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Der Gegenstand der Cession

nach schweizerischem Obligationenrechte
mit besonderer Beriicksichtigung des heutigen gemeinen Rechts.
(Fortsetzung des Aufsatzes in dieser Zeitschrift N« F. Band V.)

Von
Dr. K. ATTENHOFER,

Obergerichtsprisident in Luzern,

111.

Gemiss Art. 183 O.-R. kann eine Forderung abgetreten
werden, soweit nicht Gesetz, Vereinbarung oder die besondere
Natur des Rechfsverhiltnisses eine Ausnahme begriinden, Von
einer eigentlichen Ausnahme kann aber nur in den beiden
erstgenannten Féllen, welche wir in dieser Zeitschrift V., 263 1.
behandelt haben, gesprochen werden. Im dritten (besondere
Natur des Rechtsverhiltnisses) kann man nur sagen, dass die
Regel nicht anwendbar sei, weil die Voraussetzung hiefiir
nicht vorhanden ist (vgl. Gruchot, Beitr. X1, 528). Voraus-
setzung aber ist einmal, dass das abzutretende Recht nicht
als ein hochst personliches sich erweise, und sodann, dass
durch die Abtretung die rechtliche Lage des Schuldners nicht
verschlechtert werde. Iehlt bei einem Rechtsverhéltnisse eine
dieser Voraussetzungen, so ist die natiirliche Folge Ansschluss
der Cession. Aus diesem Grunde rechtfertigt sich gemiiss
O.-R. die Beschrinkung der Cession bei Bestandvertrag,
Werkvertrag, Dienstvertrag, Verlagsvertrag, Man-
dat und verwandten Rechtsverhiiltnissen, Gebrauchsleihe,
Anspruch auf Alimente und verwandten Rechtsverhilt-
nissen, Forderungen aus accessorischen Rechten,
soweit durch deren Abtretung der Zusammenhang mit der
Hauptforderung vollstindig geldst wird.

2o%



340 Dr. K. Attenhofer:

Bestandvertrag
(Miethe und Pacht, locatio conductio rerum).

Grenau aus einander zu halten sind die Rechte des Be-
standgebers und des Bestandnehmers,

A. Die Frage betreffend Abtretung der Gesammtheit
der dem Bestandgeber (Vermiether oder Verpichter) gegen
den Bestandnehmer (Miether oder Pichter) zustehenden Rechte
wird in der Regel nur dann von practischer Bedeutung sein,
wenn das Bestandobject vom Bestandgeber verdussert oder
ihm in Folge Concurses oder Arrestes entzogen wird. Das
O.-R. giebt dariiber keine directe Lijsung, wohl aber einen
Anhaltspunct in Art. 281 und 314, aus denen sich ergiebt,
dass das schweiz. Recht, entgegen einigen Particularrechten,
wie preuss. L.-R. und Code Nap., den gemeinrechtlichen
Grundsatz ,,Kauf bricht Miethe* adoptirt hat. Es fragt sich so-
mit zunichst, ob das gemeine Recht eine Cession der gesammten
Rechte des locator unter den erwihnten factischen Voraus-
setzungen zulasse.

Die Wissenschaft des gemeinen Rechtes ist hieriiber con-
trovers; fiir Cession in angegebener Weise erkliren sich u. A.
Schmid, Grundlehren der Cession, II, 314; Schlesinger,
rechtl. Unzulissigkeit der Beschlagnahme u. s. w. S. 51 f;
Windscheid, Pand. Aufl. 5, § 400 A. 7; Dernburg (Senior),
Abhandl, S. 35; Mommsen, Erorterungen, I, 135, A. 73;
Geller in Griinhuts Zeitsch, V, 385; Hermann, Miethver-
trag, S, 113 Nr. 87; Bolley, verm. jur. Aufsitze 1, Nr. 13;
Cropp, in Heise und Cropp jurist. Abhdl, II, 295 {f. Gegner
dieser Cession sind zunichst diejenigen Civilisten, welche die
Cession der, einem Obligationsinteressenten aus einem zwei-
seitigen Vertrage zustehenden, Gesammtrechte tiberhaupt als
unzuldssig erkliren, so Thibaut, Pandectenrecht, Aufl. S
§ 77, Vangerow, Lehrb. d. Pand. Aufl. 3, II[, S. 466; Brin z,
Pand. Aufl, 2, II, 1 S. 404 A. 11.') Speciell die Cession

1) Irrthiimlich ist in Bd. IV dieser Zeitsch. S. 187 behauptet, Vangerow
habe die Cessibilitit der Gesammtrechte des Verkiufers oder des Kiufers
nicht behandelt,
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der Gresammtrechte des Bestandgebers negiren Miihlenbruch,
Lehre der Cession, Aufl. 8, S. 313; Sintenis, gem. pract.
Civilrecht, Aufl. 3, II, 676 Nr. 117; Holzschuher, Casui-
stik, IT1, S.145; Ko ch, Uebertragung der Forderungsrechte
nach preuss. u. gem. R. S. 76; Seuffert, pract. Pand.-R.
Aufl. 4, IT, S.231 A. 4; Tréger in d. Zeitsch, f. C.-R. u.
P.N. F.XVIII, 73 A. 14, und Gruchot, Beitrige XI, S. 536.
Eine nihere Begriindung wird meist vermisst, am einliss-
lichsten erdrtern die Frage Schmid, Cropp und Schlesinger
einer- und Miihlenbruch anderseits.

Nach unserer Meinung ist die Annahme der Unzulissig-
keit dieser Cession begriindet, doch finden wir die Moti-
virung von Miihlenbruch weder in allen Theilen richtig noch
erschopfend. ‘

1. Von Quellenausspriichen verwerthet Miihlenbruch be-
sonders 1. 32 D. 19, 2 und 1. 13 § 30 D. 19, 1. Nach
jener 1. 32 lag der Fall vor, dass Jemand, der ein Landgut
auf mehrere Jahre verpachtet hatte, dieses Gut einem Dritten
legirte und starb; Cassius bemerkte, der Pichter konne nicht
zur Bewirthschaftung angehalten werden, weil fiir den Erben
kein Interesse daran bestehe. Dass es sich hier, wie neuer-
lich (Scheurl, krit. Vierteljahrsschr. XVIII, 58) behauptet
worden, um eine locatio conductio operis, nicht rerum, han-
deln konne, ist ausgeschlossen 1. dadurch, dass colonus
Pichter bedeutet (vergl. etwa die Stellen 1. 24 § 2, 1. 25 § 1,
1. 54 D. 19, 2), 2. durch die wirthschaftliche Unwahrschein-
lichkeit einer solchen Uebernahme der Gutsbewirthschaftung
fiir Rechnung des Eigenthiimers gegen Zahlung einer festen
Summe (Schlesinger 5. 54) und 3. durch den in der Stelle
gebrauchten Ausdruck in plures annos locaverat (Windscheid
§ 361 Nr. 3). Offenbar liegt eine locatio conductio rei vor.
Weiter ist hervorzuheben, dass das Grundstiick, nicht das
Pachtrecht, den Gegenstand des Vermiichtnisses bildet. Daraus
folgt aber nicht, dass auch das Pachtrecht auf den Legatar
iibergehen konnte, wenn diese Uebertragung im Willen des
Erblassers gelegen hitte, wie Mihlenbruch 8. 315 richtig her-
vorgehoben hat. Anderseits erscheint es willkiirlich, aus



342 Dr. K. Attenhofer:

dieser Thatsache mit Miihlenbruch auf die Unmiglichkeit
einer Cession der Rechte des Verpichters zu schliessen. Die
Frage bleibt eine offene, ob Jemand, der eine Klage aus Pacht-
vertrag hat, sie wiirde abtreten konnen, und die 1. 32 cit. ist
daher fiir unsere Frage nicht verwerthbar.

Dagegen beweist nach u. M. 1. 13 § 30 D. 19, 1 die Unzulis-
sigkeit der Cession der gesammten Rechte des Bestandgebers.
Der Verkiiufer eines Grundstiickes, heisst es da, kann mit der
Kaufklage eine dem Kiufer iberbundene Bedingung zu
Gunsten des Miethers oder Pichters verfolgen, und wenn der
Pichter einen Schaden verursacht, so kann der Kiufer mit
der Kaufklage den Verkidufer zwingen, gegen den Pichter auf
Ersatz zu klagen und ihm das dadurch Erlangte zu erstatten.
Daraus resultirt, dass der Kiaufer keine actio locati gegen
den Piachter, sondern nur die actio emti gegen den Verkiufer
hat; folglich ist auch durch das in der 1. 13 cit. erwihnte Ab-
kommen zwischen Verkidufer und K#ufer kein Rechtsverhiltniss
zwischen letzterm und dem Piachter begriindet worden, und
mit solchen Abkommen half man sich wohl gerade, wie Miih-
lenbruch S. 316 richtig bemerkt, iiber den Mangel der Cession
des Pachtcontractes hinweg. Wir haben daher in 1. 13 cit,
einen wenigstens mittelbaren Beweis fiir die Unzuldssigkeit
der Cession der Rechte des Bestandgebers.

Die Vertheidiger der Zuldssigkeit berufen sich vorzugs-
weise auf 1. 49 pr. D. 19, 1 und L 13 D. 20, 4; Schlesinger
(Beschlagnahme S. 51 f) aus dem Grunde, weil in 1. 49 der
Verkdufer sich dem Kiuofer fiir den richtigen Eingang der
Pachtgelder verbiirge und in 1. 13 der Uebergang des den
Miethanspruch sichernden Pfandrechtes auf den Kiufer ange-
nommen sei. Hiegegen spricht m. E. Folgendes: nach 1. 49 cit.
besteht gar kein wirkliches Bestandverhiiltniss zwischen dem
Verkidufer und einem Dritten; der Verkiufer hat bloss ein
solches vorgeschiitzt, um einen hohern Kaufpreis zu erzielen:
somit hat er keine actio locati und daher auch keine solche zu
tibertragen. Schlesinger sucht aber die Uebertragung des Klage-
rechtes dadurch zu begriinden, dass er in den Schlussworten
»S1 colonum et quinquennii pensiones in filem suam recipiat®
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eine Intercession, bezw. Biirgschaft des Verkiufers fiir den
Pichter, findet. Wenn nun auch fides in den Quellen oft die
Verpflichtung mittelst Biirgschaft bezeichnet (z. B. 1. 75, L
6 D. 45, 1; 1. 60, §1D. 17, 1), so wird das Wort, und be-
sonders der Ausdruck ,in fidlem suam recipere“ ebenfalls fiir
andere Verpflichtungen gebraucht. In 1. 49 cit. muss die letatere
Bedeutung Platz greifen, weil fiir Annahme einer Biirgschaft
das Haupterforderniss jeder Intercession, die fremde Verbind-
lichkeit, fehlt, da eine Obligation zwischen Verkiufer und
Pachter nicht besteht.

