,
Aargau, Zirich. Durch den Vertrag entsteht fiir den Ver-
kédufer der Liegenschaft die personliche Verpflichtung, dem
Kiufer das dingliche Recht des Eigenthums an der Sache zu
iibertragen. Die Uebertragung des dinglichen Rechts selbst
sodann wird durch die Zufertigung, die Kintragung in das
offentliche Buch, vollzogen.

B. In andern Cantonen dagegen ist der obligatorische
und dingliche Effekt des Immobilienkaufes nicht auseinander
gehalten; erst durch den zur Begriindung des dinglichen
Rechts erforderlichen Akt, die Zufertigung, wird das Rechts-
geschiift iiberhaupt wirksam und fiir die Contrahenten ver-
bindlich, z. B. in Solothurn, Baselland, St. Gallen. -

C. Wieder anders gestaltet sich das Verhéltniss in den
Cantonen der Westschweiz, deren (resetzgebung auf franzo-
sischem Recht beruht. Zufolge dem Code Napoléon gilt, wie
bereits angegeben, das Prinzip, dass das dingliche Recht
des Eigenthums durch den blossen Vertragsabschluss er-
worben wird.

Dieses Prinzip des franzosischen Rechts hat nun aber
in den erwihnten Cantonen in Ansehung der Kaufvertrige
iiber Liegenschaften eine Modifikation erlitten; es muss In-
scription, Transcription des Vertrages, wenn er Dritten gegen-
itber wirksam sein soll, hinzutreten, oder aber der dingliche
Vollzug ist durch den Abschluss des Hauptvertrages bedingt,
welcher der promesse de vente nachfolgt, der Vereinbarung,
die lediglich obligatorischer Natur ist, n#mlich die persion-
liche Verbindlichkeit des Verkidufers zur Uebertragung des
Eigenthums an den Kaufer begriindet.

Was nun die Gesetzgebung einzelner Cantone fiir den
Kaufvertrag iiber Liegenschaften anbelangt, so berithren wir
diejenige von

Bern.

Wir entheben dem Civilgesetzbuch folgendes: Die Vor-
schriften fiir den Kaufvertrag gelten auch fiir den Tausch-
vertrag. Der Verkauf von hidngenden Friichten fiir die Unter-
pfands- und Geldtagsgliubiger des Verkiufers ist unverbind-
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lich. Der Liegenschaftskauf ist schriftlich abzufassen und,
wenn ein lehen-, zins- oder zehntpflichtiges Gut verkauft wird,
durch einen Notar zu verschreiben.

Der Kiufer einer unbeweglichen Sache kann sich fiir
den Kaufpreis das Unterpfandsrecht auf dieselbe vorbehalten.
Vgl. auch §§ 801—807, wodurch die offentliche Versteigerung,
815—818, wodurch die Wiederlosung, 819—833, wodurch
das Zugrecht normirt wird, auch § 13 des Einfithrungsgesetzes,
woselbst S. 816 in modifizirter Fassung enthalten ist.

Das Einfithrungsgesetz huldigt vollkommen dem vom
Referate in Schutz genommenen Prinzip; durch dasselbe
werden die Spezialbestimmungen fir den ILiegenschaftskauf
als in Kraft verbleibend und zugleich die allgemeinen obli-
gationenrechtlichen Bestimmungen, sowie die allgemeinen Vor-
schriften fiir den Kaufvertrag als aufgehoben erklirt. Das
Gleiche geschieht beziiglich des franzisischen Civilgesetzes fiir
den Jura.

In § 15 des Einfithrungsgesetzes findet sich die Bestim-
mung: ,fiir Vertrdge, welche unter das cantonale Recht fallen,
»gilt das Bundesgesetz iiber das Obligationenrecht als er-
pginzendes Gesetz.“

Die Aufnahme dieser Bestimmung ist in der Botschaft
des Grossen Rathes an das Berner Volk d. d. 2. Dezember
1882 folgendermassen motivirt:

Es sei die Frage entstanden, ob die allgemeinen Ver-
tragsbestimmungen des cantonalen Rechts mit Riicksicht auf
die iibrig bleibenden Vertragsarten beibehalten oder aber
durch diejenigen des eidgendssischen Obligationenrechts ersetzt
werden sollen. Die Aufrechthaltung des cantonalen Rechts
in diesen Materien hitte zur Folge gehabt, dass bei vielen
Geschiften — es werde besonders an den Kaufvertrag er-
innert — wo gleichzeitig bewegliche und unbewegliche Sachen
den Gegenstand des Geschifts bilden, alle Fragen iiber Ver-
tragsfihigkeit, Erfiillung, Folgen der Nichterfiillung, Gewihr-
leistung, Bedingungen, Solidaritit u. s. w., zwei verschiedenen
Gesctzgebungen unterstellt wiiren, was sicher nicht zur Ver-
einfachung des Rechts, sondern nur zu grisserer Verwirrung

*
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fithren miisste. Desshalb habe man sich entschlossen, die all-
gemeinen Bestimmungen iiber die Vertrige aufzuheben und
durch diejenigen des Bundesgesetzes zu ersetzen.

Es ist noch auf die in der grossrithl, Botschaft an das
Berner Volk ausgesprochene Ansicht hinzuweisen, dass der
endgiiltige Entscheid iiber die Tragweite der Vorbehalte dem
Bundesgericht zukomme. Daselbst heisst es in dieser Be-
zichung: ,Es kann im Kinzelnen zweifelhaft sein, ob diese
oder jene Bestimmung des cantonalen Rechts als durch das
Bundesgesetz aufgehoben betrachtet werden miisse. Sobald
aber der cantonale Gesetzgeber kraft seiner séuverinen Ge-
walt sie als aufgehoben erklirt, ist wenigstens nach dieser
Richtung hin ein sicherer Rechtsboden geschaffen. Dabei ist
immerhin nicht ausgeschlossen, dass verschiedene Vorschriften
des cantonalen Rechts, welche das Ausnahmsgesetz unberiihrt
gelassen hat, dennoch von dem zustindigen Bundesgericht
als mit dem Bundesrecht ganz oder theilweise im Widerspruch
stehend erfunden und desshalb als aufgehoben erkldrt werden.®

Aargan.

‘Wir machen auf nachstehende Bestimmungen des biirgerl.
Gesetzbuches aufmerksam: Kaufsvertrige, welche an sffent-
licher Steigerung geschlossen werden, heissen offentliche Kiaufe.

Oeffentliche Kaufsverhandlungen, bei welchen von dem
Verkédufer oder in seinem Auftrage Getrinke, Speisen oder
Geld verabreicht oder versprochen worden, sind ungiiltig.

Andere Kaufsverhandlungen iiber Liegenschaften, welche
beim Weine oder andern geistigen Getrinken abgeschlossen
werden, koénnen von jedem Theil innerhalb 48 Stunden, vom
Abschlusse an gerechnet, aufgehoben werden.

Der Vorbehalt des Wiederkaufes oder anderer Neben-
bestimmungen, durch welche der Eigenthiimer in der Befug-
niss, eine Liegenschaft an einen Andern zu iibertragen, be-
schriinkt werden soll, sind ungiiltig. Die Hauptbestimmung
jedoch bleibt in Kraft.

Bei Verdusserung einer Liegenschaft unter Angabe eines
bestimmten Masses haftet der Verkdufer fiir die Richtigkeit

-desselben.
Zeitschr. fiir schweizerisches Recht. Neue Folge IV, 32
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Zu berithren sind ferner die §§ 682 und 683, wodurch.
bestimmt ist, dass der K#ufer wegen Verletzung iiber die
Hilfte (laesio enormis) Aufhebung des Vertrages zu verlangen
befugt ist, der Kiufer aber das Geschiift dadurch aufrecht
erhalten kann, dass er das Fehlende bis zum gemeinen Werth
erginzt.

Aargau hat kein Einfiithrungsdekret oder -gesetz erlassen ;.
dagegen hat Fiirsprech Haberstich in seinen ,Beitrigen zur
Orientirung im Gebiete des schweizerischen Rechts“ die Be-
stimmungen der aargauischen Gesetzgebung bezeichnet, welche
als fortbestehend anzusehen sind. — In jenem gehaltreichen.
Buche ist unter anderm der Gedanke vertheidigt, dass durch
Art. 231 des O.-R. lediglich die den Immobilienkauf besonders.
betreffenden cantonalen Bestimmungen vorbehalten werden.

Luzern.

Das biirgerl. Gesetzbuch schreibt unter anderm vor:.
Kaufvertrige iiber unbewegliche Sachen (Liegenschaften) miis-
sen schriftlich abgefasst werden.

Der Verkiufer einer Liegenschaft hat fiir den Betrag
der ausstehenden Kaufszahlungen ein Ptandrecht auf dem ver-
kauften Grundstiick.

Der Verkiiufer ist schuldig, dem Kiufer alle auf der-
selben haftenden Dienstbarkeiten oder Beschwerden und die
darauf haftenden Pfandrechte spezifizirt anzugeben. Wird
eine solche Beschwerde oder ein solches Pfandrecht ver--
schwiegen, so haften dieselben dennoch auf der Sache, aber
der Kdufer kann den Verkiufer wm Ersatz belangen. Ist
derselbe nicht im Stande, Ersatz zu leisten, so kann der Kéufer
auf Aufhebung des Kaufes klagen.

Wenn eine Liegenschaft unter Angabe eines bestimmten
Masses verkauft wird, so haftet der Verk#ufer fiir das Vor-
handensein dieses Masses. Wird das Mass nur beildufig an-
gegeben, so leistet der Verkiufer keine Gewiihr, ausgenommen, .
es hitte derselbe den Kiufer absichtlich getéuscht.

Der Verkdufer ist gehalten, dem Kaufer alle auf die-
Rechtsamen der verkauften Liegenschaften beziiglichen, in.
seinen Handen liegenden Urkunden zu iibergeben.
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Im Canton Luzern sind zwei Erlasse betreffend die Ein-
fihrung des Obligationenrechts erfolgt: einmal das Dekret
des Grossen Rathes vom 11. Oktober 1882, sodann der Be-
schluss des Regierungsrathes vom 15. November 1882, Im
Dekret werden die Bestimmungen der Luzerner Gesetzgebung
bezeichnet, welche durch das Obligationenrecht entkriiftet.
worden. Durch den Beschluss des Regierungsrathes wird eine
Reihe von Artikeln des Obligationenrechts, beziehungsweise:
der durch dasselbe erfolgenden Abénderungen in der Luzerner
Gresetzgebung zur besondern offentlichen Kenntniss gebracht.