Die 1. 13 D. 20, 4 behandelt den Fall, wo verabredet
wird, dem Verkiiufer eines Gebiudes solle der Miethzins des
ersten Jahres, dem Kiufer der fiir die folgenden gehoren, und die
vom Miether gegebenen Ptinder sollen fir alle haften. Is wird
somit allerdings ein theilweiser Uebergang des vom Miether
bestellten Pfandrechtes auf den K#ufer angenommen und das
weist auf die Uebertragung einer principalen, durch das Pfand-
recht gesicherten Forderung hin, Diese ist aber nicht der Mieth-
anspruch iiberhaupt, sondern nur ecinzelne successiv fillige
Miethzinsraten, pensio, d. h. Miethzins. Aus der Uebertragung
von, auch noch nicht filligen, Miethzinsen kann nicht ge-
folgert werden, dass der Kdufer an Stelle des Verkiufers in
das Bestandverhiltniss eintrete. (Gegen diese Folgerung
scheint auch die Erwigung zu sprechen, dass zur Zeit des
Paulus, von dem die 1. 13 cit. herriihrt, im R. R. der Dele-
gationsbegriff noch vorherrschend und nur in 2 Fillen der ent-
wickelte Cessionsbegriff ausnahmeweise durchgedrungen war,
beim Erbschaftskaufe (1. 16 pr. D. 2, 14 und L 5, C. 4, 39) und
bei einer verpfindeten Forderung (1. 4, C. 8, 17, 1. 18 pr.
D. 13, 7). Demnach kann man sagen, dass die 1. 13 cit. dem
Delegationsstandpunkt angehire, so dass folgerichtig eine
Uebertragung hier nur anzunehmen sei, wenn der Miether
seine Zustimmung hiezu ertheilt hat,

Unser Resultat ist, dass keine der von Schlesinger an-
fithrten Stellen, wohl aber die 1. 13 § 30 D. cit., auf welche
Miihlenbruch sich beruft, fiir die Unzulissigkeit der Cession
der Pachtrechte in angegebener Richtung sprechen.
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2. Auch ohne quellenmissige Losung wiirden innere
Griinde fiir unsere Ansicht sprechen, vorab der Umstand,
dass durch Zulassung dieser Abtretung die rechtliche Lage
des Bestandnehmers verindert, bezw. verschlechtert wiirde.
Schon Miihlenbruch hat hervorgehoben, wie die Rechte und
Verbindlichkeiten von locator und conductor so ineinander
greifen, dass beide als vollig getrennt nicht zu denken sind,
was bei vollkommener Cession doch der Fall sein miisste
(Cession 8. 311). Dazu kommt noch der specielle (iesichts-
punct, dass die Lage des Bestandnehmers verschlechtert wiirde,
weil die wesentlichen Pflichten des Bestandgebers mit seiner
Verfiigungsgewalt iiber das Bestandobject unzertrennlich ver-
bunden sind und er dieselbe durch die Verdusserung ver-
liert, also die Pflicht zu Gewidhrung des Gebrauchs, Besor-
gung der Reparaturen u. dgl. nicht mehr erfiillen kann. Bei
Zulassigkeit einer Cession der Gesammtrechte des locator
konnte also der conductor seine wichtigsten Rechte gegen den
Cedenten, seinen urspriinglichen Contrahenten, nicht mehr
zur (Geltung bringen, und finde auch in einer ihm etwa ge-
wihrten Entschidigungsforderung keinen geniigenden Ersatz.

3. Ein Hauptargument fiir unsere Ansicht endlich liegt
darin, dass speziell nach schw. O.-R. der Bestandnehmer, wenn
das Bestandobjekt verdussert wird, nicht gezwungen werden
kann, das Bestandverhdltniss mit dem neuen Erwerber fortzu-
setzen, Es folgt dieses aus nachstehenden Erwidgungen.

Nach Art, 281 und 314 O.-R. kann der Miether und
Pichter die Fortsetzung des Bestandvertrages vom neuen Er-
werber des Bestandobjektes nur dann fordern, wenn der letztere
sie iibernommen hat, Hieraus folgt zunichst, dass der Er-
werber in Ermangelung einer solchen Uebernahme nicht ver-
pflichtet ist, das Bestandverhiltniss fortzusetzen. Ist dieses
aber der Fall, so tritt der Erwerber nicht ohne Weiteres schon
durch den Erwerb des Bestandobjektes in das Bestandver-
héltniss ein und erwirbt in Folge dessen dadurch nicht die
Rechte des Bestandgebers. Die rechtliche Konsequenz, welche
sich hieraus fiir den Bestandnehmer ergibt, besteht darin, dass
dieser nicht bloss verpflichtet, sondern auch berechtigt ist,
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dem neuen Erwerber zu weichen. Hat nun dieses Recht des
Bestandnehmers aber auch noch Geltung, wenn der Erwerber
die Fortsetzung des Bestandverhiltnisses mit dem Verdusserer
vereinbart hat? Diese Frage ist ebenfalls u. E. zu bejahen
unter der Voraussetzung, dass der Bestandnehmer seine Zu-
stimmung hiezu nicht ertheilt hat, dagegen zu verneinen, wenn
die Einwilligung hiezu vorliegt. Die angegebene Losung
findet ihre Begriindung einzig und allein in den fiir Vertrdge
zu Gunsten Dritter geltenden Griindsétzen.

Nach R. R. ist es Regel, dass Dritte aus einem Vertrage
anderer Contrahenten kein Recht erwerben. Davon giebt es
allerdings einige Ausnahmen, und es ist Streitfrage, ob zu
denselben der Fall gehore, mit dem wir uns hier beschiftigen.
Die Entscheidung dieser Streitfrage ist u. E. von der Interpreta-
tion der 1. 9 C. 4, 65 abhiingig. Diese Stelle handelt nach
der herrschenden und richtigen Ansicht nur von der Haftung
des Kaufers dem Bestandgeber gegeniiber (Windscheid, Pand.
Aufl. 5 S. 466 A, 7; Vangerow, Pand. Aufl. 6, 1II, § 608,
Busch, Vertrige zu Gunsten Dritter, im Arch. f. civ. Praxis,
XLIII, 66 f.; Ziebarth, Realexecution S. 150). Sie sagt ndm-
lich, wenn der Kéufer mit dem Verkiufer vereinbart habe,
dass der Pichter in der Pacht bleiben solle, so kinne er
durch eine actio bonae fidei gezwungen werden, diesem Ueber-
einkommen nachzuleben. Ob diese Klage dem Verkiufer
oder dem Pachter zustehe, wird nicht gesagt, wir stehen aber
nicht an, sie als die actio venditi zu erklidren, die dem Ver-
kaufer, nicht dem Péchter zusteht. Das. durchschlagende
Motiv giebt Busch, 1. ¢. S. 67 an: man muss die Constitution
aus dem #ltern Rechte erkldren und dann weist die obenan-
gefithrte 1. 13 § 30 D. 19, 1 zweifellos auf die actio venditi.

Eines nihern Eintretens auf diese Stelle enthebt uns der
Umstand, dass die Satze des R. R. iiber die Vertrige zu
Gunsten Dritter dem heutigen Rechte nicht mehr entsprechen.
Dieses hat die Ausnahmen des R. R. zur Regel erhoben und
sowohl Doctrin (vgl. Windscheid, Pand. § 316 A. 12) als
Gerichtspraxis und Gesetzgebung haben die Vertrige zu
Gunsten Dritter principiell anerkannt. So auch das schweiz.
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O.-R. Art. 128. Darnach ist auch die Frage, ob die Verein-
barung zwischen Verkaufer und Kiufer iiber Fortsetzung des
Bestandvertrages nach Art. 281 und 314 O.-R. einen obliga-
torischen Nexus zwischen Kédufer und Bestandnehmer bewirke,
nach den Grundsitzen iiber Vertrige zu Gunsten Dritter zu
beurtheilen. Und mag man das Verhdltniss auf die Grund-
lage solcher Vertrige im weitern Sinne stellen und den Ver-
kiufer als Stellvertreter, bezw. negotiorum gestor des Miethers
auffassen, oder auf die Basis solcher Vertrige im engern
Sinne, wo keine Stellvertretung angenommen wird, so ist das
Resultat das gleiche, nimlich das, dass der Bestandnehmer
nur dann gegen den Kidufer berechtigt und verpflichtet ist,
wenn er seine Zustimmung zu dieser Vereinbarung ertheilt
hat gleichzeitig der nachtriglich, expressis verbis oder
durch concludente Handlungen, z. B. Klageanstellung gegen
den Kiufer.

a. Bei Annahme einer negotiorum gestio ergiebt sich das
aus O.-R. Art. 46, wonach der Vertretene erst mit (Gench-
migung des Vertrages Gliubiger oder Schuldner wird. Der
Promittent befindet sich bis zur Genehmigung in derselben
Lage, in welcher bei einer aufschiebenden Bedingung der
bedingt Belastete withrend des Schwebens der Bedingung ist.
Somit ist vorher von einem festbegriindeten Rechtsverhilt-
nisse zwischen dem Vertretenen und dem Promittenten keine
Rede (Scheurl, Lehre v. d. Nebenbestimmungen, II 133).
Wird in unserm Falle der Verkiiufer als negotiorum gestor
des Bestandnehmers aufgefasst, so tritt also letzterer erst
durch seine Zustimmungserklirung in das Rechtsverhiltniss
zum Kéaufer ein.

b. Ebenso gelangt man zu diesem Ergebnisse, wenn die
genannte Vereinbarung zwischen dem Bestandgeber und dem
neuen Erwerber des Bestandobjektes auf die Grundlage des
Vertrages z. G. D. i eigentlichen oder engern Sinne gestellt
wird. Wir glauben hier ausdriicklich betonen zu miissen, dass
die heutige herrschende Doktrin im Gegensatze zur dltern
Theorie, wie sie noch in den Pandektenlehrbiichern von Puchta
(§ 256), Vangerow (Bd. IIT § 608), Keller (§ 231), Arndts
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(§ 246) und Seuffert § 278 vertreten wird, nach der ein Vertrag
z. G. D. in der Kategorie der Stellvertretung vollstindig auf-
geht, sehr scharf die Vertrige z. G. D. im eigentlichen oder
engern Sinne von den Vertrigen z. G. D. unterscheidet, wo
die Stellvertretung herbeigezogen wird. Der Unterschied be-
ruht wesentlich darauf, dass Derjenige, welcher einen Vertrag
z. G. D. im engern Sinne abschliesst, in eigenem Namen resp.
Interesse handelt, wihrend Derjenige, welcher als neg. gestor
diesen Vertrag eingeht, in fremdem Namen thitig ist. (Vergl.
Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechtes 5. Auflage,
Bd. II § 316 Anm. 1; Busch, Archiv fiir civilist. Praxis
Bd. 43 S. 8; Unger, Jahrbiicher fiir Dogmatik Bd. X, S. 61 ff.;
Bahr, Urtheile des Reichsgerichtes mit Besprechungen S. 81.)
Diese Auffassung hat auch das schweiz. O.-R., denn es ru-
brizirt die Vertrige z . D. weder unter den Vertragsab-
schluss durch Vertreter, noch unter die Geschiftsfithrung ohne
Auftrag, und Art. 128 Abs. 2 bezeichnet als wesentliches
Kriterium der Vertrige z. G. D., dass derjenige, welcher
eine Leistung an einen Dritten zu dessen (Gunsten versprechen
lisst, also der Promissar, in eigenem Namen handeln muss.

Wenn nun aber einmal feststeht, dass bei den Vertrigen
z. G. D. die Stellvertretung nicht in Betracht fillt, so findet
auch die fragliche Vereinbarung zwischen dem Bestandgeber
und dem neuen Erwerber des Bestandobjektes, wenn man sie
aut die Grundlage des Vertrages z. G. D. im engern Sinne
stellt, die allein richtige juristische Konstruktion. Denn der
Bestandgeber, der die Bestandsache verdussert, geht diese
Vereinbarung unter allen Umstinden zu dem Zwecke ein,
umn seinerseits sich von jeglicher Verbindlichkeit, welche ihm
aus dem Bestandvertrage dem Bestandnehmer gegeniiber er-
wachsen ist, zu befreien (vgl. auch Bihr, Urtheile des R.-G.
mit Besprechung S. 81). Ist dieses aber der IFall, so schliesst
der Bestandgeber offenbar nicht im Interesse und Namen des
Bestandnehmers, sondern in seinem Namen und Interesse
diese Vereinbarung ab.