Das Dekret hat, wenn ich es richtig auffasse, das Ver-
hiltniss des Obligationenrechts zu den dem cantonalen Rechte
vorbehaltenen Vertrigen nicht festgesetzt; durch dasselbe
werden die angefithrten cantonalen Bestimmungen iiber den
Liegenschaftskauf als in Kraft verbleibend erkliart; es spricht
sich aber nicht dahin aus, dass nur die Spezialbestimmungen
fiir den Liegenschaftskauf fortbestehen und im Uebrigen die-
Vorschriften des Obligationenrechts auch fiir diesen Kauf Gel-
tung haben sollen; es sagt auch nicht, dass der Liegenschafts-
kauf einzig und allein nach cantonalem Recht zu beurtheilen
sei und die Anwendung der allgemeinen obligationenrechtlichen
Principien auf diesen Kauf als ausgeschlossen erscheine.

Herr Dr. P1. Meier von Schauensee hat dem Dekret eine-
einldssliche Besprechung gewidmet. Vgl. dessen kritische Be--
merkungen iiber dasselbe,

Zirich,

Wir erwihnen folgender Vorschriften des privatrechtlichen:
Gresetzbuches: Kaufvertriige iiber Liegenschaften bediirfen zu
ihrer Giiltigkeit der schriftlichen Form.

Der Kaufvertrag iiber eine Liegenschaft zwischen einem
Vorfahren (Aeltern und Grossiltern) als Verkiufer und einem.
Nachkommen (Sohn, Tochter, Enkel) als Kdufer, und ebenso
zwischen den beiden Ehegatten als Contrahenten ist nur unter
der Voraussetzung giiltig, dass nicht einer der iibrigen Nach-
kommen wegen Pflichtwidrigkeit des Geschifts Einsprache zu
machen berechtigt ist. (Siehe lemma 2, 3 und 4 von § 1386
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des Civilgesetzes liber das Verfahren fiir Geltendmachung der
Einsprache.)

Ist tiber die Verzinsung des Kaufpreises von verkauften
Liegenschaften keine besondere Verabredung getroffen, so ist
anzunehmen, dieselbe verstehe sich fiir die Zeit des dem Kéaufer
zufallenden Fruchtgenusses.

Wenn eine Sache unter der Bedingung verkauft wird,
falls nicht binnen Frist ein anderer Kiufer fiir den Verkiufer
giinstigere Kaufsbestimmungen eingehe, so kann diese Be-
dingung als Suspensiv- oder als Resolutivbedingung verab-
redet sein. Welches die wirkliche Meinung sei, ist aus den
Umstidnden zu schliessen. So lange der Kaufvertrag noch nicht
in Vollzug gesetzt worden, ist im Zweifel auf die Meinung
der Suspensivbedingung, im entgegengesetzten Falle auf die
der Resolutivbedingung zu schliessen.

Erfolgt ein besseres Angebot, so steht es bei dem Ver-
k#ufer, entweder das bessere Angebot anzunehmen oder aus-
zuschlagen und sich an den ersten Kiufer zu halten.

Wir citiren sodann die Bestimmungen iiber den Vorbe-
halt des Riicktritts wegen Nichterfilllung des Eigenthums an
der verkauften Sache, des Riickfalls des Eigenthums, des
Vorkaufsrechts, das dingliche Naherrecht (Zugrecht, Re-
tractrecht) und iber die 6ffentliche Versteigerung.

Professor Schneider in Ziirich hat die Bestimmungen des
ziircherischen Privatgesetzbuches, welche er als noch in Kraft
verbleibend erachtet, zusammengestellt, auch die Specialvor-
schriften fiir den Immobilienverkauf als fortbestehend erklirt.
Zweifelsohne beruht die Zusammenstellung, obgleich dies nir-
gends ausdriicklich gesagt ist, auf der Voraussetzung, dass
in Ansehung der vorbehaltenen Vertriige, z, B. in Ansehung des
Liegenschaftskaufesausschliesslich cantonales Recht zur An-
-wendung komme. Es istanzunehmen, dass, wenn ausgesprochen
ist, die allgemeinen Bestimmungen des cantonalen Obligationen-
rechts seien aufgehoben, dies nur beziiglich der Rechtsmaterien
gilt, die innerhalb dem Rahmen seines Gebietes gelegen
sind. Fiir die Annahme, dass der Zusammenstellung die An-
sicht zu Grunde liegt, dass da, wo eine Ausnahme zu Gunsten
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des cantonalen Rechts gemacht wird, das letztere in seinem
ganzen Umfange vorbehalten sei, spricht wohl auch die Be-
stimmung in derselben, dass das Capitel iiber Cession mit
Bezug auf grundversicherte Forderungen noch in Kraft verbleibe.

Professor Schneider betrachtet es aber im hiochsten Grade
wiinschbar, dass die Cantone sich, wie dies Bern gethan, auf
dem Wege der Gesetzgebung an die Grundsitze des Bundes-
civilrechts accommodieren, Derselbe hat der erwihnten Zu-
sammenstellung einen Gresetzesentwurf folgen lagsen, wornach
das Obligationenrecht auch fiir den Liegenschaftskauf, unter
Vorbehalt der cantonalen Specialvorschriften fiir denselben,
normgebend sein soll.

Schaffhausen. Privatrechtliches Gesetzbuch.

Dasselbe lehnt sich an das ziircherische Civilrecht an,
Darnach ist fiir Kaufvertrage iiber Liegenschaften die schrift-
liche Form vorgeschrieben; es sind Bestimmungen aufgestellt
iiber den Liegenschaftskauf zwischen einem Vorfahren und
einem Nachkommen, wesentlich gleich denjenigen, wie solche:
im ziircherischen Gesetzbuch enthalten sind. Sodann finden
sich Vorschriften iiber Vorbehalt eines bessern Kiufers, iiber
Vorbehalt des Riicktritts wegen Nichterfillung, iiber Vorbe-
halt des Eigenthums an dem verkauften Grundstiick, iiber Vor-
behalt des Verkaufsrechts, iiber das dingliche N#herrecht, iiber
den Vorbehalt des Wiederkaufs (Riickkaufs); itber die offent~
liche Versteigerung von Liegenschaften.

Das Einfithrungsdekret von Schafthausen stimmt mit der
Zusammenstellung von Prof. Schneider wesentlich iiberein. Es
geht sonach auch das Dekret von Schafthausen dahin, dass
iiber den Liegenschaftskauf, und zwar auch hinsichtlich der
allgemeinen obligationenrechtlichen Principien, lediglich nach.
cantonalem Rechte zu entscheiden sei.

Graubiinden.

Das Civilgesetzbuch bestimmt unter Anderem:

Kaufvertrige iiber Liegenschaften werden zwischen den:
Contrahenten nur giiltig durch die schriftliche Abfassung und.
durch die Unterschrift der Contrahenten.
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Noch drei Tage lang nach der schrittlichen Abfassung
und Unterzeichnung des Vertrages steht es jedem der Contra-
‘henten frei, von demselben zuriickzutreten, ohne dass der-
selbe auf Erfiilllung klagen kann. Der zuriicktretende Contra-
hent ist jedoch verpflichtet, dem andern Theil eine Entschidi-
gung von einem Procent des Kaufpreises zu bezahlen. FEine
allfillige Verzichtleistung auf das Riickgriffsrecht vor Ablauf
der dreitigigen Reufrist ist fiir den Verzichtleistenden unver-
bindlich. Die Riicktrittserklarung ist beim betreffenden Orts-
vorsteher abzugeben. — In Betracht kommen auch die Vor-
schriften itber Vorbehalt eines bessern Kéaufers, iiber Vorbe-
halt des Eigenthums, iiber das Verkaufsrecht, iiber den Riick-
kauf, — Vorschriften, welche sich an die daherigen Bestim-
mungen des Ziircher Gesetzes anschliessen.

Solothurn,

Das Civilgesetzbuch enthilt unter anderem folgende Vor-
schriften : Kaufvertrige tiber Liegenschaften erhalten erst durch
Zuschlag an einer Steigerung, durch Fertigung oder Auskauf
ihre Vollstindigkeit. Frithere Verabredungen, z. B. iiber Reukauf,
haben keine Kraft. Vgl. auch §§ 1078—1088; sie enthalten
Vorschriften iiber die Versteigerung von Liegenschaften; ferner
§§ 1093 —1103; dieselben normiren das Verfahren, welches
bei der Fertigung stattzufinden hat.

Vom Canton Solothurn ist ein Einfiithrungsdekret, sowie
ein Einfuhrungsgesetz erlassen worden. Durch das Einfithrungs-
dekret sind die Specialbestimmungen iiber den Liegenschafts-
kauf als fortbestehend erklirt, ausser Kraft gesetzt aber
die allgemeinen Bestimmungen des Obligationenrechts, sowie
die allgemeinen Vorschriften fiir den Kaufvertrag.

Es gelten sonach die erwihnten Specialvorschriften, im
Uebrigen aber ist das O.-R. auch fiir den Kaufvertrag iiber
Liegenschaften massgebend. § 6 des Kinfithrungsgesetzes
enthilt ndmlich die Bestimmung: ,Ueberall, wo in canto-
nalen Gesetzen und Verordnungen auf Bestimmungen des
Livilgesetzes hingewiesen wird, welche durch dieses Dekret
und Gesetz als aufgehoben erklirt sind, kommen die Grund-
sitze des Bundesgesetzes iiber das Obligationenrecht zur
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Anwendung. Ebenso gilt fiir Rechtsgeschifte, welche unter
-das cantonale Recht fallen, das Bundesgesetz iiber das O.-R.
als erginzendes Gesetz.“

Solothurn befindet sich daher auf demjenigen Standpunkt,
‘welcher von Bern eingenommen wird.

Baselland. Landesordnung.

Interessant ist deren Normierung des Liegenschaftskaufes
sie bestimmt:

»Es soll (damit allerhand Rénken und Bevortheilungen
80 viel wie moglich vorgebogen werde), wenn liegende Griiter
»in den Landdistricten iibertragen werden, der Kauf anders
»nicht seine Richtigkeit erlangt haben, als wenn diese liegen-
»den Giiter an dem Gericht, in dessen Gerichtszwang sie sich
,befinden, ordnungsgemiiss gefertigt worden sind.* ¥)

Der Aufschub von der Zeit des geschlossenen Vertrages
bis zur Fertigung kommt dem etwa reuig gewordenen Contra-
henten, dem Kiufer sowohl als dem Verkiufer, zu statten.