Wenn nun aber diese Vereinbarung zwischen dem Be-
standgeber und dem neuen Erwerber auf die Vertrige z. G. D.
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im engern Sinne zuriickgefiihrt werden kann, so ist die recht-
liche Stellung des Bestandnehmers ganz dieselbe wie diejenige
des Dritten, zu dessen Gunsten kontrahirt wird. Das schweiz.
O.-R. hat nun, was wir besonders hervorheben mochten, be-
ziiglich dieser rechtlichen Stellung des Dritten nicht die viel-
verbreitete Theorie aufgenommen, wonach bei den Vertrigen
zu Gunsten eines Dritten der letztere sofort ohne Riicksicht
auf seine Zustimmung ein Recht erhilt. Es hat dasselbe
vielmehr im Art. 128 die Anschauung, wie sie von Beseler
in seinem ,System des deutschen Privatrechtes,* 3. Auflage
S. 411, und Busch 1. cit. vertreten wird, adoptirt, nach welcher
zur Forderungsberechtigung fiir den Dritten die Zustimmung
desselben absolut erforderlich ist. Denn aus Abs. 2 des
Art. 128 ecit., in welchem gesagt wird, dass der Gliubiger
den Schuldner nicht mehr entbinden kinne, sobald der Dritte
dem letztern erkldart habe, von seinem Rechte Gebrauch
machen zu wollen, folgt gemiss dem argumentum a contrario,
dass vor dieser Erklirung die Gebundenheit der Paziscenten
in das Belieben der Gldaubiger resp. des Promissars, gestellt
ist. Hieraus ergibt sich aut einleuchtende Weise, dass, be-
vor von Seite des Dritten die Zustimmung erfolgt ist, der
Vertrag nur unter den ersten Kontrahenten besteht. Es
wird nun allerdings durch die genannte Vereinbarung fiir den
Bestandnehmer mit der Berechtigung zugleich auch eine Ver-
pflichtung geschaffen. Demnach dréngt sich die weitere Frage
auf, ob trotz dieser Verpflichtung in der quest. Vereinbarung ein
Vertrag z. G. D. im eigentlichen Sinne erblickt werden konne.
Diese Frage konnte aber m. E. nur unter der Voraussetzung
von Bedeutung sein, dass der Dritte ohne weiteres Zuthun aus
dem Vertrage, der zwischen dem Verkiufer und dem neuen
Erwerber geschlossen, sofort berechtigt wiirde. ks ist dem-
nach Regelsberger, der die sog. Genehmigungs- oder An-
eignungstheorie bei den Vertriigen z. G. D. verwirft, ganz
konsequent mit dieser seiner Anschauung zu dem Resultate
gekommen, dass zu den Merkmalen des Vertrages z. G. D.
gehort, dass durch das Geschift nach Absicht der Vertrags-
parteien fiir den Dritten nur eine Berechtigung und weder
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eine Verpflichtung noch ein Verlurst des Rechtes bewirkt
werden soll.  (Archiv fiir civil. Praxis Bd. 67 S. 22.) Vom
Standpunkte der Genehmigungs- oder Aneignungstheorie aus,
welche, wie wir so eben dargethan, durch das schweiz. O.-R.
aufgenommen wurde, liegt fir die Konstruirung der fraglichen
Vereinbarung, aus welcher fiir den Bestandnehmer Rechte
sowohl als Pflichten erwachsen, auf der Grundlage der Ver-
trige z, (. D. kein rechtliches Hinderniss vor; denn nur bei
Verwertfung der Aneignungs- oder Grenehmigungstheorie tritt
die von Regelsberger cit. loco betonte juristische Anomalie ein,
wonach man vor die Nothwendigkeit gestellt ist, zwei Klassen
Vertriige zu Gunsten Dritter aufzustellen; die eine, bei welchen
der Dritte ohne sein Zuthun erwirbt, und die andere, wo
dieser Erfolg durch seine Zustimmung bedingt ist, so dass
folgerichtig zwei verschiedene Erscheinungen unter den gleichen
Begriff gezwingt werden.

Das IFazit der vorstehenden Ausfithrung ist: die fragliche
Vereinbarung der Art. 281 und 814 des O.-R. kann unbe-
denklich als Vertrag z. G. D. konstruirt werden, obsehon
sie fiir den Bestandnehmer neben den Berechtigungen auch
Verpflichtungen schaftt; denn vor seiner Einwilligung beriithrt
ihn der Vertrag noch nicht, durch seine Zustimmung aber
nimmt er den Vertrag als Ganzes an: die Rechte sowohl als
die damit korrespondirenden Verbindlichkeiten,

So ergiebt sich das Resultat, dass der Bestandnehmer
durch die blosse Vereinbarung zwischen dem DBestandgeber
und dem Erwerber nicht gezwungen wird, das Bestandver-
hédltniss mit dem letzteren fortzusetzen, dass somit jene Ver-
einbarung nicht den Sinn einer einfachen Cession der ge-
sammten Rechte des Bestandgebers an den Kaufer des Be-
standobjectes haben lkann.

Das schliesst nun aber die Moglichkeit einer Cession
einzelner Forderungen aus dem Bestandverhiltnisse nicht
aus, z. B. von Forderungen fir Mieth- oder Pachtzinse, Ent-
schiidigungen u. s. w. Selbst zukiinftige Bestandzinse konnen
abgetreten werden, freilich unter der Beschriinkung, dass sie
in der Person des Cedenten existent werden, d. h. in der
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Zeit erlaufen, da derselbe noch Eigenthiimer des Bestandob-
jectes ist; nur auf so lange kann er dariiber verfiigen, und
die Forderung des Cessionars steht daher unter der Suspensiv-
bedingung, dass der Cedent bis zu Ablauf der Zeit, da die
Zinse fillig werden, im Bestandvertrage bleibe.

Fir den Concursfall des Bestandgebers gilt dasselbe in
analoger Weise, indem mit dem Concursausbruche dem Be-
standgeber die Verfiigung iiber das Bestandobject entzogen
wird. Das hat die Folge, dass die Abtretung von Bestand-
zinsen hinsichtlich des Zeitraumes nach dem Concursausbruche
nicht gilt., Dies ist in einem Entscheide des luzern. Ober-
gerichts vom 15. Juli 188D ausgefiihrt (grundsitzl. Entscheide
des O.-G. und der J.-C. des Cts. Luzern, 1885, Nr. 383):
pmDurch die Einstellung in der Verfigungs- und Nutzungs-
berechtigung zu Gunsten der Concursmasse ist es fortan die
letztere, in deren Interesse und Vertretung den Miethern die
Nutzung der Miethsache gewihrt wird und welcher daher
auch das Aequivalent hiefiir zufallen muss. Hieraus tfolgt,
dass die Miethzinse iiber den Tag der Aufrechnung hinaus
der Concursmasse ... gehoren und eine vom Concursiten hier-
iiber im Voraus getroffene cessionsweise Verfiigung fir jene
nicht verbindlich ist.“

B. Ebenfalls zu verneinen ist die Abtretbarkeit der ge-
sammten Rechte des Bestandnehmers.

1. Fiir die Miethe ergiebt sich dies nach schweiz. O.-R.
aus folgenden Griinden:

Art. 285 Abs. 3 bebandelt die Abtretung der Miethe
als Untermiethe. Solche ist nach Art. 285 Abs. 1 auch ohne
Einwilligung des Vermiethers zulidssig, mit der (von L. 6, C.
4, 65 abweichenden) Modification, dass dadurch nicht eine fiir
den urspriinglichen Vermiether nachtheilige Verinderung be-
wirkt werde. Durch die Untermiethe nun entsteht kein obli-
gatorischer Nexus zwischen dem urspriinglichen Vermiether
und dem Untermiether, wie die heutige Doctrin des gemeinen
Rechtes dies allgemein anerkennt. Es wird nun allerdings
in der 1. 11 § 5 Dig. 13, 7 dem Hauptvermiether bei Woh-
nungsmiethen an dem Zugebrachten des Aftermiethers ein
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Pfandrecht in der Weise eingeriiumt, dass dasselbe (Zugebrachte)
nur bis zur Hohe des Aftermiethzinses, also desjenigen Zinses,
welchen der Aftermiether dem ersten Miether schuldet, haft-
bar ist. Dass nun dieses Recht des urspriinglichen Vermiethers
nicht etwa als eine Folge der Succession derselben oder einer
solchen des Untermiethers in die Rechte des ersten Miethers
sich erweist, ergibt sich auf die klarste und unzweideutigste
Weise aus dem Schlusssatze dieser Stelle. Hier wird ndmlich
das genannte Pfandrecht ausdriicklich auf die Fiktion eines
stillschweigenden Vertrages zwischen dem Untermiether und
Hauptvermiether gestellt (vergl. auch Miihlenbruch, Lehre der
Cession, 3. Aufl., 5. 321), DBei dieser Sachlage sollte man
erwarten, dass iiber die Frage, ob der Miether seine gesammten
Rechte cediren konne, keine Controverse bestehe. Und den-
noch besteht gemeinrechtlich eine solche. Verneint wird
diese Frage von Brinz (Pand. Aufl. 2, S. 404 A. 12), Miihlen-
bruch (Cession, Aufl, 3S. 312), Koch (Uebertragung der For-
derungen, S.94), Holzschuher (Casuistik Aufl. 3, IIT S. 145),
Sintenis (pract. Civilr. Aufl. 3, II S. 808), bejaht dagegen von
Windscheid (Pand. Aufl. 5, § 335 A. 13), Baron (Pand. Aufl. 5
S. 425), Schmid (Grundlehren IT S, 314).

Die Thatsache, dass diese Controverse bei den gemein-
rechtlichen Civilisten besteht, findet ihre Erklirung darin, dass
nach gemeinem Rechte die Cession des Miethrechtes nicht
gleich gestellt ist mit der Untermiethe. Wo aber, wie im
schweiz. O.-R., diese Gleichstellung besteht, ist die Losung
der Streitfrage einzig und allein davon abhingig, ob der
Untermiether die dem Untervermiether gegen den Hauptver-
miether zustehende Klage erhalte. Dieses ist aber nicht der
Fall. Wohl rdumt der Art. 295 O.-R. dem Hauptvermiether
ein Retentionsrecht auf die vom Untermiether eingebrachten
Gregenstinde ein, soweit diesem letztern gegeniiber das Recht
des Untervermiethers reicht. Dieses Retentionsrecht ist offenbar
dem Pfandrechte, welches das gemeine Recht dem ersten Ver-
miether beziiglich der invecta und illata dem Untermiether gegen-
iiber gewihrt, nachgebildet. Ist dieses aber der Fall, so sprechen
die gleichen Griinde, welche wir oben vom Standpunkte des
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gemeinen Rechtes aus angefithrt haben, auch nach schweixu.
O.-R. gegen die Annahme einer Succession sowohl des Haupt-
vermiethers als vorzugsweise auch des Untermiethers in die
Rechte des Untervermiethers, Das schweiz. O.-R. riiumt nun
aber dem urspriinglichen Vermiether dem Untermiether
gegeniiber noch weitere Befugnisse ein, welche das ge-
meine Recht nicht kennt. Nach Art. 285 O.-R. ist der ur-
spriingliche Vermiether berechtigt, direkte den Untermiether
anzuhalten, dass dieser das Miethobjekt so gebrauche, wie
es dem Untervermiether gestattet ist. Bei dieser Sach-
lage konnte man die Frage aufwerfen, ob aus der ge-
nannten Berechtigung des Hauptvermiethers nicht eine Ver-
pflichtung desselben, dem Untermiether usum rei locatae zu
gewihren, sich herleiten lasse. Die Bejahung dieser Frage
wiirde zur weitern Annahme fiihren, dass der Untermiether
mit der actio conducti von dem urspriinglichen Vermiether
verlangen konnte, dass dieser ihm den Gebrauch des Mieth-
objektes einrdume. Diese Berechtigung des Untermiethers
aber wiirde ihre Begriindung wieder darin finden, dass die
Untermiethe auf der Fiktion einer Cession beruhe, bei welcher
der Untervermiether als Cedent, der Untermiether als Cessionar
und der urspriingliche Vermiether als Cessus auftreten. Nach
u. E. erscheint aber die Berechtigung des urspriinglichen Ver-
miethers, den Untermiether direkte anzuhalten, dass er das
Miethobjekt nur so gebrauche, wie es dem Miether gestattet
ist, nicht als eine Konsequenz der angegebenen Cession.
Die Schlussfolgerung, welche man aus dem genannten An-
spruche des Hauptvermiethers auf eine Berechtigung des
Untermiethers, vom urspriinglichen Vermiether die Kin-
raumung des Gebrauches des Miethobjectes zu verlangen,
ziehen wollte, wire offenbar keine zwingende. Denn es
ist immerhin die Moglichkeit gegeben, die genannte Be-
rechtigung des urspriinglichen Vermiethers auf der gleichen
juristischen Grundlage, wie das Retentionsrecht desselben auf
das Zugebrachte des Untermiethers, nimlich auf der Fiktion
eines stillschweigenden Vertrages zwischen dem urspriinglichen
Vermiether und dem Untermiether, zu konstruiren, Diese
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Konstruktion erscheint uns als die einfachste und natiirlichste,
weil durchschlagende Grinde gegen die Annahme einer still-
schweigenden Cession sprechen.

(egen die Annahme einer stillschweigenden Cession, beil
welcher der Untermiether als Cessionar und der urspriingliche
Vermiether als cessus erscheint, spricht entschieden schon der
Umstand, dass der letztere in der Stellung als cessus gerade
seine Hauptforderung, resp. die Miethzinsforderung, die er an
seinem KXontrahenten — dem Untervermiether — hat, dem
Untermiether gegeniiber nicht zur Geltung bringen kénnte. Ein
Vorschlag, nach dem Vorgehen des Code civil (Art. 1753)
festzusetzen, dass der Hauptvermiether auch den Untermiether
auf Bezahlung wenigstens des von letzterm versprochenen Mieth-
zinses belangen konne, wurde von den gesetzgebenden Rithen
ausdriicklich abgelehnt (vergl. Schneider und Fick zu § 285
Nr. 4). Aber selbst wenn die genannte Bestimmung des C. c.
im schweiz. O.-R. Aufnahme gefunden hitte, so konnte die
Forderung fur Miethzins nur unter der oben angefithrten Ein-
schrinkung vom urspriinglichen Vermiether gegen den Unter-
micther geltend gemacht werden. Durch den Umstand aber,
dass der Hauptvermiether die Miethzinsforderung entweder
gar nicht oder dann nur theilweise, bezw. bis zum Betrage
des Untermiethzinses, dem Untermiether gegeniiber zur Gel-
tung bringen kann, wiirde der Hauptvermiether — als debitor
cessus gedacht — beziiglich seiner rechtlichen Stellung eine
Verinderung resp. Verschlechterung erleiden. Diese wiirde
darin bestehen, dass der Hauptvermiether usum rei locatae
dem Untermiether zu pristiren hitte, das Aequivalent aber
fiir diesen eingeriumten Gebrauch, den Miethzins, von dem
Untermiether entweder gar nicht oder nur theilweise einfor-
dern konnte., Dadurch wiirden aber die schiitzenden Bestin-
mungen werthlos, welche der Art. 189 dem debitor cessus
einrdumt: dass Einreden, welche der Forderung des Cedenten
zur Zeit der Denuntiation entgegenstanden, vom Schuldner
auch gegeniiber dem Cessionar geltend gemacht werden kénnen,
Aber auch auf eine stillschweigende Cession der gesammten
Rechte des Miethers resp. Untervermiethers, bei welcher der

Zeitschr. fiir schweizerisches Recht. Neue Folge VI. 23



354 ' Dr. K. Attenhofer:

Hauptvermiether als Cessionar, der Untermiether aber als
Debitor cessus erscheinen wiirde, kann die genannte Berech-
tigung des erstern, den letztern zu gehérigem Gebrauche
des Micthobjektes anzuhalten, nicht gestellt werden. Diese
Konstruktion kann schon aus dem Grunde nicht Platz greifen,
weil, wie oben bereits hervorgehoben wurde, das aus dem
Miethvertrage fiir den Vermiether sich ergebende Hauptrecht:
die Forderung auf Bezahlung des Miethzinses, dem urspriing-
lichen Vermiether gegen den Untermiether nach schweiz. O.-R.
nicht zusteht.

Mit vorstehenden Ausfithrungen glanben wir dargethan
zu haben, dass die Miethrechte, bezw. die gesammten Rechte,
welche der Miether aus dem Miethvertrage gegen den Ver-
miether erwirbt, aut dem Wege der Cession nicht weiter iiber-
tragen werden konnen.

2. Beziiglich der Pacht hat die Frage der Abtretbarkeit
derselben ihre Behandlung oben bei den gesetzlichen Ver-
dusserungsverboten gefunden.

Werkvertrag (locatio conductio operis).

Unter dem Werke, zu dessen Fertigstellung der Unter-
nehmer im Werkvertrage sich verpflichtet (O.-R. Art. 350),
ist zu verstehen ein Ganzes, das Resultat der Arbeit (nicht
personliche Dienstleistung), und zwar ein materielles Produkt
(nicht jedes Arbeitsprodukt). Dienst-, Verlags- und Fracht-
vertrag fallen also hier ausser Betracht.

Bei dem Werkvertrage ist regelmiissig nur die Cession
der Rechte in ihrer Gesammtheit, welche der Unternehmer
gegen den Besteller des Werkes hat, juristisch als unzulissig
zu erkliren, in dem Sinne, dass ersterer vor Vollendung des
Werkes das Recht, gemiss O.-R. Art. 369 vom Besteller
Haltung des Vertrages, event. Schadenersatz zu verlangen, durch
Cession nicht auf einen andern iibertragen kann. Ivident
schon darum, weil bei dem Werkvertrage die Individualitit
des Unternehmers fiir seine Verbindlichkeiten regelmissig
wesentlich ist. Hiefiir bedarf es nicht einmal der Verweisung
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auf O.-R. Art. 371, wonach der Tod des Unternehmers regel-
miissig den Werkvertrag auflost; ein direkterer Beweis liegt in
Art. 351, welcher dem Unternehmer persénliche Ausfithrung des
Werkes auferlegt, ausser in den Fillen, in denen es nach
der Natur des Geschiftes auf personliche Eigenschaften des
Unternehmers nicht ankommt. Darnach ist also die Leitung
desselven eine personliche, gleichviel ob er das Werk selbst
ausfithrt bezw. durch seine Angestellten ausfithren lisst, oder
ob unter seiner Oberleitung die Ausfithrung durch dritte Per-
sonen erfolgt. Auch im letztern Falle erscheint der Unter-
nehmer als persénlich handelnd, wie namentlich von den
Schriftstellern des preussischen Landrechtes, das dem Art. 351
als Vorbild gedient hat, ausgetithrt worden ist?). Ist somit die
personliche Leistung des Unternehmers bei der locatio con-
ductio operis sehr wesentlich, so rechtfertigt sich die Annahme,
dass das Recht des Unternehmers, vor Vollendung des Werkes
vom DBesteller Haltung des Vertrages, eventuell volle Schad-
loshaltung zu verlangen, mit seiner Verbindlichkeit, das Werk
fertig zu stellen, untrennbar verbunden ist. Hieraus folgt
aber, dass durch die Zulassung der Cession der gesammten
Rechte des Unternehmers die rechtliche Lage des Bestellers
verindert, bezw. verschlechtert wiirde. Diese Verschlechterung
wiirde darin bestehen, dass der Besteller sich mit seinen An-
spriichen auf Fertigstellung des Werkes nicht mehr an seinen
urspriinglichen Contrahenten, sondern lediglich an dessen
Cessionar halten konnte.

) Vgl. Koch, Lehre vom Uebergang der Foi'derungsrechte, S, 79
.das preussische Recht geht davon aus, dass bei dem Verdingungsvertrage
immer stillschweigend vorausgesetzt werde, das Werk solle auch von dem
gewihlten Werkmeister oder Kiinstler selbst gemacht werden. Desshalb
soll er in keinem Falle die Ausfihrung des Werkes einem Andern iiber-
tragen konnen, wodurch aber die Annahme fremder Hiilfe nicht ausge-
schlossen ist“. Dernburg, Lehrb. des Preuss Pr. R.II, 517 f.: ,in beiden
Fillen (d. h. bei Ausfihrung des Werkes durch den Unternehmer selbst
mit seinen Gehiilfen und bei Ausfihrung durch Dritte unter der obern
Leitung des Werkmeisters) handelt es sich nm personliche Leistung, so dass
der Werkmeister ohne Zustimmung des Bestellers dieselbe in der Regel nicht
auf Andere iibertragen darf.“

23"
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Ausnahmeweise gestattet nun eben der cit. Art. 351
Abs 2 0.-R. die Ueberlassung der Ausfithrung und Leitung des
Werkes an einen Andern, da wo es nach der Natur des (eschiftes
auf die personliche Eigenschaft des Unternehmers nicht ankommt.
Wann dieser Fall vorliege, ist quaestio facti; das juristische
Merkmal ist das, dass die Ueberlieferung des Werkes als das
Wesentliche, die Verarbeitung und die Herstellung desselben als
etwas Untergeordnetes erscheint; in der Sprache der romischen
Juristen: dass der Unternehmer nicht opus facere, sondern
id se acturum ut fiat versprochen hat (Dankwardt, Jahrb.
der Dogmatik des heut. R. R. XIIL 396). In solchem Falle,
wo der Vertrag mehr den Charakter eines Kaufes als eines
Werkvertrages hat, besteht kein rechtliches Hinderniss fiir
die Abtretung des Rechtes, und es i1st nicht zu billigen,
wenn  Miihlenbruch (Cession, Aufl. 3, 8. 323) und XKoch
(Ueberg. d. Forderungsrechte S. 79) selbst dann, wo bei
der Vertragseingehung die personlichen KEigenschaften des
Unternehmers nicht in Anschlag gekommen sind, die Cession
des Rechtes an den zweiten Unternehmer nicht zulassen wollen.
Auf die Natur des Geschiftes will selbst unter dieser Voraus-
setzung, wo auf die persinlichen Eigenschaften keine Riick-
sicht genommen wurde, Miihlenbruch seine Meinung griinden.
Aber wo solche Riicksichtnahme fehlt, wie das eben in
Art. 351 Abs. 2 angenommen ist, liegt kein Hinderniss einer
Trennung der Rechte des urspriinglichen Unternehmers von
den Verbindlichkeiten desselben vor. Denn wenn seine per-
sonliche Leistung fir den Besteller nicht wesentlich ist, so
konnte der Ausschluss der angegebenen Trennung nur noch
in der rechtlichen Thatsache ihre Begrindung finden, dass
der Werkvertrag einen dauernden Zustand zwischen den
Kontrahenten schaffe; aber der zwischen den Kontrahenten
begriindete Zustand ist in der Regel kein dauernder, und es
fallen somit auch alle rechtlichen Konsequenzen hieraus fiir
die Frage der Cedirbarkeit dahin.

Das aus O.-R. sich ergebende Resultat ist somit, dass
beim Werkvertrage ein Eintritt in die gesammten Rechte des
Unternehmers vermittelst Cession vor Vollendung des Werkes
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unzuliissig ist, dass aber ausnahmeweise in denjenigen Fillen,
wo es auf die personlichen Eigenschaften des Unternehmers
nach der Natur des Geschiftes nicht ankommt, die genannte
Cession stattfinden kann.

Dienstvertrag.

Durch den Dienstvertrag verpflichtet sich der Arbeit-
nehmer zur Leistung personlicher Dienste und der Arbeit-
geber zur Entrichtung einer Vergiitung (O.-R. Art. 338 Abs. 1).
Unter diese Dienste fallen nicht nur die aus Diensthoten-,
Gesellen- und Lehrlingsverhdltniss resultirenden, sondern auch
die der Handlungscommis, Taglohner u. s. w., und selbst die
sogen. freien Dienste (Art. 348), welche besondere I'ach-
kenntniss, Kunstfertigkeit oder wissenschaftliche Bildung vor-
aussetzen, soweit nicht Mandat vorliegt.

A. Die Zulassigkeit einer Uebertragung der gesammten
Rechte des Arbeitnehmers auf eine andere Person ohne Kin-
willigung des Arbeitgebers muss in allen Fillen verneint
werden, sowohl bei dem sogen. abstrakten als bei dem sogen.
konkreten Dienstverhaltnisse. .