Die wirkliche Einsetzung in den Besitz der gekauften
Liegenschaften bleibt 14 Tage lang cingestellt, damit die,
welche eine ,Zugsgerechtsame“ zu haben vermeinen, sich
-withrend dieser Zeit angeben und ihr Recht bescheinigen mogen.

Liegenschaftskiiufe zum Nachtheile der Creditoren sind
untersagt.

Kaufe zwischen Eltern und Kindern sollen dem kleinen
Rath angezeigt werden. Der Mann ist nicht befugt, zum
Nachtheil seiner Ehefrau Liegenschaften zu verkaufen. Vgl
auch §§& 159 und 160, soweit sie den Tausch iiber Liegen-
schaften betreffen. _

Einfiihrungsgesetz s bestimmt, dass die Special-
vorschriften iiber den Kauf und Tausch von Liegenschaften in
Kraft verbleiben; dass die allgem. Vorschriften des O.-R. auch
-auf diese Vertrige anzuwenden seien, ist daselbst nicht gesagt.

St. Gallen. Handédnderungsgesetaz,
Klar und umfassend sind die Vorschriften dieses Gesectzes
betreffend den Kauf und Tausch von Immobilien. Es ist be-

) Die Fertigung wird jetzt durch den Gemeinderath vorgenommen.
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stimmt, dass iiber jeden Handinderungsvertrag vom Gemeinde-
schreiber ein Entwurf, Strazze genannt, aufgenommen und in
sein eigens hiezu bestimmtes Protocoll eingetragen werde.
Sodann ist besagt, wie die Strazze angefertigt sein, ferner, wie
die gemeinderiithliche Fertigung stattfinden solle, und iiber-
dies festgesetzt: ,,S0 lange die Fertigung noch nicht erkannt
»ist, hat die Vertragsstrazze durchaus keine privatrechtlichen
pHolgen. Jeder Theil darf frei davon zuriicktreten, ohne dass
,der andere auf Erfiillung klagen oder ein Reugeld fordern
pdarf. Fiir den Fall jedoch des Riicktritts von einem Theil
»ist dieser verpflichtet, dem andern eine Entschidigung von
»einem Procent des Kaufspreises gut zu machen.®

Auch enthilt das Gesetz die Vorschrift, dass die Handéinde-
rungsvertrige unter Ehegatten untersagt seien, sowie Vor-
schriften iiber offentliche Steigerungen.

Durch das Einfithrungsgesetz ist nicht bestimmt, dass die
allgemeinen Vorschriften des O.-R. auch fiir den Kaufvertrag
itber Liegenschaften Geltung haben.

Zug.
Im Gesetz tiber Handédnderung von Liegenschaften vom
15. Mai 1856 finden sich die Bestimmungen:

Die Handdnderungen finden statt:

a) Durch Kauf, Tausch, Versteigerung und Theilung,
durch Nothkauf, d. h. mit Uebernahme der letzten Griilt
und durch Erbe;

b) Durch Falliment (gerichtliche Liquidation).

Handinderungen nach lit. a unterliegen der Ratification
der Gemeinderdthe; jene nach lit. b werden ohne Ratifica--
tion durch die Hypothekarkanzlei in’s Hypothekenbuch ein-
getragen,

Die Entlagsung vom Mithesitz, sowie die Aufnahme in
den Mitbesitz, sofern letzterer durch Kaufvertrag zu Gunsten
Minordner vorgesehen ist, werden gleichfalls nur durch die
Hypothekarkanzlei am Hypothekenbuch vorgemerkt.

_ Die Ratification ist die behordliche Genehmigung eines
Handénderungsvertrages und giebt ihm rechtliche Geltung
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und die Uebereinstimmung des Vertrages mit dem Hypotheken-
buch bewirkt den rechtlichen Besitzesiibergang,

Die Contrahentensind gehalten, die Handénderungen binnen
nichsten 3 Wochen, vom Abschlusse an, bei Strafe der Un-
giltigkeit der Gemeindekanzlei behufs Abfassung des Ver-
trages einzugeben. Desgleichen sind auch die Xrben gehalten,
binnen 3 Wochen nach der Erbverhandlung der Gemeinde-
kanzlei die Liegenschaftsiibernahme und das Sachbeziigliche
einzugeben.

Von dieser Kingabe an bis zur Ratification, welche innert
Monatsfrist stattfinden soll, kénnen die Contrahenten mit beid-
seitiger Einwilligung den Vertrag dndern oder aufheben.

Die Gemeindekanzlei allein verfasst die Vertrige der
unter lit. a hievor bezeichneten Handidnderungen zu Handen
der ratificirenden Behorde und fiithrt ein Verzeichniss iiber
die ihr von'den Contrahenten gemachten Eingaben mit ge-
nauer Angabe der Daten.

Die Gemeindekanzlei hat den vom Gemeinderath rati-
ficirten Vertrag binnen nichsten 10 Tagen nach der Ratifica-
tion an die Hypothekarkanzlei einzusenden, legt jedesmal den
Hypothekarbuchauszug bei, auf dem allfillige Aenderungen
und Differenzen behufs Fertigung des Vertrages bemerkt und
erklart sein sollen.

Nach dem Einfithrungsdecret sollen die Vorschriften fiir
den Liegenschaftskauf in Kraft verbleiben; iiber das Verhilt-
niss des O.-R. zu den dem cantonalen Recht vorbehaltenen
Vertrigen erhidlt das Decret keine Bestimmung.

Wallis,

Wir benennen nachstehende Vorschriften des Civilgesetz-
buches: Der Vertrag ist vollstindig und in Ansicht des Ver-
kiufers geht das Eigenthum von Rechtswegen auf den Kaufer
iiber, sobald sie wegen der Sache und des Preises einverstanden.
Das giiltig gethane Versprechen, zu verkaufen oder zu kaufen,
begriindet nur eine personliche Verpflichtung, die zur Folge
hat, dass die Partei, welche die Erfiilllung des Versprechens
verweigert, zur Schadloshaltung verurtheilt wird. In Betreff
der Liegenschaften wird angenommen, dass die Auslieferung

32%
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insofern es sich um Gebdude handelt, mittelst der Einhindigung
der Schliissel erfiillt werde und mittelst der alleinigen That-
sache des Vertrages, wenn es sich um jede sonstige Thatsache
handelt. .

Die Veriusserung von Liegenschaften mittelst Aktes
zwischen Lebenden gilt dem Drittmann gegeniiber nur ver-
moge der Hintragung (Transscription).

s ist zu bemerken, dass diese Transscription durch das
Gesetz vom 19. Wintermonat 1870 betreffend Abinderungen
am Civilgesetzbuche des Nahern reglirt worden.

Das Einfihrungsgesetz will hinsichtlich des Liegenschafts-
kaufes ausschliesslich cantonales Recht angewendet wissen.
Auf Seite 26 heisst es: Es ist noch hervorzuheben, dass die
Normirung solcher Vertrage, welche die Uebertragung des
Eigenthums oder eines andern dinglichen Rechts an Immobilien
zum Gregenstande haben, dem Cantonalrecht vorbehalten bleibt,
Das neue Bundesrecht ist somit auf derartige Contractsverhilt-
nisse nicht anwendbar.

Es wird ausdriicklich gesagt, dass auch in Ansehung der
im allgemeinen Theil enthaltenen Bestimmungen des O.-R.
das cantonale Recht vorbehalten sei.

Freiburg.

Im Civilgesetzbuche wird unter anderm bestimmt: Der
Verkauf eines unbeweglichen Gutes ist nur alsdann vollendet,
wenn er notarialisch verschrieben worden; bis dann kann
unter den Parteien nur ein Verkaufsversprechen bestehen,

Das Versprechen des Verkaufs eines unbeweglichen Gutes
gibt weder dem Verkdufer noch dem Kiufer ein Forderungs-
recht, ausser wenn es aus offentlicher Steigerung entstanden
oder notarialisch verschrieben oder ginzlich geschrieben, datirt
und von der Hand desjenigen, von welchem man die Ver-
schreibung des Kaufsbriefes begehrt, unterzeichnet ist.

Das Recht, welches dem mit einer der im vorhergehenden
Artikel erwiihnten Férmlichkeit gemachtenVerkaufsversprechen
entspringt, besteht in der Befugniss, begehren zu kénnen, dass
die andere Partei, wenn sie sich weigert, den Kauf authentisch
verschreiben zu lassen, zum Schadensersatz verfillt werde.
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Ein Eintithrungsgesetz besitzt Freiburg nicht. Auch in
‘Genf, wo der Code Napoléon gilt, ist ein solches Gesetz nicht
-erlassen worden.

Neuchatel

‘Wir fithren nachstehende Bestimmungen des code civil an:

Toute vente d’'immeubles ou de droits immobiliers doit
-4 peine de nullité &tre faite par acte authentique.

La vente est parfaite entre les parties, et la propriete
‘est acquise de droit & l'acheteur & l'égard du vendeur, des
qu’on est convenu de la chose et du prix, quoique la chose
‘n’ait pas été livrée ni le prix payé.

Toutefois la vente d'un immeuble ou de droits immobi-
liers n’est parfaite qu’apres la passation de I'acte authentique:
les conventions antérieures constituent simplement une pro-
‘messe de vente, La promesse de vente donne aux parties une
-action: | .

Ou pour faire prononcer qu’au refus de I'une des parties
-de passer acte, le jugement en tiendra lieu et en aura tous
les effets;

Ou pour faire condamner la partie qui refuse a des dom-
mages et intéréts.

Le tout au choix du demandeur.

- Toute promesse de vente immobiliere est prescrite aprés
un an.

Durch das Einfithrungsdekret werden diese Spezialbe-
:stimmungen fiir den Kaufvertrag iiber Liegenschaften als
fortbestehend, iiberdies noch andere Vorschriften, die auf diesen
Vertrag speziell Bezug haben (siehe Art. 1237, 1246, 12562,
1261—69, 1300 ete.), in Kraft verbleibend erklirt, Aufge-
hoben aber werden die allgemeinen Grundsitze des Obliga-
tionenrechts, sowie die Vorschriften, welche den Kauf im
Allgemeinen betreffen, auch die Vorschrift iiber Wahrschafts-
leistung.

Neuenburg nimmt im Allgemeinen den Standpunkt ein,
auf welchem sich Solothurn befindet. Auch Neuenburg be-
‘trachtet das Obligationenrecht fiir die dem cantonalen Recht
worbehaltenen Materien als ergiinzendes Gesetz. In Art. 11
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des Einfithrungsdekrets wird némlich bestimmt: ,Le code-
fédéral des obligations a force de loi comme droit complémen--
taire pour les contrats, qui demeurent regis par la legislation:
cantonale.
Waadt.