1. Beim erstern Verhiltnisse, wo nur eine voriitbergehende
Dienstleistung, ,ein voriitbergehendes, in seiner Einzelheit
verglitetes Thun des seine Arbeitskraft momentan vermiethen-
den Mannes“ (Vogt, leichtfassl. Anleitung S. 218) vorliegt,
spricht gegen die Statthaftigkeit der Cession, dass die Indi-
vidualitit des Arbeitnehmers ein sehr wesentlicher Faktor
des Vertrages ist, sogar in hioherem Masse als beim Werk-
vertrage, wie ja auch der Wortlaut des Art. 338 persin-
liche Dienste als wesentliches Merkmal des Vertrages angiebt,
und in natiirlicher juristischer Konsequenz hievon Art. 339
Leistung der Dienste in eigener Person fordert und Art. 347
den Tod des Arbeitnehmers in allen Iillen als Erloschungs-
grund des Vertrags hinstellt, ohne der Moglichkeit zu er-
wihnen, dass aus der Natur des (eschiiftes auf die persin-
lichen Eigenschaften des Arbeitnehmers Riicksicht zu nehmen
sei. Zwar fiigt Art. 339 die Einschriankung bei: sofern sich
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nicht aus den Umstinden etwas Anderes ergiebt. Das kann
aber u. E. nur sagen, es Lkonne Dienstvertrige geben,
bei denen die Dienstleistung ganz oder theilweise durch
Grehiilfen oder andere Personen ausgefithrt werden diirfe,
also durch Personen, dic blos als Werkzeuge, nicht als Rechts-
nachfolger des Arbeitnehmers erscheinen, womit die Indi-
vidualitiit der Leistung des urspriinglichen Arbeitnehmers
nicht in Frage gestellt ist. Sobald jedoch die Thiitigkeit
der dritten Person sich in volliger Unabhingigkeit von jeder
Leitung und Ueberwachung des urspriinglichen Arbeitnehmers
bewegen wiirde, erscheint die Moglichkeit der Cegsion aus-
geschlossen durch Vergleichung des Art. 339 mit Art. 338
0O.-R., wonach nur persinliche Dienste Gegenstand des Ver-
trages sind, und beide Artikel finden hierin ihre Vereinigung,
dass die persinliche Dienstleistung durch Beizug einer andern
Person zu ihrer Verrichtung wohl beschrinkt, nicht aber —
ohne Einwiiligung des Arbeitgebers — vollstiindig aufgehoben
werden kann. Auch hier gilt das schon bei dem Werkver-
trag Gesagte, dass durch Zulassung der Cession die recht-
liche Lage des Arbeitgebers, der die Individualitit des Arbeit-
nehmers als wesentlich im Auge gehabt hat, verschlechtert
wiirde.

2. Bei sog. konkretem, also auf die Dauer berechnetem
Dienstverhiltnisse (z. B. der Dienstboten, Gesellen, Handlungs-
gehiilfen) ist eben die Thatsache des unter den Kontrahenten
geschaffenen dauernden Zustandes ein weiterer Faktor fiir
Verstirkung der durch eine Cession herbeigefithrten Ver-
schlechterung der rechtlichen Lage des Arbeitgebers als
Debitor cessus. Die durch den Vertrag begriindeten dauern-
den rechtlichen Beziehungen unter den Kontrahenten bilden
eine fortwihrende Quelle gegenseitiger Forderungen und sind
nicht leicht als von einander trennbar zu denken, zumal da
nicht, wo noch familienrechtliche Verhiltnisse eingreifen, wie
beim Dienstboten- und hie und da bei Gesellenverhiltniss,

Ks muss somit in allen Iallen des Dienstvertrages eine
Cession der gesammten Rechte des Arbeitnehmers juristisch
als unzulissig erklirt werden.
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B. Die Rechte des Arbeitgebers aus dem Dienstvertrage
konnen, wie schon frither (diese Zeitschrift N, F. IV. 8. 202 f)
erwithnt, nur im Fall eines abstrakten, nicht eines konkreten
Dienstverhiilltnisses abgetreten werden.

Verlagsvertrag.

A. Beziiglich der Abtretbarkeit des dem Urheber eines
literarischen oder kiinstlerischen Werkes durch den Verlags-
vertrag erwachsenen Rechtes ist zu unterscheiden, ob das
Werk schon vollendet sei oder nicht. Unzulissig ist die
Cession nur, wo ein fertiges Werk im Manuscript noch nicht
vorliegt. Denn dann ist fiir die Leistung die Person des
urspriinglichen Kontrahenten durchaus wesentlich, noch in
viel hoherem Maas als bei dem Werkvertrage, weil hier nur
eine materielle, dort beim Verlagsvertrage eine geistige Ar-
beitsproduktion in Frage steht. Daher bestimmt O.-R. Art.
389, dass in der Regel der Verlagsvertrag durch Tod des
Urhebers vor Vollendung des Werkes erlgsche. Und daraus
folgt mittelbar, wie bei dem Werkvertrage, die Unabtretbar-
keit der Rechte des Urhebers.

B. Fiir die F'rage der Abtretbarkeit des Verlagsrechtes des
Verlegers giebt das O.-R. keinen Anhaltspunkt, in der Wissen-
schaft ist sie kontrovers. Einige Schriftsteller schliessen die Ces-
sion nur aus, wenn die Herausgabe des Werkes vom Verleger
noch nicht erfolgt ist, so O. Wichter (Verlagsrecht S. 365),
(Gerber (Zeitschrift fir Dogmatik des D. u. R. Pr. R. 111, S, 392),
Bluntschli (D. Pr. R., Aufl. 3, S. 478), Beseler (D. Pr. R,
Aufl. 3, 8. 949), Stobbe (D. Pr. R. III, 289), Kohler (Jahr-
buch fir Dogmatik, XVIII). Es findet sich bei ihnen her-
vorgehoben die Untrennbarkeit der Rechte des Verlegers von
dessen Verbindlichkeiten. Andere Schriftsteller erkliren die
Cession des Verlagsrechtes ohne die obige Begrenzung durch-
weg flir zulissig, so Klostermann (geistiges Eigenth, I, 335 f.;
Urheberrecht S. 148; Abh. iiber Verlagsrecht in Endemanns
Hdb. des d. Handels- und Wechselr., III, S. 416 u. f., 734),
Gambastide (Traité des contrefagons, p. 138), Eisenlohr (d. lit.
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und art, Eigenth, und das Verlagsr. S. 80). Klostermann be-
griindet in seiner neuesten Abhandlung diese Ansicht damit,
dass der Verleger sich durch Uebertragung des Verlagsrechtes
nicht einen andern Schuldner substituiren, sondern nur einen
Andern fiir sich erfiillen lasse, withrend er selbst dem Autor
fiir die ibernommenen Leistungen als urspriinglicher Schuldner
haftbar bleibe.

Wir halten die erstere (herrschende) Ansicht fir die
richtige. Wohl geben wir zu, dass es fir die Verpflichtung
des Verlegers weniger aut den physischen Inhaber des Ver-
lagsgeschéftes als auf dieses selbst ankomme, und dass, wie
Kohler cit. loco mit Recht ausfiihrt, die Hauptsache das Fort-
bestehen des Verlagsgeschiftes sei, mit welchem der Autor
den Vertrag geschlossen hat, weil auch bei Aenderung des
Eigenthiimers doch die Geschiftsmaximen, das Personal, die
Beziehungen des Geschiiftes und der Ruf desselben sich nicht
mit einem Schlage dndern. Aber davon ist noch ein weiter
Schritt zu der Annahme, dass es fiir den Autor juristisch
gleichgiiltig sei, ob die Verlagspflicht von der Verlagshand-
lung, mit der er Lkontrahirt hat, oder von einer andern
ihm fremden erfiillt werde. Das Renommée und die geschitt-
lichen Beziehungen einer Verlagshandlung, der Umstand,
dass dieselbe in dem betreffenden Litteraturzweig eine be-
sonders hervorragende Thitigkeit aufweist, und dgl., ist fir
den Autor ein wesentlicher Faktor gewesen. Daher ist fiir
ihn der Erfullungseffekt nicht der gleiche, wenn die Leistung
Seitens seines ausgewiihlten Verlegers oder Seitens eines
Dritten erfolgt. Und daraus ergiebt sich (gegen Klostermann)
der Schluss, dass das Resultat der Thitigkeit dieses Dritten
nicht mehr Erfiilllung 1st (Kohler 1. c¢. 5.). Dieser unserer
Ansicht steht auch nach O.-R. Nichts entgegen. Aus der
Thatsache, dass dieselbe den Tod des Verlegers nicht als
Erloschungsgrund des Verlagsvertrages auffithrt, folgt htochstens
das von uns Zugegebene, dass der Rechtsnachfolger im Ver-
lagsgeschiifte am Vertrage festzuhalten berechtigt ist, nicht
aber die Freiheit volliger Cession,

Da beim Verlagsvertrage somit die Individualitit des
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Verlagsgeschiiftes fiir den Autor massgebend ist, so wiirde des
letztern rechtliche Lage durch Zulassung der Cession des
Verlagsrechtes verschlechtert; er wire mit seinen Anspriichen
einzig an den neuen Verleger gewiesen, und einen Ersatz
kionnte auch nicht die subsidiire Haftbarkeit des urspriing-
lichen Verlegers bieten, weil nach der richtigen Bemerkung
Wiichters (1. ¢, S. 566) dem Verleger jeweilen im Vertrauen
auf seine Personlichkeit ein gewisser Spielraum fir Behand-
lung und Ausfihrung des Geschiftes gewihrt werden muss.

Mandat und verwandte Rechtsverhiltnisse.

Nach Art. 392 O.-R. entsteht durch Annahie eines Auf-
trages die Verpflichtung des Beauftragten zur Besorgung des
(Geschiftes nach dem Willen des Auftraggebers; eine Ver-
pllichtung des letztern zu Leistung einer Vergiitung besteht
nur, wenn sie bedungen oder iiblich ist. Somit zahlt das
0.-R. das Mandat nicht zu den wesentlich zweiseitigen Ver-
triigen, denn pur Rechte des Auftraggebers, nicht solche des
Beauftragten, gehoren zum Wesen des Vertrages.

A. Wir fragen zuniichst, ob die Rechte des Auftrag-
gebers in ihrer Gesammtheit abtretbar sind, so dass ein
Cessionar des Mandanten gegen den Mandatar aut Vollzug
des Mandates klagen kann.

1. Es konnte eingewendet werden, die Frage sei praktisch
bedeutungslos, weil der Beauftragte nach Art, 402 das Recht
jederzeitiger Kiindigung habe, somit durch Kiindigung an den
Cessionar ecine ihm missbeliebige Cession illusorisch machen
konne, Dem gegeniiber ist hervorzuheben, dass es fiir den
Mandatar gar nicht immer gleichgiiltig ist, ob die Cession
infolge Kiindigung des Mandates von seiner Seite aufgehoben
wird, oder schon von Rechtswegen ausgeschlossen ist. Denn im
ersten Falle riskirt der Mandatar, wegen unzeitiger Kiindigung
dem Cessionar fiir allfilligen Schaden aufkommen zu miissen
(Art. 402 O.-R.), withrend der Mandatar zu jeder beliebigen
Zeit sich dem Cessionar gegeniiber seines Auftrages ohne
Schadenersatzpflicht entschlagen kann, wenn die Cession
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rechtlich ausgeschlossen ist. Die practische Wichtigkeit
unserer Irage steht sonach ausser Zweifel.

2. Wir werfen zundchst einen Blick auf das gemeine
Recht, mit welchem das O.-R. die Hauptgesichtspunkte theilt.
Nach der herrschenden Ansicht der gemeinrechtlichen Doctrin
ist die Cession der gesammten Rechte des Auftrageebers nicht
zulissig. Vgl. bes. Puchta (Pand. Aufl. 8, § 285); Vangerow
(Lehrb. der Pand., Aufl. 6, IIL. S.117); Sintenis (das gem.
Civilrecht, Aufl. 3, II, S. 808); Holzschuher (Casuistik, Aufl. 3,
III, 139, Anmerk. herausg. von Kuntze); Miihlenbruch
(Cession, Aufl. 3, 5. 307 f); Forster (Theorie und Praxis
des heut. preuss. R., I, 648). Einzig Albert Schmid (Grund-
lehren' der Cession, II, 324), soweit wir sehen, hat sich fiir
die Zulassigkeit der Cession in angegebener Richtung aus-
gesprochen. Die gemeinrechtliche Praxis hat, so viel wir sie
kennen, ohne weitere Begriindung die herrschende Ansicht
acceptirt (O. A. G. Liibeck 10. Okt. 1863 in Seufferts Archiv,
XVII, Nr. 92; 0. A. G. Darmstadt 2. Nov. 1866, das. XX,
Nr. 220).

Den Grund dieser u. K. zweifellos richtigen Ansicht
finden einige Civilisten (so Puchta, Sintenis) in der dauern-
den Relation, welche zwischen Mandant und Mandatar be-
steht, aber das geniigt nicht. Um die Unstatthaftigkeit der
Cession zu begriinden, missten diese dauernden Beziechungen
zwischen den Kontrahenten der Art sein, dass die Rechte
und Verbindlichkeiten beider untrennbar in einander greifen
und somit durch die Cession die rechtliche Lage des Manda-
tars als Debitor cessus verdndert bezw. verschlechtert wiirde.
Das 1st aber nicht der Fall. Irstlich kommen in der Regel
beim Mandate nur Rechte des Auftraggebers, nicht Ver-
pflichtungen desselben in Frage. Allfillive ausnahmeweise
Rechte des Mandatars, also Verpflichtungen des Mandanten,
konnen regelmissig vor Beendigung des Mandates nicht zur
Geltung gebracht werden, seien es allfillige Honoraranspriiche,
seien es Anspriiche gemdss Art. 400 O.-R. Demnach ist
beim Mandate von einer dauernden Relation zwischen Auftrag-
geber und Beauftragtem, wobei Rechte und Verbindlichkeiten
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so in einander greifen, dass sie nicht getrennt denkbar sind,
nicht die Rede.

Andere Civilisten erblicken den Grund in der hochst
personlichen Beziehung der Parteien; insbesondere Miihlen-
bruch weist darauf hin, dass die einseitigen Forderungen des
Mandanten nach der Natur des Geschiftes eng mit der Person
verbunden sind, nicht einmal auf den Erben iibergehen, und
das personliche Vertrauen zu der Fiahigkeit und Treue des
Mandatars als wesentliches Motiv des Contraktes anzusehen
ist, daher auch aus einer Substitution des Mandatars nicht
die obligatio mandati zwischen dem ersten Mandanten und
dem substituirten Mandatar entsteht.

Dazu ist nun freilich zu bemerken, dass wenn auch nach
gemeinem Rechte wie nach O.-R. Art. 403 das Mandat durch
den Tod des Mandanten und den des Mandatars erlischt, daraus
nicht, wie Miihlenbruch andeutet, die Unstatthaftigkeit der
CUession der Rechte des Auftraggebers ohne Weiteres folgt. Die
alte Rechtsregel: quae non sunt transmissibilia ad heredes,
per cessionem non transeunt, ist mit Recht neuerdings und
gerade von Mihlenbruch S 225 selbst (s. diese Zeitschr,
N. F. IV. 208) verworfen. Nicht aus der Thatsache an sich,
dass das Mandat durch den Tod des Auftraggebers erlischt,
folgt die Unzulissigkeit der Cession, sondern aus der ratio
legis dieser Thatsache ist auf die Unzulissigkeit zu schliessen.
Die ratio legis ist aber nicht das personliche Vertrauen zu
der Féahigkeit und Treue des Mandatars (damit wiirde nur
das Erloschen des Mandats durch Tod des Mandatars
begriindet), sondern der Charakter des Mandates als eines
Vertrauensvertrages auch in dem Sinne, dass der Beauftragte
speziell in Riicksicht auf die Personlichkeit des Mandanten
den Auftrag angenommen hat. Ist das Mandat ein unent-
geltliches, so liegt der rein personliche Charakter in dieser
Richtung klar vor, denn es verdankt dann seine Entstehung
nur der Dienstfertigkeit oder der Freundschaft des Mandatars
gegen den Mandanten (vgl. 1. 1, § 4 D. 17, 1). Aber auch
bei Entgeltlichkeit bleibt dieser persionliche Charakter erhalten,
weil auch dann unter der Voraussetzung, dass der Beauf-
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tragte fiir den Auftraggeber Behorden oder dritten Personcn
gegeniiber handeln soll, die Person des Auftraggebers fiir den
Beauftragten offenbar nicht gleichgiiltig sein kann.
Miihlenbruch deutet endlich an, dass die Theorie, welche
sich fiir die Nichtcessibilitit der gesammten Rechte des
Mandanten gegeniiber dem Mandatar erklart, erschiittert werde,
wenn bei Uebertragung der Geschiftsbesorgung an einen
Substituten eine obligatio mandati zwischen dem wurspring-
lichen Anuftraggeber und dem Substituten begriindet wird.
Dies ist unter der Voraussetzung richtig, dass die actio man-
dati directa, welche dem urspriinglichen Mandanten gegen
den Substituten gegeben wird, auf eine cessio necessaria
begriindet werden miisste. Aber diese Voraussetzung ist in
Hinblick auf das O.-R. nicht gegeben. Nach Art. 397 O.-R.
erwirbt zwar der Auftraggeber gegen den vom Mandatar
bestellten Substituten die gleiche Klage, welche der Man-
datar gegen den Substituten hat. Entgegen der Zuriickfiih-
rung dieser Bestimmung auf eine nothwendige Cession (bel
Schneider und Fick, Aufl. 2 zu Art. 397, Hafner, S. 116 zu
Art. 397) halten wir dafiir, dass sie auf anderer Grundlage
zu konstruiren sei. Die Annahme einer cessio necessaria
setzt nidmlich voraus, dass der Mandant die Rechte des
Mandatars gegen den Substituten durch Singularsuccession
erhilt. Eine solche aus Art. 397, Abs. 3 abzuleiten, erscheint
nun allerdings auf den ersten Blick mdoglich, aber nicht
zwingend. Der fragliche Artikel kann auch darin seine
Erklarang finden, dass durch die Substitution ein Mandats-
verhiltniss einerseits zwischen dem urspriinglichen Auftrag-

geber wund dem Substituten, andrerseits — und zwar in Con-
currenz damit — auch zwischen dem urspriinglichen Man-

datar und dem Substituten begriindet wird. Damit 1ist
die Annahme eciner Singularsuccession unvereinbar, weil die
Mandatsklage des urspriinglichen Mandanten gegen den Sub-
stituten beziiglich ihrer Entstehung vollig unabhingig ist
von der Mandatsklage, die der Mandatar gegen den gleichen
Beklagten erhilt. Dies ergiebt sich daraus, dass die erstere
Klage (des urspriinglichen Mandanten) sich auf ein Vertrags-
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verhiltniss griindet, die zweite (des Mandatars) unmittelbar
auf das Gesetz.

a) Dass die Mandatsklage des urspringlichen Auftrag-
gebers gegen den Substituten ex contractu erworben wird,
konnte nur bezweifelt werden, wenn sie sogar unter der
Voraussetzung gegeben wiirde, dass der DBeauftragte den
Substituten in eigenem Namen bestellt hitte. Denn bei
dieser Annahme wire die gesetzliche Cession das einzig
sichere Mittel, um dem Mandanten die Mandatsklage gegen
den Substituten zu verschaffen. Eine derartige Annahme ist
aber ausgeschlossen. IEs muss allerdings zugegeben werden,
dass nach Art. 399 die Rechte, welche der Beauftragte ftiir

Rechnung des Auftraggebers in eigenem Namen gegen den

o
Dritten, mit dem er contrahiert, erwirbt, sofort auf den Auf-
traggeber iibergehen, wenn der letztere allen Verbindlich-
keiten aus dem Auttragsverhiltnisse nachgekommen ist. Damit
ist das Prinzip der indirecten oder unvollkommenen Stell-
vertretung, wenn die thatsichlichen Voraussetzungen des Art,
399 zutreffen, ausdriicklich anerkannt, Die in unserm Fall
entscheidende I'rage aber, ob Art. 399 auch analog auf das
Rechtsverhiltniss der Substitution anwendbar sei, ist ent-
schieden zu verneinen,

Fiir diese Verneinung spricht vorab die ratio legis des
Art. 399. Der Inhalt desselben kann nidmlich nicht auf eine
hohere Rechtsregel, ein juristisches Princip, zuriickgefiihrt
werden, dessen consequente Durchfiihrung einen, per analogiam
zur Anwendung zu bringenden Rechtssatz erzeugt, wie
anch das deutsche Reichsgericht durch Entsch. v. 15, Miirz
1830 (Seuffert, Archiv, XXXVI, Nr. 23) diesen Satz als un-
vereinbar mit allen strengen Rechtsprincipien erklirt hat,
und neuere Schriftsteller das Institut der mittelbaren oder
unvollkommenen Stellvertretung, auf welchem jener Satz be-
rubt, als contradictio in adjecto bezeichnen (Unger, Systemn,
1I, 135, A. 22). Sonach verdankt Art. 399 seine Entsteh-
ung einzig einem legislativen Momente, ratio legis im engern
Sinne, welche auf Riicksichten fir praktische Bediirfnisse
und Verkehrsinteressen zuriickzufithren ist. Der Auftraggeber
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kann nimlich ein erhebliches Interesse daran haben, dass
der Mandatar bei Abschluss des Geschiftes mit dem Dritten
seinen Namen nicht nenne und den Vertrag in eigenem
Namen abschliesse, das ist besonders dann der Fall, wenn
das Geschift bei Nennung des Auftraggebers gréssern
Schwierigkeiten unterlige (vgl. Vogt, leichtfassl. Anleitung
S. 236), oder der Mandant aus persinlichen Griinden nicht
genannt scin will, z. B. wegen Geldverlegenheiten genothigt
ist, Kostbarkeiten zu verkaufen, seinen Credit aber durch
Bekanntgeben seines Namens nicht gefihrden will. Diese
Riicksichten konnen aber bei dem Rechtsverhiltnisse der
Substitution nicht in Betracht fallen, denn wir konnen uns
keinen Fall denken, wo es im Interesse des urspriinglichen
Mandanten, bezw. des Verkehrs iiberhaupt lige, dass der
Mandatar den Substituten in eigenem Namen bestelle. Dem-
gemiss fehlt fiir die analoge Ausdehnung der Bestimmung
von Art. 399 auf das Rechtsverhéltniss der Substitution die
gleiche ratio legis, also das Haupterforderniss.

Ein weiterer Grund gegen diese analoge Ausdehnung
liegt darin: das Mandat ist ein Vertrauensverhiltniss auch in
der Richtung, dass es vom Beauftragten speziell in Riicksicht
auf die Person des Auftraggebers ecingegangen wird. Dieses
Vertrauensverhiiltniss wird nun aber in keiner Weise alterirt,
wenn der Mandatar in eignem Namen das (reschiitt fiir den
Mandanten abschliesst. Anders bei der Substitution: hier
erscheint der Suabstitut, der das Geschift fiir den urspring-
lichen Mandanten besorgt, als der ecigentliche Mandatar.
Wenn daher fir den Fall, dass der erste Mandatar in eigenem
Namen den Substituten bestellt, ein juristischer Nexus zwischen
dem urspriinglichen Mandanten und dem Substituten in der
Weise entstiinde, dass der erstere gegen den letztern ohne
Weiteres die actio mandati directa anstellen kinnte, so wiirde
das genannte Vertrauensverhiltniss vollstindig ausser Acht
gesetzt und damit ein Fundamentalsatz in der Mandatslehre
auf eclatante Weise gebrochen, ohne dass dies durch ein
juristisches oder ein gesetzgeberisches Motiv gerechtfertigt
erschiene.
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Da somit die analoge Ausdehnung des Art. 399 auf das
Rechtsverhiltniss der Substitution unzuldssig ist, so folgt
zundchst daraus, dass ein obligatorischer Nexus zwischen dem
Mandanten und dem Substituten nur da entsteht, wo der
Mandatar den letzteren nicht auf seinen eigenen, sondern
auf des Mandanten Namen bestellt hat. Und ist dies richtig,
so findet die laut Art. 397, Abs. 3 dem urspriinglichen Man-
danten gegen den Substituten eingerdumte Klage die ein-
fachste und natiirlichste Construktion auf Grundlage der
directen Stellvertretung, und auf dieser Basis ist nun folgende
Alternative gegeben: entweder ist der Beauftragte vom
Auftraggeber ermiichtigt, einen Substituten zu bestellen,
oder solche Ermichtigung liegt nicht vor, Im erstern Fall
erwirbt sofort in dem Momente, wo sich der Substitut dem
Mandatar gegeniiber zur Besorgung des Anuftrages fiir den
Mandanten verpflichtete, der letztere alle Rechte aus dem
Mandatsverhiiltnisse, somit auch das Klagerecht auf Vollzug
des Auftrages dem Substituten gegeniiber. Im letztern Falle
dagegen erlangt der urspriingliche Mandant aus jener Ver-
pflichtung des Substituten die Klage gegen ihn erst nach
erfolgter Ratihabition, und zwar die Mandatsklage, denn die
gemeinrechtliche Streitfrage, ob eine ohne Ermiichtigung des
Auftraggebers gepflogene Geschiftstithrung durch die Ratihabi-
tion in ein Mandat iibergehe oder nicht, ist durch O.-R. Art.
474 ausdriicklich bejaht,

b) Anderseits griindet sich die durch Art. 397, Abs. 3
dem Mandatar gegen den Substituten eingeriumte Mandats-
klage nicht auf ein vertragliches Verhiltniss, sondern unmittel-
bar auf das Gresetz. Denn aus der Construktion dieser Klage
auf der Grundlage der directen Stellvertretung folgt, dass
eine allfillige Mandatsklage, die dem Mandatar in Concurrenz
mit dem Mandanten gegen den Substituten gegeben wird,
unmoglich ex contractu kann abgeleitet werden. Bei dieser
Sachlage liasst sich aber die Entstehung der Klage des DBe-
auftragten gegen den Substituten nicht anders erkliren, als
durch unmittelbare Ierleitung aus dem Gesetze. Dafiir
spricht schon der Umstand, dass der Mandatar fiir die dem
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Substituten aufgetragene Geschiittsbesorgung dem urspriing-
lichen Auftraggeber gegeniiber einzustehen hat, und zwar
nach Art, 397, Abs. 1 und 2 unbedingt oder nur fir culpa
in eligendo, je nachdem er zur Uebertragung der (reschifts-
besorgung unbefugt oder befugt war. Diese Bestimmung ist
nicht eine Spezialitit des schweizerischen O.-R., sondern dem
gemeinen Rechte entnommen (vgl. z B. Windscheid, Pand.
Aufl. 5, § 410, A. 5 und 6). Die Quellen, bes. 1. 8 § 3
D. 17, 1 bezeichnen gerade die Haftbarkeit des Mandatars
fiir den Substituten dem Auftraggeber gegeniiber als den
Grund, welcher dem Mandatar die Mandatsklage gegen den
Substituten verleiht, und erkennen damit ausdriicklich an,
dass die Klage des Mandatars gegen den Substituten un-
mittelbar auf einer gesetzlichen Basis beruht.