Wir citiren nachgenannte Vorschriften des Code civil.

La vente d'un immeuble n’est parfaite, que lorsque-
Pacte authentique a été passé; jusque-la, il ne peut y avoir
entre les parties quune promesse de vente.

Si la vente a pour 'objet un immeuble, la propriété n’est
transférée que par l'inscription aux registres des droits réels..

Wir verweisen ferner auf § 1114, der die Form vor--
schreibt, welche beobachtet werden muss, wenn die promesse-
de vente eine Klage begriinden soll; auf § 1115, der be-
stimmt, dass aus einem giiltigen Kaufsversprechen das per-
sonliche Recht entsteht, auf Haltung des Vertrages oder aber:
auf Schadensersatz Klage zu fiihren; auf § 1116, wonach die
promessé de vente d’immeubles innert 6 Monaten verjihrt.

Durch das Einfihrungsgesetz hat Waadt die Special-
bestimmungen iiber den Immobilienkauf als vorbehalten er--
kliart; auch mit Bezug auf die Bestimmungen, welche im all-
gemeinen Theil des Obligationenrechts enthalten sind, wird
daselbst die cantonale Gesetzgebung fiir diesen Kauf als.
massgebend betrachtet.

Thurgau

Die Vorschriften iiber Handinderung von Liegenschaften.
befinden sich im (resetz iitber Organisation des Fertigungs--
wesens. § 11 enthdlt die Bestimmungen iiber Form und
Inhalt des Liegenschaftskaufes. § 12 setazt fest: ,Die den
» Yorschriften des § 11 entsprechenden Handinderungsvertrige -
,haben unter den Contrahenten sofort rechtsverbindliche Kraft.
>und gewahren denselben ein personliches Recht auf Ver-
stragserfiillung. Der Eigenthumsiibergang mit seinen recht--
,lichen Wirkungen findet dagegen erst mit der Fertigung
,statt.“  Die §§ 13—22 enthalten die Vorschriften iiber die
Fertigung, welche beim Notar und dem Friedensrichter der-
gelegenen Sache zu geschehen hat.
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Thurgau hat eine Weisung tiber Fithrung des Handels-
registers und iiber Wechselproteste erlassen, weitere Vor-
-schriften iiber Einfihrung des Obligationenrechtes nicht auf-
-gestellt.

Basel. Einfiihrungsgesetz.

Basel hat sich bei Erlass desselben durch das Interesse
der Rechtseinheit leiten lassen; dasselbe hat gefunden, dass
-die Bestimmungen des Obligationenrechts iiber den Kauf auch
fiir den Kaufvertrag tiber Liegenschaften passen und desshalb
festgesetzt, dass auch der Immobilienkauf diesen Vorschriften.
unterworfen sein solle, indem zwei einzige Ausnahmen, be-
treffend die Form des Vertrages und das Zugrecht, statuirt
werden. Die diesbeziigliche Bestimmung des Einfithrungs-
‘gesetzes, § 2, lautet: ., Die Vorschriften von Titel 7 des Obli-
,gationenrechtes betreffend Kauf und Tausch werden auch
,auf Kauf oder Tausch von Liegenschaften anwendbar erkliirt
.,mit folgenden Einschrinkungen®:

1. Vertrige iiber Kauf und Tausch von Liegenschaften,
ebenso andere Vertrige, welche die Uebertragung des Eigen-
‘thums oder dinglicher Rechte an einer Liegenschaft zum
Zwecke haben, bediirfen zu ihrer Griiltigkeit der Abfassung
-durch einen Notar, bezw. den Bezirksschreiber, !

2. Dem Eigenthiimer steht beim Verkaufe eines Antheils
.an einer Liegenschaft das Zugrecht gemiss den Bestimmungen
des Gesetzes vom 24. Januar 1859, hezw. gemiss § 7 des
Gesetzes betreffend Aufhebung der Landordnung vom 8,
Februar 1875 zu. — Beziiglich der Uebertragung des Kigen-
‘thums oder dinglicher Rechte an Liegenschaften bleibt die
‘Gesetzgebung iiber das Grundbuch in Kraft,

Im Betreff der nidhern Motivirung dieser Bestimmung,
vgl. Rathschlag des Regierungsrathes iiber den Entwurf des
Einfithrungsgesetzes an den Grossen Rath d. d. 17. Mai 1882,
S. 9—13.

Glarus. Einfithrungsgesetz.

Nach dem Bericht iiber den Einfluss des Obligationenrechts
-auf die Gesetzgebung des Cantons Glarus an die Landsge-
smeinde vom Jahr 1882 sind die den Liegenschaftskauf be-



510 Verhandlangen des schweizerischen Juristenvereins 1885,

treffenden Vorschriften als in Kraft verbleibend erklirt, nim-
lich 8§ 1 und 2 des Gesetzes iiber Forderungen und Ver-
trige, ferner die Vorschriften von § 171 der Civilprozessord-
nung und 223 des biirgerl. Gesetzbuches. Vgl. Memorial
fir die Landsgemeinde des Cantons Glarus von 1882, S. 47,

Eine Bestimmung iiber die Frage, wie sich die allge--
meinen Vorschriften des Obligationenrechts zum Liegenschafts-
kauf verhalten, ist nicht getroffen worden. Die Frage ist ferner
nicht berithrt in den Einfiihrungserlassen von Uri, Schwyz,.
Unterwalden, ob und nid dem Wald, Appenzell Ausser- und.
Innerrhoden.

Wir haben aus der Gesetzgebung mehrerer Cantone Vor--
schriften iiber den Liegenschaftskauf aufgefiihrt. In diesen
Vorschriften, sowie iiberhaupt in den Bestimmungen, wodurch.
der Kaufvertrag iiber Liegenschaften normirt wird, besteht.
das cantonale Recht, welches nach Art. 231 des O.-R. in:
Kraft verbleibt. Zu diesem cantonalen Recht gehoren auch.
noch die auf den Liegenschaftskauf beziiglichen Rechtsgewohn-
heiten. Es ist eben nicht ausser Acht zu lassen, dass es.
Cantone gibt, welche kein codifizirtes Civilrecht haben.

Im Uebrigen aber gelten auch fiir den Immobilienkaut
die Vorschriften des Obligationenrechts und zwar gelten diese-
Vorschriften nicht, wie Professor Schneider sagt, erst dann,
wenn sie vom Canton auf dem Wege der Gesetzgebung als-
fiir ihn verbindlich anerkannt worden; sie gelten als solche,.
die der eidgen. Gesetzgeber kraft ihm zustehender Competenz
in einer fiir die ganze Eidgenossenschaft verbindlichen Weise-
erlassen hat; sie gelten daher auch fiir Cantone, wo keine
Einfiihrungsgesetze bestehen, z. B. fiir Ziirich und Aargau.

Wir glauben annehmen zu diirfen, dass der ziircherische-
und aargauische Richter im gegebenen Falle in diesem Sinne-
entscheide.

2. Abtretung und Anweisung.

Art. 198. Die Bestimmungen des cantonalen Rechts aber die Ab--
tretung grundversicherter Forderungen bleiben vorbehalten.
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Art. 414. Die Grundsitze des cantonalen Rechis uber Anweisung
grundversicherter Forderungen werden durch die Vorschriften dieses
Capitels micht beriihrt.

I. Cession.

Die Abtretung grundversicherter Forderungen steht, wie
der bisherigen Darstellung zu entnehmen ist, nur ingofern unter
dem cantonalen Rechte, als in demselben specielle Vorschriften
dariiber aufgestellt sind.

Zu solchen Vorschriften zihlt:

Im aargauischen biirgerlichen Gesetzbuch § 826 : Der Ueber-
nehmer einer Forderung, fiir welche ein Grundpfand haftet,
hat dafiir zu sorgen, dass die Abtretung in das offentliche
Buch eingetragen werde.

Im Civilgesetsbuch des Cantons Solothurn § 1427: Ist die
abgetretene Forderung eine unterpfindliche und die Abtretung
im Grund- und Hypothekenbuch eingetragen, so kénnen dem
Uebernchmer jene Kinwendungen, durch die der Schuldner
sich gegen den frithern Glaubiger hatte schiitzen konnen, nicht
entgegengestellt werden, sofern sie zur Zeit der Eintragung
nicht aus dem Grund- und Hypothekenbuch ersichtlich ge-
wesen. Siehe auch die §§ 1428 und 1433.

Im Civilgesetzbuch des Cantons Bern § 982: Der Ueber-
nehmer einer KForderung, fiir welche ein Grundpfand haftet,
muss dafiir sorgen, dass die Abtretung in die 6ffentlichen
Biicher eingetragen werde. Wenn er wegen der Unterlassung
dieser Vorsichtsmassregel zu Schaden kommt (§§ 443, 491
und 652), so hat er dafiir gegen Niemand einen Riickgriff.

In soweit jedoch in der cantonalen Gesetzgebung iiber
die Abtretung grundversicherter Forderungen nichts Besonderes
bestimmt wird, ist dieselbe gerade so, wie die Abtretung nicht
grundversicherter Anspriiche,vom eidgendssischen Obligationen-
recht beherrscht. Es muss dies auch aus dem Wortlaute des
Art. 198 gefolgert werden, der dahin geht, dass die Bestim-
mungen des cantonalen Rechts itber Abtretung grundversicherter
Forderungen vorbehalten seien, so dass also, insofern es sich
um Normen handelt, welche die Cession im Allgemeinen,
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deren Begriff, Form, Wiihrschaft etc. betreffen, nicht das canto-
nale Recht, dessen Wirksamkeit auf einen bestimmten Aus-
nahmefall beschrinkt wird, sondern das eidgenissische Oblig.-
Recht, welches jenen Ausnahmsfall abgerechnet, allgemeine Ver-
bindlichkeit hat, gelten muss. Es wire nicht einzusehen, warum
z.B.1im Falle der Abtretung einer grundversicherten Forderung
iber die Wihrschaftspflicht des Cedenten noch nach cantonalem
Rechte geurtheilt werden sollte.