Hat sich somit ergeben, dass die nach Art, 397, Abs. 3
0.-R. dem Mandanten und dem Mandatar gegen den Substi-
tuten zustehenden Klagen einen verschiedenen Entstehungs-
grund haben, die des Mandanten ex contractu vermittelst
Stellvertretung, die des Mandatars dagegen unmittelbar ex
lege, so rechtfertigt sich aus dieser Unabhiingigkeit der Klagen
in angegebener Richtung der Schluss, dass die Mandatsklage
des urspriinglichen Mandanten gegen den Substituten nicht
auf eine cessio necessaria zuriickgefithrt werden kann, und
damit fallt anch die einzige Stiitze dahin, welche fir die Zu-
lassung der Cession der gesammten Rechte des Mandanten,
die er aus dem Vertrage mit dem Mandatar gegen diesen
erworben hat, angefiihrt werden kann.

Ist aber auch der Anspruch des Auftraggebers, gegen
den Mandatar auf Vollzug des Mandates zu klagen, nicht durch
Cession iibertragbar, so sind es doch die einzelnen vermigens-
rechtlichen Forderungen, die dem erstern gegen den letztern
zustehen, soweit sie einen selbstéindigen Charakter haben,
und nicht blos ein Bestandtheil des Hauptanspruchs sind
(wie z DB. das Recht des Mandanten, vom Beauftragten
Rechnungsstellung zu verlangen).

B. Ebenfalls zu verneinen ist die Zuldssigkeit des Ein-
trittes in das Rechtsverhiltniss des Beauftragten, d. h. in
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dessen gesammte Rechte auf dem Wege der Cession. In der
Regel kommen ja nur Verbindlichkeiten, nicht Rechte des
Mandatars in Betracht und so fehlt schon an sich ein Haupt-
erforderniss der Cession, ein cedirharer Gegenstand, indem
Verbindlichkeiten im eigentlichen Sinne nicht cedirt werden
konnen. Aber selbst wenn fiir den Mandatar, und zwar vor
Beendigung des Mandates, Rechte — wie Anspruch auf Vergii-
tung, Forderung aus Vorschiissen — gegen den Mandanten be-
stehen sollten, so konnte ein Cessionar nur in diese einzelnen
Rechte, nicht aber in das Rechtsverhiiltniss des Mandatars in
der Weise eintreten, dass er an Stelle des letztern auf Hal-
tung des Vertrages gegen den Mandanten klagen konnte.
Auch einer solchen Cession des Rechtsverhiltnisses im Ganzen
stehen rein persinliche Griinde entgegen: mach Art. 403
O.-R. wie nach gemeinem Rechte bildet regelmissig auch
der Tod des Auftraggebers einen Erloschungsgrund des Man-
dates; der Rechtsgrund dieses Satzes liegt im personlichen
Vertrauen, welches der Auftraggeber in die Fahigkeit und
Treue des Beauftragten setzt (Mihlenbruch, Cession, Aufl. 3,
N. 218). Auf diesen Rechtsgrund ist auch die Unzulissigkeit
der Cession der Rechte des Beauftragten im angegebenen
Umfange zuriickzufithren, denn es ist fiir unsere Frage gleich-
giiltig, ob an die Stelle des urspriinglichen Beauftragten durch
Universalsuccession der Erbe oder durch Cession ein Dritter
trete: in beiden Fillen wiirde das Vertrauen zur Fahigkeit
und Treue des Beauftragter, welches den Auftraggeber zu
dem Mandate bewogen hatte, ausser Acht gesetzt. Der
Umstand, dass der Mandant die Anspriiche des Mandatars
gegen den von diesem bestellten Substituten unmittelbar
geltend machen darf, lidsst ebenfalls keinen Schluss aut die
Cessibilitit der Rechte des Mandatars zu, schon darum nicht,
weil ein obligatorischer Nexus =zwischen Auftraggeber und
Substituten — wie oben gezeigt — ohne des Erstern Ein-
willigung nicht bestehen kann.

Dagegen ist schon bemerkt worden, dass die einzelnen
Forderungen, welche der Mandatar gegen den Mandanten

hat, cedirbar sind. Es gilt dies von den genannten Forder-
Zeitschr. fiir schweizerisches Recht. Neue Folge VL 24
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ungen und von den in Art. 400 aufgezihlten Anspriichen
mit der einzigen Ausnahme, dass der Anspruch auf Befreiung
von eingegangenen Verbindlichkeiten, die fiir den Mandatar
bei Ausfithrung des Mandates entstanden sind, nicht cedirt
werden kann, da diese Verbindlichkeiten eben mit dem ge-
nannten Anspruch untrennbar verbunden sind.

Was fiir das Mandat, gilt auch fiir die Rechtsgeschiifte, fiir
welche nach O.-R, die Vorschriften des Mandates Platz greifen,
namentlich Commissionsvertrag und Miklergeschift.

Gebrauchsleihe.

Sowohl aus dem Wesen des Leihevertrages, wie er durch
Art. 321 O.-R. definirt wird, als aus Art. 322, Abs. 2, wo-
nach der Entlehner den Gebrauch nicht einem Andern iiber-
lassen kann, folgt der hochst personliche Charakter des An-
spruches des lintlehners und damit dessen Nichtiibertragbar-
keit (vgl. Hafner, O.-R. S. 52 zu Art. 183, Ziffer 4).

Anspruch auf Alimente und andere verwandte
Rechtsverhiltnisse.

A. Die Forderung auf Alimentation kann auf Vertrag,
letztwilliger Verordnung, Delict oder direct auf Gesetz be-
ruhen; fiir die Frage der Abtretbarkeit ist das gleichgiiltig,
denn in allen Fillen ist der Alimentationsanspruch als solcher
nicht iibertragbar. Dieser allgemein anerkannte Satz ist
darin begriindet, dass die Riicksichten auf die personlichen
Verhiltnisse und DBediirfnisse des (Gliubigers hier als sehr
wesentlich erscheinen (vgl. Windscheid, Pand. § 335).

Streitig ist dagegen, ob der Alimentationsglaubiger die
einzelnen Forderungen, welche auf bestimmte Leistungen
gehen und daher zum Zwecke der Alimentation dienen sollen,
einem Andern abtreten diirfe. Die eine Ansicht will die
Cession zulassen, wenn die Leistung dadurch nicht eine andere
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wird, was unter Umstiinden geschehen kinne, wenn die
schuldige Reichung in Wohnung, Kleidung oder Nahrung
bestehe, nicht aber, wenn bestimmte periodisch wiederkehrende
Geldleistungen in Frage kommen; so Schmid (Grundlehren
d. Cession, IT, S.287), Puchta (Rechtslexicon, II,S. 642), Wind-
scheid (Pand, § 335), Seuflert (pract. Pand. R., Aufl. 4, II,
§ 299 A. 7), Entsch. des O. T. Stuttgart, 7. Jan. 1873, O.
A. (. Miinchen, 16. Dez. 1874, Deutsch. Reichsgericht, 11.
April 1881 (Seuffert, Archiv XXVIII, Nr. 23, XXXI, Nr.
45, XXXVII, Nr. 18). Die andere Ansicht unterscheidet, ob
ein oneroses Rechtsgeschift vorliege oder ob die betreffende
Leistung ihren Grund unmittelbar in dem Gesetze oder in
der Liberalitit des Gebers (Schenkung) habe: im erstern Falle
wird die Uebertragbarkeit der Forderung auf dem Wege der
Cession als zuldssig erklart, im zweiten nicht; so Miihlen-
bruch (Cession, Aufl, 3, S. 330), Holzschuher (Theorie und
Casuistik, Aufl. 3, III, S. 139), auch Sintenis (d. pract. gem.
Civilr., Aufl. 3, 11, S. 811, A. 31), der aber die Abtretbarkeit
der fixirten Alimentenbetreffnisse, welche auf Schenkung
oder Gresetz beruhen, nur bei Nichtvorhandensein von Diirftig-
keit des zu Alimentirenden annimmt,

Wir halten die erstere Ansicht fiir die richtige; sie ist
in dem ecit. Entscheide des Reichsgerichtes folgendermassen
begriindet: ,Daraus, dass die betr. Alimentenleistung daraunf
berechnet ist, den nothdiirftigen Lebensunterhalt der Bezugs-
berechtigten zu befriedigen, ldsst sich ihre Uniibertragbarkeit
nicht ableiten, denn abgesehen davon, inwieweit hier der
Zweck, welcher mit der Leistung erreicht werden soll, zum
Inhalte der Leistung selbst gehort, so muss jedenfalls ange-
nommen werden, dass im Allgemeinen der gedachte Zweck
auch durch Verdusserung und Verwerthung von gewissen
Pensionsbeziigen sich verwirklichen lasst.“

Zur Erginzung dieser Begrindung kann die Kritik und
Widerlegung der gegentheiligen Ansicht dienen. Miihlenbruch
beruft sich fiir die Uniibertragbarkeit der unmittelbar im Gesetz
oder in einer Schenkung begriindeten Alimentationsbeziige na-
mentlich auf 1. 10 D. 4, 5und 1. 10 D, 7, 8, ferner aufl. 8 pr.