Es 1st materiell wichtig, wie die Frage, ob die Abtretung
grundversicherter Forderungen ganz dem cantonalen Rechte
unterstellt sei, oder aber nur insoweit, als in demselben fiir
diese Abtretung spezielle Vorschriften enthalten sind, ent-
schieden werde. Denn die Bestimmungen des Oblig.-Rechts
iiber die Cession sind von den Bestimmungen, welche im canto-
nalen Rechte iiber die Abtretung bestehen, mannigfaltig ver-
schieden, Beispielsweise tithren wir an: Im Obligationenrecht,
Art, 184, ist fiir die Abtretung, um Dritten gegeniiber wirk-
sam zu sein, die schriftliche Form vorgeschrieben. EKinzelne
cantonale Gresetzgebungen enthalten diese Vorschriften nicht,
so diejenigen von Luzern, Aargau, Schaffhausen. Zufolge
Art, 189 des Oblig.-Rechts kann der Schuldner dem Erwerber,
abgesehen von der Einrede der Simulation, nur solche Ein-
reden entgegenstellen, welche schon vorhanden waren, als er von
der Abtretung Kenntniss erhielt, Einzelne cantonale Gesetze
kennen eine solche Vorschrift nicht. Das aargauische Civil-
recht beschrinkt die Wiahrschaft auf 3 Jahre. Nach dem
Oblig.-Recht ist die Frage, wie lange der Wihrschaftstriger
hatte, ganz anders zu beurtheilen. (Vgl. J. Haberstich, Beitrige
zur Orientierung im Gebiete des Schweizerischen Rechts.)

Die Auffassung des Referats wird von mehreren Can-
tonen gutgeheissen ; solche sind z B. Bern: Durch das Ein-
fithrungsgesetz wird Satz. 981 aufgehoben, dagegen Satz, 982
als fortbestehend und das Bundesgesetz als erginzendes Gre-
setz erklirt; Solothurn, dessen Einfilhrungsgesetz sagt, dass
die Vorschriften des Bundesgesetzes iiber das Obligationen-
recht betreffend die Abtretung von Forderungen auch auf grund-
versicherte Forderungen anwendbar seien. Vorbehalten werden
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die §§ 1427, 1428, 1433 des Civilgesetzes, sodann 1425, 1426
und 1432; diese drei letztgenannten Bestimmungen sind in
verdinderter Fassung in das Einfithrungsgesetz aufgenommen
‘worden,

Einzelne Cantone nehmen den entgegengesetzten Stand-
punkt ein, darunter Schaffhausen, in dessen Einfiihrungsge-
setz iiber das Capitel von der Uebertragung der Forderungen ge-
sagt ist: ,Dieses Capitel ist noch in Kraft mit Bezug auf
grundversicherte Forderungen nach Vorbehalt in Art. 198 des
Oblig.-Rechts,* — obgleich im fraglichen Capitel keine einzige
Bestimmung iiber Abtretung grundversicherter Forderungen
zu finden ist; — auch Berner Jura, Waadt, Wallis.

II. Anweisung.

Hier gilt hinsichtlich der Tragweite des Vorbehalts zu
Gunsten des cantonalen Rechts das Gleiche, was iiber die
Bedeutung des Vorbehalts der Cession grundversicherter Forde-
rungen gesagt worden und sind daher fiir die Anweisung grund-
versicherter Forderungen nur diejenigen Bestimmungen des
cantonalen Rechts massgebend, welche als specielle Normen
fir diese Anweisung zu betrachten sind.

Als eine solche specielle Norm erscheint z. B. Satz. 993
.des bernischen Civilgesetzes, mit der Bestimmung, dass die
Auftrige (Ucberbiinde), die der Verdusserer einer Liegen-
schaft dem Erwerber ertheilt, die Forderungen, wofiir die
Liegenschaft unterpfindlich haftet, aus der Summe zu be-
zahlen, die er dafiir schuldig geworden, fiir den Erwerber, der
die Auftrige angenommen, verpflichtend seien, aber den Ver-
ausserer nicht von der personlichen Haftung befreien, wenn
«der (laubiger nicht ausdriicklich den neuen Schuldner als
Stellvertreter angenommen.

Vgl. ferner Satz. 994 u. 995, 1. c., §§ 802, 1438 des
Solothurn., § 1288 des Freib. Civilrechts.

Unsere Auffassung wird auch von der Cantonalgesetzgebung
anerkannt, z. B. von derjenigen von Bern, das die Satz. 993 bis
‘995 vorbehalten, die Satz. 983—992 aber aufgehoben; —von der
von Solothurn, dessen Einfithrungsgesetz bestimmt, dass die
Vorschriften des Oblig.-Rechts iber die Anweisungen auch fiir

Zeitschr. fiir schweizerisches Recht. Neue Folge IV, 33
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die Anweisungen grundversicherter Forderungen gelten. Die-
Specialvorschriften fiir diese Anweisungen werden vorbehalten,
aber auch noch Bestimmungen, die nicht grundversicherte
Forderungen betreffen. In Kraft bleiben §§ 1438, 1445 des
Civilgesetzes, ebenso §§ 1437, 1439 und 1444, letztere in
veranderter Fassung.

Das Einfithrungsgesetz behandelt die Anweisungen, die
in der Amtsschreiberei gemacht werden, nach bisherigem canto--
nalem Recht. Man hat angenommen, dass Inventar-, Thei-
lungs-, Gant- oder Geldstags-, iiberhaupt alle aus der Amts-
schreiberei kommenden Anweisungen, auch wenn sie sich nicht.
auf unterpfindliche Forderungen beziehen, so innig mit dem
Erb- und Concursrecht im Zusammenhang stehen, dass ihre
Ausnahmsstellung wohl zu rechtfertigen sei, — (Vgl. die dies-
beziiglichen Bestimmungen des Einfithrungsgesetzes, ferner:
Beitrag zur Einfithrung des eidgen. Oblig.-Rechts im Canton
Solothurn von Dr, Affolter.)

3. Darlehen:
Art. 337. Fiir grundversicherte Darlehen, inbegriffen das dabei zulds--
sige Maximum des Zinsfusses, bleibt das cantonale Recht vorbelalten..

In Ansehung des grundversicherten Darlehens gelten die
Vorschriften des cantonalen Rechts, welche in demselben spe-
ciell fiir dieses Darlehen bestehen. Auch hier ist im Allge--
meinen zutreffend, was iiber das Verhiltniss des Oblig.-Rechts
zu den dem cantonalen Rechte vorbehaltenen Materien unter
IV hievor dargestellt worden. Die Auffassung, dass beim grund-
versicherten Darlehen das cantonale Recht einzig und allein
in der geltend gemachten Beschrinkung zur Anwendung komme,
findet iibrigens auch in dem Wortlaute des Art. 337 ihre Unter--
stiitzung.

Wenn im Art. 337 vorgeschrieben wird, dass fiir grund--
versicherte Darlehen die cantonale Gesetzgebung vorbehalten
sel, so werden wir dadurch auch an die Bestimmungen erinnert,
welche im cantonalen Rechte fiir Fertigung hypothekarischer
Forderungstitel, der Schuldbriete, Giilten, Griiltbriefe, fiir Ab-
13sung, Lioschung der Pfandschuld etc., — Verhiltnisse, welche
in der Lehre vom Pfandrecht und ferner auch in den Gesetzen:
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und Verordnungen betreffend die Errichtung von Hypotheken
und das Fertigungswesen ihre Regelung finden, — aufgestellt.
sind. Es kann keinem Zweifel unterliegen, dass diese Be-
stimmungen unbedingte Geltung haben, denn nach ‘Art. 64 der
Bundesverfassung ist dem Bunde das Recht der Gesetzgebung:
bloss in Ansehung der auf den Handel und Mobiliarverkehr be-
ziiglichen Rechtsmaterien, nimlich in Ansehung des Oblig.-
Rechts, dem die Vorschriften {iber das Grundpfandrecht nicht:
angehoren, iibertragen.

Das Civilgesetzbuch fiir den Canton Bern hat den auf
das grundversicherte Darlehen beziiglichen Bestimmungen im
Oblig.-Recht einen Platz angewiesen, dieselben finden sich
in dem II. Hauptstiick, welches von dem ,persénlichen Rechte*
handelt und zwar unter dem Titel: ,Von den Pfandvertrigen.
Unserer Auffassung nach sind diese Bestimmungen nicht als
in das Oblig.-Recht gehtrend anzusehen.

Handelt es sich dagegen um einen Pfandvertrag, wo-
durch nicht das dingliche Recht grundpfindlicher Sicher-
heit geschaffen, sondern die Leistung einer solchen bloss.
versprochen wird, so beurtheilt sich dieser Vertrag aller-
dings nach dem Obligationenrecht, den allgemeinen Bestim-
mungen desselben, weil eben durch einen solchen Vertrag
nur ein obligatorisches Verhiltniss — das Recht, vom
Schuldner die Errichtung der Grundpfandverschreibung zu.
verlangen — begriindet wird. (Vgl. § 784 des ziircherischen
Civilrechts, welcher bestimmt: ,Der Pfandvertrag als solcher-
yerzeugt nur eine Forderung gegen den Verpfinder, das
,Pfandrecht canzleiisch zu bestellen, nicht dieses selbst¥, —
ferner § 282 des biindnerischen Civilrechts, in welchem eine
ahnliche Bestimmung enthalten ist.)

Anlangend die Vorschriffen, welche nicht bloss auf das
grundversicherte Darlehen, sondern iiberhaupt auf jedes Dar-
lehen Bezug haben, so gilt die eidgenissische Gesetzgebung.
Der eidgenossische Gesetzgeber hitte — um beispielsweise
zu reden — auch gar keinen Grund gehabt, auszusprechen,
dass Art. 332, wonach der Darleither die Aushindigung des
Darlehens im Sinne von Art, 96 verweigern kann, wenn der:
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Borger seit dem Vertragsabschlusse in Concurs gerathen,
ferner dass der Art. 383, wonach, wenn dem Borger statt
der verabredeten Geldsumme Werthpapiere gegeben worden,
als Darlehenssumme der Kurswerth gilt, welchen diese
Papiere zur Zeit der Hingabe gehabt haben, — nicht auch
‘bei grundversicherten Darlehen zur Anwendung zu bringen sei.

Der eidgendssische Gesetzgeber wollte dies auch nicht
-aussprechen; hatte derselbe bei grundversicherten Darlehen
ausschliesslich cantonales Recht zur Anwendung gebracht
wissen wollen, so wire von ihm zweifelsohne nieht bestimmt
worden, dass die Festseltzung des beim Darlehen zuldssigen Zins-
amaximums der Gesetzgebung der Cantone iiberlassen werde; denn
wozu noch diese Bestimmung, wenn der Gesetzgeber gewollt
hiitte, dass bei grundversicherten Darlehen iiberhaupt nur
cantonales Recht die Norm geben solle?

Vgl. auch H. Hafner: Das schweizerische Oblig.-Recht,
Einleitung, XVI, ferner S. 97, — woselbst die Auffassung
des Referats gebilligt wird.

Was die cantonale Gesetzgebung betriftt, so spricht sich die-
selbe fiir und gegen aus. Dafiirsprechen sich aus z. B. Solo-
thurn: Die §§ 1236—1239 seines Civilgesetzbuches, welche von
dem Darlehen handeln, das grundversicherte Darlehen aber nicht
‘beriihren, sind durch das Einfithrungsdekret zum O.-R. aufge-
hoben. Bern: DurchdasEinfiihrungsgesetzsind dieVorschriften
itber das Darlehen (8§ 746—764 seines Civilgesetzes) als auf-
gehoben erklirt; Neuenburg: aufgehoben sind durch Ein-
fihrungsgesetz die Art. 1527 u. ff. iiber das verzinsliche Dar-
lehen. In den drei genannten Cantonen ist das Bundesgesetz
-als erginzendes Gesetz erklirt worden. Der Auffassung des
Referats stehen entgegen z B. Schaffhausen; das Ein-
fihrungsdekret sagt: Dieses Capitel ist noch in Kraft fiir
grundversicherte Darlehen; — Waadt, — Wallis.

4. Leibgeding (Verpfriindungsvertrag).
Art. 523. Die Bestimmungen iiber das Leibgeding bleiben dem
cantonalen Recht vorbehalten.

Der Verpfriindungsvertrag wird im aarg. Civilgesetzbuch
den Erbvertrigen zugetheilt; derselbe ist jedoch, wenn auch
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erbrechtliche Beziehungen (Pflichttheilsrechte) dabei in Be-
tracht kommen, kein Erbvertrag. Die Hauptwirkung des
Erbvertrages ist Begriindung einer unwiderruflichen, erbrecht-
lichen Anwartschaft auf die Verlassenschaft des Krblassers.
zu Gunsten des Vertragserben, sowie Ersffnung des Erbrechts.
des Letztern im Falle Ablebens des Erstern. (Bluntschli,
Deutsches Privatrecht, III. Auflage, S. 241.) Eine solche
Wirkung bringt der Verpfriindungsvertrag nicht hervor. Der
Pfrundgeber erscheint als Singularsuccessor, nicht als Erbe des
Pfrundnehmers und ist denn auch fiir Schulden des Letztern,
die er nicht vertraglich iibernommen, nicht haftbar.

Der Pfrundvertrag ist den aleatorischen Vertrigen beizu-
zihlen. Das luzernische Civilgesetz (§ 528) hat denselben
mit Spiel und Wette zusammengestellt, mit dem Unterschied
jedoch, dass es den erstern als rechtsverbindlich, die letztern:
dagegen in dem Sinne als unwirksam erklirt, dass es unstatt-
haft ist, eine diesfillige Schuld rechtlich geltend zu machen.

Damit durch den Verpfriindungsvertrag weder die Rechte
des Pfrundnehmers, noch diejenigen Dritter gefdhrdet werden,
ist nothwendig, dass der Gesetzgeber das Rechtsverhéltniss.
nach allen Seiten hin klar und bestimmt- normire und es mit
den erforderlichen Cautelen umgebe.

Nicht in allen Cantonen, wo Vorschriften iiber den Ver-
piriindungsvertrag bestehen, ist der Gresetzgeber dieser seiner
Aufgabe nach Gebiithr gerecht geworden.

Berithren wir einige Cantonalgesetzgebungen und zwar

1. Privatrechtliches Gesetzbuch fiir den Canton Ziirich:

§§ 1671—1690.

Dieses Gesetzbuch hat den Verpfriindungsvertrag in vollig
klarer und erschopfender Weise geregelt. Nach demselben
entsteht der Verpfriindungsvertrag dadurch, dass der Eine, der
Leibgedingnehmer, dem Andern, dem Leibgedinggeber (der
Pfrundanstalt) ein Vermigensstiick oder ein Vermigen iiber-
trigt, wogegen Dieser hinwieder Jenem Unterhalt und Pflege
auf Lebenszeit zusagt. Der Leibgedingsvertrag bedarf der ge-
richtlichen Genehmigung, die auszusprechen ist auf Grund der
Priifung desselben in Bezug auf Handlungsfihigkeit, Willens-
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freiheit der Contrahenten, Klarheit der Vertragsbestimmungen,
Sicherung des Leibgedingnehmers etc. Es ist fiir canzleiische
Fertigung des Vertrages und dafiir zu sorgen, dass der
Pfriinder fiir die Verpflichtungen des Pfrundgebers sicher-
gestellt werde. Ueberlidsst der Pfriinder dem Pfrundgeber ein
Grundstiick, so sind die Leistungen des Letztern durch das
Grundbuch zu versichern. Die Erben sind um ihre Zustimmung
anzugehen, welchen das Recht des Einspruchs wegen Pflicht-
widrigkeit des Geschiitts zusteht. Die Abtretung des Ver-
mogens gilt als Singularsuccession und ist durch Uebertragung
der einzelnen Rechte zu vollziehen. Wenn der Leibgeding-
geber seine Verbindlichkeiten nicht erfiillt, so ist der Leib-
gedingnehmer zur Klage auf Aufhebung des Vertrages und
Schadloshaltung berechtigt. Auch der Leibgedinggeber kann
auf Aufhebung des Vertrages klagen, dann nimlich, wenn der
Leibgedingnehmer es ihm unertriglich macht, mit ihm in der-
selben Haushaltung zusammen zu leben. Falls die Aufhebung
-ausgesprochen wird, ist dem Leibgedingnehmer eine Ent-
schidigung in Geld zuzusprechen. Der Leibgedingnehmer ist
-als Familienglied des Leibgedinggebers zu betrachten. Durch
Abtretung seines Gutes und Bezug des Leibgedings verliert
er weder die privatrechtliche Handlungsfihigkeit, noch die
personlichen Rechte in der Gremeindeversammlung.
2. Das biimdnerische Civilgesels, §§ 450—454.

Dem Dbiindnerischen Gesetzgeber hat das ziircherische
Recht als Basis gedient. Der Begriff des Vertrages ist der
gleiche, wie im ziircherischen Gesetzbuch. Auch im biind-
nerischen Recht ist ausgesprochen, dass der Verpfriindungs-
vertrag zu seiner (riiltigkeit der schriftlichen Abfassung und
der gerichtlichen Genehmigung bediirfe. Das Gesetz sagt dann
weiter, worin die Voraussetzungen bestehen, unter welchen
das Gericht dem Vertrage seine (Genehmigung zu ertheilen
habe, ordnet das Verfahren betreffend Schuldenruf und Ein-
sprache der Notherben, bestimmt die gegenseitigen Verpflich-
tungen der Contrahenten und spricht schliesslich von der Be-
endigung des Vertragsverhiltnisses. In dieser Beziehung ist
vorgeschrieben, dass bei groblicher Pflichtverletzung der Un-
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:schuldige befugt ist, auf Aufhebung des Vertrages und auf
Schadenersatz zu klagen.
3. Cwilgesetz fiir den Canton Solothurn, §§ 1249—1261.

Das Vertragsverhaltniss ist, wenn auch nicht so ausfiihr-
lich wie im ziircherischen Gesetze, so doch in geniigender
Weise geregelt. s ist hervorzuheben, dass das solothurnische
(resetz eine Klage auf Losung des Vertrages einzig dem Ver-
‘pfriindeten gestattet. Der Verpfriindete kann nidmlich, wenn
der Pfrundgeber den Verpfriindeten misshandelt oder un-
geachtet der durch den Friedensrichter erhaltenen Warnung
die tibernommenen Verbindlichkeiten nicht erfiillt, verlangen,
-dass er auf Kosten des Pfrundgebers anderweitig verpflegt
wird. Dagegen ist im Gesetze nicht ausgeprochen, dass auch
der Pfrundgeber das Vertragsverhiltniss aufzuheben das Recht
habe, wie dies fiir den Fall, als ihm der Pfrundnehmer das
Zusammenleben mit ihm unertraglich macht, im ziircherischen
Gesetze bestimmt ist.

4. Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch fiur den Canton Aargau,
§§ 966—970.

Die Bestimmungen des aargauischen Rechts iiber den
Verpfriindungsvertrag sind mangelhaft und unzulinglich. Die
(Grenehmigung des Vertrages durch das Gericht oder eine
Hffentliche Behirde ist nicht vorgeschrieben. Das Bezirks-
gericht hat zu entscheiden, wenn von Pflichttheilsberechtigten
der Vertrag angegriffen wird, Der Gemeinderath priift die
Sicherheit, die der Pfrundgeber fiir die ibernommenen Ver-
pilichtungen zu leisten hat. Dariiber, dass die Parteien unter
Umstinden vom Vertrage zuriickzutreten berechtigt seien,
schweigt das Gesetz.

5. Biirgerliches Gesetzbuch des Cantons Luzern.

Dieses Gesetz enthilt eine einzige Bestimmung, welche
auf den Verpfriindungsvertrag Bezug hat; sie findet sich in
-§ H28, welcher lautet:

Ausser den gehorigen Ortes verbotenen Vertrigen be-
griinden die Wetten und das Spiel keine rechtliche Verbind-
lichkeit, dergestalt, dass eine von daher rithrende Schuld nicht
eingeklagt werden kann. Hingegen sind die Leibrenten, die
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Versicherungs- und die Versorgungsvertrige, insoweit die-
Rechte dritter Personen dadurch nicht beeintrichtigt werden,,
erlaubt. Diese Vertrige sind nach den Grundsitzen zu be-
urtheilen, die von den Vertridgen iiberhaupt und von der Ver--
tragsart insbesondere gelten, welchen sie am nichsten kommen.“

Der Commentar von Dr. Kasimir Pfyffer figt bei: ,Der
Leibrentenvertrag heisst Verpfriindungsvertrag, wenn die Gegen-
leistung in dem Unterhalt und der Verpflegung des Pazis--
zenten besteht, welchem die Leibrente versprochen wird. Hie-
her gehirt auch die sogenannte Uebergabe und Uebernahme
mit Leib und Gut. —

Der Bund hat davon abgesehen, specielle Vorschriften
iiber den Verpfriindungsvertrag zu erlassen und hat dieselben
ausschliesslich den Cantonen vorbehalten. Es gelten sonach die
Bestimmungen, welche die cantonale Gesetzgebung iiber den
Verpfriindungsvertrag aufstellt.

Wie verhiilt es sich aber, wenn Bestimmungen, welche bei
Vertrigen im Allgemeinen Geltung haben, in Frage kommen ?
Welches sind die bei Vertrigen iiberhaupt massgebenden Grund-
sitze, nach denen der im Canton Luzern abgeschlossene Ver-
pfriindungsvertrag zu beurtheilen ist?

Zweifelsohne diejenigen des eidgendssischen Gesetzes; denn
mit Bezug auf die allgemeinen obligationenrechtlichen Prin-
cipien ist das cantonale Recht nicht vorbehalten worden.

Wenn auch das aargauische Recht einer Bestimmung:
iiber Riicktritt von Verpfriindungsvertrigen ermangelt, so ist
derselbe gleichwohl statthaft und in der Praxis auch als zu-
lissig anerkannt. Eine (vor dem 1. Jenner 1883 anhingig
gewordene) Klage des Pfriinders gegen den Pfrundgeber auf
Aufthebung des Vertrages wegen Nichterfiillung der von ihm
iibernommenen Verbindlichkeiten wurde von beiden Instanzen
als begriindet erklirt und zwar nach dem allgemein geltenden
Grundsatz des Aargauischen Rechts, dass die Nichterfiillung
des Vertrages von Seite des einen Contrahenten den andern
berechtige, von demselben zuriickzutreten, Es hatte wohl auch
das Begehren um Schadensersatz gegen den die Authebung
des Vertrages verschuldenden Theil, wenn es gestellt worden:
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wire, Berticksichtigung finden miissen. Kiinftig wird im Canton
Aargau das eidgenssische Obligationenrecht anzuwenden sein,
wenn auf Aufhebung des Verpfriindungsvertrages, ebenso,
wenn wegen Nichterfiillung desselben auf Entschidigung ge-
klagt wird.

Aus dem Gesagten resultirt, dass, wenn es sich darum
handelt, beim Verpfriindungsvertrag Bestimmungen zur An-
wendung zu bringen, welche bei Vertrigen allgemein gelten,
nicht die allgemeinen Grundsitze des cantonalen Obligationen-
rechts, sondern diejenigen des eidgenissischen Gesetzes als
massgebend zu betrachten sind. |

5. Gewilhr der Viehhauptmiingel.

Art. 890. Beim Handel mit Vieh (Pferden, Eseln, Maul-
eseln, Rindvieh, Schafen, Ziegen und Schweinen) gelten hinsichilich
der Gewdhrleistung wegen Mdngel die Vorschriften der cantonalen
Gesetzgebungen, bezichungsweise des Concordates iiber die Vieh-
hauptmdingel bis zw dem Zeitpunkte, wo hieriiber ein eidgenissisches

Gesets erlassen sein wird.

In denjenigen Cantonen, in welchen das Concordat iiber
Bestimmung und Gewéahr der Viehhauptmingel Geltung hat,
kommt selbstverstanden das letztere zur Anwendung.?)

Wie verhilt es sich aber, wenn es sich um Gewihrleistung
eines Mangels handelt, welcher nicht aus dem Concordate
herzuleiten, sondern von den Contrahenten vertraglich fest-
gesetzt worden ist ? Beim Viehhandel geschieht es namlich ofter,
dass vom Verkaufer Vorziige, besondere gute Eigenschaften des
Thieres , oder die Abwesenheit von gewissen Mingeln und

1) Die Uebereinkunft iiber Bestimmung und Gewihr der Viehhaupt-
méngel ist im Jahr 1852 von den Cantonen Ziirich, Bern, Zug, Freiburg,
Aargau und Neuenburg getroffen worden; derselben ist dann aber noch eine
Reihe anderer Cantone beigetreten und zwar 1854 Solothurn, Waadt und
Baselland , 1855 Baselstadt und Thurgau, 1860 Schwyz und St. Gallen,
1862 Appenzell I.-Rh., 1863 Appenzell A.-Rh.

Vom Concordate zuriickgetreten sind die Cantone Freiburg, Bern,
Solothurn, Waadt, Wallis, Neuenburg und Zug. — Das Concordat besteht
somit nur noch zwischen den Cantonen Ziirich, Schwyz, Baselland, Basel-
stadt, Appenzell A.-Rh., Appenzell L.-Rh., St. Gallen, Aargau und Thurgau.

33%*
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Fehlern versprochen werden, mit Bezug auf welche im Con-
cordate iiber Gewidhr der Viehhauptmingel eine Wihrschafts-
pllicht nicht vorgesehen ist. Dass den Contrahenten das Recht
zu solchen Versprechungen zustehe, ist keinem Zweifel unter-
worfen, wird ihnen ja dieses Recht durch das Concordat selbst
ausdriicklich eingerdumt; denn im § 6 des letztern begegnen
wir der Vorschrift: ,Abweichungen von den gesetzlichen Be-
stimmungen iiber Gewidhrsmingel konnen durch Vertrag be-
dungen werden,“

Wie nun, wenn eine durch Vertrag bestimmte Wiahrschatts-
verpflichtung rechtlich geltend gemacht werden will? Kom-
men auch in einem solchen Falle die Vorschriften des Con-
cordates zur Anwendung, z. B. in Betreff der Frist, innerhalb
welcher die Reclamation anzubringen, der Art und Weise, wie
die Expertise zu bestellen, iiberhaupt die Untersuchung des
Thieres vorzunehmen sei, sowie der rechtlichen Folgen, welche
der als vorhanden constatirte Gewihrsmangel herbeifiihrt?

Nach unserm Dafiirhalten muss diess entschieden verneint
werden. Wenn die Gewidhr irgend einer Eigenschaft, oder
das Fehlen irgend eines Mangels durch Vertrag zugesichert
worden, so steht diese Zusicherung in gar keiner Beziehung
zum Concordate, welches ein Ausnahmsgesetz ist und nur fiir
die in demselben statuirten Gewihrsmangel normgebend sein
darf. Der auf der Convention der Paziscenten beruhende Wihr-
schaftsmangel beurtheilt sich demnach keineswegs nach den
Vorschriften dieses Ausnahmsgesetzes, sondern nach dem ge-
meinen Rechte, d. h. in materieller Beziehung nach dem Ver-
trage, der den Bestimmungen des Oblig.-Rechts unterworfen
ist, in Beziehung auf das Verfahren nach den Vorschriften
der cantonalen Prozessordnung.

Das aargauische Obergericht kam (vor dem Inkrafttreten
des Obligationenrechts) in den Fall, in Ansehung des Ver-
tahrens in Streitigkeiten iiber vertraglich festgesetzte Wahr-
schaftsmiingel ein Urtheil auszufillen; wir erachten es als
sachgemiiss, dieses Urtheil seinem Wesen nach hier anzu-
filhren, da dasselbe die in Rede stehende Materie in einldss-
licher Weise erortert.
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Bei Veriusserung einer Kuh — so heisst es im fraglichen
Urtheile — wurde folgende Resolutivbedingung verabredet:
» Wenn der Buck an dem Backen (die Geschwulst am Backen)
netwas nachdeilig ist in 14 Tagen, muss der Verkidufer die
,Kuh in 14 Tagen wieder zuricknehmen,“

Nachdem die Geschwulst sich schon innert 8 Tagen ver-
grossert und der herbeigerufene Thierarzt dieselbe als Zahn-
fistel erklart, welcher der Gesundheit nachtheilig sei, hatte
der Kiufer wihrend der offenen Frist von 14 Tagen den Ver-
kéufer rechtlich aufgefordert, die Kuh zuriickzunehmen. Allein
der Verkaufer entsprach der Aufforderung nicht und als der Kéufer
auf Zuriicknahme der Kuh Klage fiihrte, erwiderte der Ver-
kiufer: Bei Beurtheilung dieser Sache miisse das Concordat
iiber Gewihr der Viehhauptmingel massgebend sein; der Klage
stehe vor allem der Anstand entgegen, dass die Vorschriften
der §8 4, 7, 8, 9 und 12 des fraglichen Concordates nicht
beachtet worden, d. h. dass die Untersuchung des Gewihrs-
-mangels nicht durch zwei Sachverstindige und tiberhaupt nicht
unter den dort vorgezeichneten Formen stattgefunden.

Da es sich im Falle nicht um einen im Concordat vor-
gesehenen, sondern durch Vertrag der Contrahenten be-
stimmten Gewihrsmangel handelt, so ist die Frage zu eror-
tern, ob, wie der Beklagte geltend macht, gleichwohl das
Concordat, namlich das daselbst vorgeschriebene Verfahren
zur Anwendung komme. In § 662 des A.-B.-G ist die Be-
stimmung enthalten: ,Wer einem Andern eine Sache gegen
.»Entgeld iibergiebt, hat diesem Wahrschaft zu leisten, dass
,die Sache mit keinem verborgenen Mangel behaftet sei, welche
,sie zu dem ordentlichen Gebrauche untiichtig machen.“ Diese
Vorschrift ist eine allgemeine ; der § 666 eodem aber bestimmt
,weiter: ,Beziiglich der Wihrschaft der Mangel des Viehs
yverfiigt ein besonderes Gesetz.“ Dieses besondere Gesetz ist
daher eine Ausnahme von der erwidhnten Regel und es ist der
Grundsatz festzuhalten, dass iiberall, wo das Gesetz der Aus-
nahme vermoge seiner Bestimmungen fiir einen gegebenen
Fall nicht massgebend ist, die allgemeine Regel iiber die
‘Wihrschaftspflicht Anwendung finde.



524  Verhandlungen des schweizerischen Juristenvereins 1885.

Mit Bezug auf die Mingel beim Rindvieh will diess eben--
soviel heissen, dass — wenn der Fall des gesetzlich bestimmten -
Grewihrsmangels nicht zutrifft, die Gewéhr irgend einer Eigen--
schaft aber vertragsmissig zugesichert worden — die Gewihr
vom Standpunkte des Vertrages aus zu leisten ist und die strei--
tige Frage auch von daher ihre Beurtheilung finden muss.
Hieraus leitet sich aber ab, dass bei rechtlicher Verfolgung
der Grewihrspflicht das gewdhnliche Verfahren, und nicht das--
jenige des Concordates, Platz zu greifen hat, weil angenommen
werden muss, dass wenn das Concordat sich nur auf eine
bestimmte Zahl von Méngeln bei Pferden und beim Rindvieh .
beschrinkt, auch das besondere hiefiir vorgeschriebene Ver-
fahren nur auf diese Fialle anzuwenden und nicht auf andere
auszudehnen ist, welche nicht unter das Concordat fallen und
fiir welche das gleiche Verfahren festzuhalten ganz ausser der:
Absicht und dem Zwecke der concordirenden Stinde gelegen.

§ 6 des Concordates bestimmt zwar, dass Abweichungen
von den gesetzlichen Bestimmungen iiber Gewédhrsmingel und .
Gewihrszeit durch Vertrag bedungen werden konnen. Allein
es widerstreitet offenbar der juristischen Auslegung, hieraus -
folgern zu wollen, es miisse das concordatsmissige Verfahren
auch da eingehalten werden, wo von einem gesetzlichen Haupt--
mangel nicht die Rede ist.

So wenig demnach durch das Concordat die allgemeinen
Grundsitze und folglich auch das gewshnliche Verfahren iiber-
Miingel bei andern als den durch dasselbe bezeichneten Vieh-
gattungen aufgehoben werden konnen, so wenig fallen die
Grundsdtze iiber Eviktionsleistung und das allgemeine Pro-
zessverfahren hinweg, wo ein besonderer vom Concordat aus-
geschlossener Mangel gewihrleistet worden und hat der er-
wihnte § 6 offenbar nur den Zweck, die Vertragsautonomie-
der Paziszenten hinsichtlich der gesetzlichen Viehhauptmingel .
ausser Zweifel zu stellen.

Hat nun im vorliegenden Ialle der Beklagte (der Ver-
kiufer) in Bezug auf den sogenannten Buck der verkauften
Kuh das Recht zur Wandelungsklage ausdriicklich auf den.
Fall des Eintritts einer gegebenen Bedingung anerkannt, so.
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kann es sich nur fragen, ob die Bedingung eingetreten, oder
aber ob Beweis fiir deren Eintritt angefragen und der letztere
als erheblich zu betrachten sei.

Die hier entwickelte Auffassung findet auch in positiven
Bestimmungen ihre Unterstiitzung. § 1355 des biirgerl. Ge-
setzbuches des Cantons Schaffhausen lautet: ,Sind bei dem
» Yerkauf der Thiere, abgesehen von der Haft fiir die gesezt-
- ylichen Gewihrsmingel, bestimmte Eigenschaften versprochen
sworden, deren Mangel die Nachwihrschaft begriindet, so
-ykommen dafiir die gewdhnlichen Rechtsgrundsitze zur An-
-ywendung.“ Kine gleiche Bestimmung enthilt das Ziircher
Gesetz.

Mehrere Cantone sind vom Concordat zuriickgetreten;
es sind diess die oben erwéihnten Cantone Bern, Freiburg,
‘Solothurn, Waadt, Wallis, Neuenburg und Zug. In diesen
‘Cantonen gelten hinsichtlich der Wihrschaft beim Handel mit
Vieh die Bestimmungen, welche von ihnen diessbeziiglich er-
lassen worden,

In den Cantonen Freiburg und Waadt ist an die Stelle
-des Concordates die Bestimmung getreten, dass beim Handel
mit Vieh nur dann Garantie fiir verborgene Méangel zu leisten
-sei, wenn ein schriftlicher Vertrag von den Contrahenten dar-
ither abgeschlossen worden, Eine fhnliche Bestimmung ist vom
Canton Bern getroffen worden. In diesen Cantonen ist daher
‘die Verbindlichkeit zur Gewihr der Viehhauptmingel ginz-
lich ausgeschlossen, falls eine solche nicht durch schriftliche
Vereinbarung der Paziszenten festgesetzt wird. — Der Canton
Solothurn hat den Grundsatz aufgestellt, dass nun noch ein-
'zig die einschlagenden Vorschriften iiber allgemeine Wihr-
schaft gelten sollen, sofern nicht die Betheiligten durch be-
‘sondere Verabredung etwas anderes bestimmen.

Auch im Canton Aargau entstand die Ansicht, dass der—
:selbe vom Coencordate zuriicktreten solle. Der Regierungsrath
hat dem Grossen Rath einen daherigen Gesetzesvorschlag vor-
gelegt, des Inhalts:

1. Das Concordat iiber Bestimmung und Gewiihr der Vieh-
“hauptméngel wird fiir den Canton Aargau ausser Kraft erklirt.
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2. Beziiglich der Wihrschaft gelten die Vorschriften des:
schweiz. Obligationenrechts,

Die Bezeichnung derunter die Wahrschaft fallenden Mangel
beim Viehhandel bleibt der Bundesgesetzgebung vorbehalten.

Bis zum Erlass eines beziiglichen Bundesgesetzes wird
es den Parteien beim Viehhandel anheimgegeben, fiir verbor-
gene Mingel durch Vertrag eine Wihrschaft zu bedingen;.
zur Griiltigkeit dieses Vertrages ist aber erforderlich, dass der-
selbe in Schrift verfasst und darin die Mingel, fiir welche:
Wiihrschaft geleistet worden, bestimmt bezeichnet werden.

Der Grosse Rath ist jedoch auf den Entwurt nicht ein-
getreten, indem er gefunden, dass die Sache von Bundes wegen:
geregelt werden miisse; er richtete daher in Verbindung mit
andern Cantonen das Gresuch an den Bundesrath, dass er auf
den Erlass eines Bundesgesetzes iiber Gewdhr der Viehhaupt-
méngel hinwirken mdochte.

Bestehen in den Cantonen, welche sich nie im Concor-
datsverbande befunden, Vorschriften iiber die Wihrschafts--
leistung, so gelten die letztern. Vergl. §§ 345, 346 und 347
des biindnerischen Civilgesetzes. Wenn aber in diesen Can-
tonen solche Vorschritten nicht vorhanden, so ist iiber die-
Wihrschaft nach den Bestimmungen des Obligationenrechts
zu entscheiden. ‘

Durch Art. 890 des O.-R. ist mit Bezug auf den Handel
mit Vieh die Cantonalgesetzgebung blos fiir Gewdihr der Mdangel
vorbehalten; es folgt hieraus, dass auf den Handel mit Vieh
in allen iibrigen Beziehungen die Vorschriften des Obligationen--
rechts als anwendbar zu betrachten sind.

Schlusswort. Das Obligationenrecht beruht auf dem-
Gredanken der Rechtsunifikation. Das Gesetz ist zu dem Zweck
erlassen worden, um auf dem Gebiete, welches dasselbe zu
beherrschen bestimmt ist, eine Vereinheitlichung des Rechts.
hervorzubringen, Dieser Zweck ist aber bis jetzt zum Theil
unerfilllt geblieben; es erzeigt sich eine grosse Verschieden--
artigkeit in der Anwendung des eidgen. Gesetzes. In einzel-
nen Cantonen werden die allgemeinen Grundsiitze des schweiz..
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Obligationenrechtes auch fiir den dem cantonalen Rechte vor-
behaltenen Kaufvertrag iiber Liegenschaften als massgebend
betrachtet; in andern Cantonen dagegen wird die Anwend-
barkeit dieser Grundsitze des eidgen. Rechts auf den Liegen-
schaftskauf nicht anerkannt. Die einen Cantone nehmen an,
dass, was die Cession und Anweisung grundversicherter For-
derungen und das grundversicherte Darlehen anbetrifft, blos
die von den Cantonen hieriiber aufgestellten Spezialvorschriften
als in Kraft verbleibend zu betrachten seien, dass aber im
Uebrigen die Vorschriften des Obligationenrechts auch fiir
diese Rechtsmaterien (reltung haben. In andern Canfonen
dagegen wird die Ansicht festgehalten, dass die Vorschriften
des eidgen. Obligationenrechts auf die angefiihrten Materien
gar nicht zur Anwendung gebracht werden diirfen, sondern
dass sich dieselben einzig und allein nach cantonalem Rechte
beurtheilen.

Hinsichtlich der Tragweite einzelner Vorbehalte, hinsicht-
lich der Grenze zwischen eidgenossischem und kantonalem
Recht iiberhaupt, tritt in den Cantonen eine ganze Reihe von
einander abweichender, oft sich diametral widersprechender
Auffassungen zu Tage. Der Rechtszustand, in dem wir uns
befinden, ist ein ungesunder. Zweifelsohne wird die Recht-
sprechung des Bundesgerichtes nach und nach Besserung bringen,
vollige Sanirung aber nur durch die totale Vereinheitlichung
des Rechts herbeigefithrt werden,

Es werden folgende Thesen aufgestellt:

1, In Betreff des Kaufvertrages iiber Liegenschatten:

Dem Lemma 1 des Art. 231 des O.-R. ist der Sinn
beizulegen, dass diejenigen Normen des cantonalen Rechts
in Kraft verbleiben, welche sich speziell auf Kaufvertrige
iiber Liegenschaften bezichen, dass dagegen im Uebrigen
auch hinsichtlich der Immobilienkdufe die Bestimmungen des
schweis. Obligationenrechts als massgebend erscheinen.
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2. In Betreff der Abtretung und Anweisung grundver-
sicherter Forderungen und des grundversicherten Darlehens:

Die Abtretung und Anweisung grundversicherter For-
derungen und das grundversicherte Darlehen stehen nur n-
sowest unter dem cantonalen Recht, als in demselben spe-
gielle Vorschriften dariiber aufgestelll sind. — Im Uebrigen
sind die Vorschriften des Obligationenrechts fiir die Cession,
die Anweisung und das Darlehen auch auf die Cession und
die Anweisung grundversicherter Forderungen wund das
grundversicherte Darlehen anzuwwenden.

3. In Betreff des Leibgedings:

Die Bestimmungen diber das Leibgeding sind dem can-
tonalen Recht vorbehalten. — Das Obligationenrecht gilt als
erginzendes Gesetz.

4. In Betreff der Wihrschaft fiir Viehhauptmingel:

a. In den Cantonen, welche im Verbande des Concordates
sind, gilt das letstere.

b. Begiiglich der in diesen Cantonen vertraglich festgesetzten,
im Concordate nichl vorgesehenen Wiihrschaftsmdngel, kom-
men nicht die Vorschriften des letztern, sondern die Be-
stimmungen des Vertrages, resp. des gemeinen Rechis, zur
Anwendunyg.

¢. In den Cantonen, die nicht dem Concordatsverbande an-
gehiren, gelten, wenn daselbst Bestimmungen iiber die Wiilir-
schaft bestehen, die letztern, wenn solche wicht bestehen, die
Vorschriften des gemeinen Rechis.

d. Durch Art. 890 des Obligationenrechts ist mit Bezug auf
den Handel mit Vieh die Cantonalgeselzgebung blos fir
Gewdihr der Mingel vorbehalten; der Handel mit Vieh ist
daher i allen @brigen Bezichungen dem gemeinen Rechie
unterstellt.
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