24%
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und § 2, D. 2, 15, wonach ein solches, aus Mitleid zuge-
standenes Recht weniger streng juristisch angesehen werde,
darum Alimente nicht durch capitis deminutio verloren gehen
sollten (1. 10, D. 4, 5) und Jemand, dem aus Mitleid eine
Wohnung iiberlassen war, diese wenigstens nicht schenkungs-
weise einem Andern einriumen konnte (1. 10, D. 7, 8), ja
sogar das Recht des Alimentars, iiber die ihm ausgesetzten
Alimente sich zu vergleichen, aus gleichem Grunde #Husserst
beschrinkt war (1. 8, D. 2, 15). — Aus der ersten Stelle,
die also besagt, dass das Legat von periodischen Leistungen
durch den Tod des Legatars, nicht aber durch capitis deminutio
untergehe, weil es mehr auf eine Thatsache als auf ein Recht
zuriickzufiihren sei, kann fiir unsere Frage nichts gefolgert
werden. Seuffert 1. ¢. leitet daraus mit Recht nur die Un-
iibertragbarkeit von Forderungen auf Alimente ab, bei denen
die personlichen Bediirfnisse iiber das Quantum entscheiden
sollen, und in &hnlicher Weise spricht sich das angef. Kr-
kenntniss des O. A, G, Miinchen iiber diese Stelle aus. In
. 10, D. 7, 8 sodann ist allerdings gesagt, dass wenn Jemand
eine habitatio erwirbt, er sie nicht schenkungsweise auf einen
Andern iibertragen konne. Das kann aber nicht ohne Weiteres
analog auf fixirte Alimentationsbetreffnisse angewendet werden.
Denn bei Habitatio kann es dem Eigenthiimer der Wohnung
nicht gleichgiiltig sein, ob der Berechtigte, zu dem er vielleicht
in einem personlichen Pietdtsverhaltnisse steht, oder ein be-
liebiger Dritter das Wohnungsrecht ausiibe (Elvers, Servituten-
lehre, S. 635), wihrend es bei Alimenten fiir den Verpflichteten
gleichgiiltig ist, an wen er die Leistungen mache. Somit ist avch
diese Stelle fiir unsere Frage unverwerthbar. — Endlich diel. §,
D. 2, 15 enthilt den Satz, dass ein Vergleich iiber Alimente
zu seiner Rechtsgiiltigkeit der Zuziehung des Pritors be-
diirfe, falls die Alimente durch letztwillige Verordnung vor-
geschrieben seien, nicht aber bei anderm Entstehungsgrunde.
Miihlenbruch hat das dahin verstanden, dass bloss bei Schen-
kungen oder onerosen Rechtsgeschiften die Intervention des
Pritors erforderlich sei; aber es handelt sich nicht um diesen
(Gregensatz, sondern um den von Alimenten, die auf den Todesfall
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hinterlassen, und solchen, die durch Rechtsgeschaft unter
Lebenden entstanden sind. Es darf also aus der angef. Stelle,
wenn man iiberhaupt aus ihr fir die Frage der Abtretbar-
keit etwas ableiten will und darf, nur gefolgert werden, dass
der Anspruch auf die fixirten Alimentationsbetreftnisse nicht
abtretbar ist, falls sein Entstehungsgrund in einem Rechts-
geschifte von Todeswegen liegt. Ein Rescript von Gordian
in 1. 8, C. 2, 4 schreibt nun allerdings in allgemeiner Weise
vor, dass man iiber kiinftige Alimente ohne pritorische Ge-
nehmigung sich nicht rechtsgiiltig vergleichen konne, und
das d. Reichsgericht hat 1884 (Entsch. IV 209) daraus
abstrahirt, dass nach gem. Rechte bei Vergleichen iiber alle,
wenigstens alle gesetzlichen zukiinftigen Alimente, eine ge-
richtliche Genehmigung erforderlich sei. Dies erscheint uns
aus folgenden Erwigungen unbegriindet: die 1. 8, D. 2, 15 ent-
hilt eine singulire Bestimmung, welche nicht ausdehnend
interpretirt werden darf. Wollte man davon ausgehen, dass
die Bestimmung der 1. 8 cit. durch das Rescript Gordians
gesetzlich habe erweitert werden sollen, so wiirde man eben
wegen der Singularitit der Pandectenstelle zu dieser An-
nahme nur unter der Voraussetzung gelangen, dass diese
Absicht des Gesetzgebers sich aus der Verordnung Gordians
klar ergebe, was offenbar nicht der Fall ist. Sonach hat
durch 1. 8 C. das Pandectenrecht nicht eine Erweiterung
gefunden, sondern sie ist aus letzterm zu erkliren (vgl.
auch Entsch, des O. A. G. Celle, 30. Juni 1875 in Seufferts
Archiv XXXIV Nr. 207),

Aber selbst angenommen, dass gerichtliche Grenehnigung
bei Vergleichen iiber alle Alimente erforderlich sei, so kinnte
daraus fiir die Frage der Abtretbarkeit der Alimentations-
betreffnisse nur dann etwas gefolgert werden, wenn durch
die 1. 8 Dig. 2, 15 bei Vergleichen iiber Alimente nicht bloss
eine gerichtliche Genehmigung, sondern die Unzuldssigkeit
des Vergleichs selbst statuiert wiirde. Denn nur unter dieser
Voraussetzung wire wenigstens die Basis fiir eine analoge
Anwendung der 1. 8 D. 2,15 im Sinne Miihlenbruchs geschaffen,
so dass dann die Frage gestellt werden konnte, ob auf die
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gleiche ratio legis, welche den Ausschluss des Vergleiches
iiber Alimentationsbetriige begriindet, auch eine allfillige
Annahme der Nichtiibertragbarkeit dieser Anspriiche zuriick-
getithrt werden konne,

Es versucht aber Miihlenbruch seine Ansicht des Weitern
durch folgende Erwigung zu begriinden: wenn durch das
Gesetz oder die Liberalitit Einzelner fiir Jemandes Unter-
halt gesorgt ist, so ist eine Wohlthat fiir diesen damit be-
zweckt, und diese Absicht wiirde in den meisten Fillen ver-
eitelt, wenn Alimente der Art, also das Recht auf Wohl-
thaten, Gegenstand des Handels sein kinnten, wogegen sich
schon das Gefiihl eines jeden gegen die Gesetze des Anstandes
nicht gleichgiiltigen Menschen auflehnen wird. Diese Argu-
mentation hat unter der Voraussetzung eine Berechtigung,
dass in Wirklichkeit die Zulassung der Cession von gesetz-
lichen oder geschenkten Alimentationsbeitrigen entweder eine
Vereitelung der wohlthétigen Absicht oder einen Verstoss
gegen die gute Sitte (contra bonos mores) enthalten wiirde.
Von einer Vereitelung der wohlthdtigen Absicht wire nur
zu reden, wenn in IFolge Cession dem Berechtigten die
Leistung gar nicht oder wenigstens nicht ohne grosse Ein-
busse zu gut kommen wiirde. Aber diese Voraussetzung trifft
nicht zu, denn die Leistung geniesst der Berechtigte auch
dadurch, dass er das Forderungsrecht durch Abtretung fiir
seinen Zweck verwerthet (Windscheid, Pand. § 335 A. 6).
In diesem Falle thut es der wohlthiitigen (Gesinnung des Ali-
mentationsverpflichteten keinen Eintrag, ob er die Alimen-
tationsraten dem urspriinglichen Berechtigten personlich oder
an dessen Stelle einem Cessionar zukommen lasse. Vollends
kommt aber noch Folgendes in Betracht: In der Regel wird
der Berechtigte, wenn er weiss, dass der Verpflichtete seinen
Verbindlichkeiten zur Verfallzeit piinktlich nachkommt, von
der Cession Umgang nehmen. Dagegen bel Sdumniss des
Schuldners ist fiir den Alimentationsgliubiger die Verwerthung
der Forderung durch Cession gerade das einzig sichere Mittel,
um rechtzeitig sein Alimentationsbetreffniss zu erhalten, und
diese rechtzeitige Leistung hat fir ihn, wenn er in Folge
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Gesetzes oder Schenkung Gldubiger geworden ist, einen un-
endlich grossen Werth., Denn regelmissig ist ein solcher
diirftig oder leidend, die Leistung soll seine nothwendigen
Lebensbediirfnisse befriedigen. Wollte man ihm das Recht
der Cession der Alimentationsbeziige versagen, so wire
damit das wirksamste Correctiv gegen die grossen Verlegen-
heiten, die ihm aus der Sdumniss des Schuldners entstehen,
entzogen,

Aber auch ein Verstoss gegen die guten Sitten kann in
der Abtretung der Forderung auf bestimmte periodisch wieder-
kehrende Alimentationsbetreffnisse nicht erblickt werden.
Keines der Kriterien, welche ein Rechtsgeschift als gegen
die guten Sitten gerichtet bezeichnen, greift hier Platz.
Etwas Unerlaubtes wird durch solche Cession nicht unter-
nommen noch gefordert, denn sie enthilt keine rechtswidrige
oder unsittliche Handlung, was auch Miihlenbruch nicht be-
hauptet, und sie bildet ebensowenig an und fir sich ein
Rechtsgeschaft, durch welches die Freiheit der Person des
Cedenten beeintriachtigt wiirde.

Miihlenbruch legt aber das Gewicht darauf, dass es dem
Anstandsgefiihle widerstrebe, solche Forderungen, welche einem
wohlthitigen Zwecke dienen, zum Gegenstande des Handels
zu machen, Aber derartige zarte Riicksichten auf Anstands-
gefithl konnen im Rechtsleben nicht den Ausschlag geben.
Denn wiirde das Recht solche Riicksichten begiinstigen, so
wire die Vertragstreue und Verkehrssicherheit bedeutend
gefiihrdet, ohne dass doch fiir die Hebung der Sittlichkeit
Etwas gewonnen wiirde. Daher hat die neuere Gerichtspraxis
Deutschlands und der Schweiz keine Bedenken getragen, im
Interesse der Vertragstreue selbst solche Rechtsgeschiifte,
welche fiir die meisten anstindigen Leute etwas Anstossiges
haben, wie z. B. die gewerbsmissige Ehevermittlung, als
rechtsgiiltige zu betrachten (O. T. Stuttgart, 29. Mai 1858,
O. A. G. Libeck, 19. Dez. 1859, in Seuffert, Archiv, XIII,
Nr. 14, XIV, Nr. 124; O. G. resp. Recurskammer Ziirich,
3.Juni 1884 in der Revue der Gerichtspraxis, 1I, Nr, 87, O.-G..
Luzern, 13. Mai 1885, in grundsitzl. Entsch. III, Nr. 371).
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B. Zu den Rechten, welche den Alimentenforderungen
in unserer Frage ganz oder nahezu gleichgestellt werden
kionnen, gehoren der Anspruch auf Leibrenten und die per-
sonlichen Servituten, weil auch bei diesen das Recht als
solches in den personlichen Bediirfnissen oder den individu-
ellen Interessen des Berechtigten begriindet ist. Somit knnen
auch die Anspriiche des Rentenglidubigers und des Servitut-
berechtigten als solche auf dem Wege der Cession mnicht
iibertragen werden.

1. Das Leibrentengeschift, so wie es durch O.-R. Art.
517 normirt ist, hat in der Regel einen onerosen Character,
indem die Verpflichtung von Seiten des Rentenschuldners
gegen eine vom Rentengliubiger entweder auf einmal oder
in Terminen zu entrichtende Kinlage iibernommen wird
(vgl. Schneider u. Fick, Commentar, Aufl. 2, zu Art. 517,
Anm, 1). Fiir die Annahme nun, dass nicht der Leibrenten-
anspruch als solcher, wohl aber die Forderung aufs einzelne
periodisch wiederkehrende Leistungen cedirt werden konne,
ist noch ein spezieller Grund im Art. 520 gegeben, wo-
nach der Leibrentengliubiger Mangels gegentheiliger Ver-
einbarung die Ausiibung seiner Rechte abtreten kann. Da
nun das O.-R. ausdriicklich nur von der Abtretung der
Ausiibung der Rechte des Rentengldubigers spricht, so
kann daraus gefolgert werden, dass das Gesetz den Anspruch
des Leibrentengliubigers als solchen fiir nicht abtretbar hiilt.
Anderseits ist damit auch ein Anhaltspunkt fiir die Annahme
der Abtretbarkeit der Forderung des Rentengliubigers auf
die einzelnen periodisch wiederkehrenden Leistungen gegeben,

2. Bei den personlichen Servituten (deren Regelung
iibrigens dem kantonalen Rechte vorbehalten ist), ist zu unter-
scheiden zwischen Niessbrauch einer- und Gebrauchsrecht (usus)
und habitatio anderseits.

a. Der Niessbrauch als solcher ist, wie alle Personal-
servituten, unveriusserlich, daher auch durch Cession nicht
tibertragbar. Dagegen ist die Awusiibung des Niessbrauchs
verdusserlich. Daraus ist weiter zu schliessen, dass auch die
Cession der Ausiibung des Niessbrauchs als juristisch zulissig
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anzusehen ist. Es ist dies zwar schon aus dem Grunde ange-
fochten worden, weil dem Uebertragungsacte nur eine recht-
liche Wirkung zwischen den Contrahenten, nicht aber gegen-
iiber Dritten beigelegt werden konne. Dieser Rinwand ist
griindlich widerlegt durch einen Entscheid des D. Reichsger.
vom 6, April 1880, wo es heisst: ,Wer einem Andern die
Ausiibung seines Niesbrauchs einrdumt, gestattet ihm, dass
er dieses Recht in seinem ganzen Umfange zum eigenen Vor-
theil ausiibe. Der Cessionar des Usufructuars kann nicht
nur die betr. Nutzungen ziehen, sondern er darf auch der
Rechtsmittel sich bedienen, welche zum Schutze der abge-
tretenen Berechtigung gegeben sind. Darin liegt, dass der
Cessionar eines Niessbrauchs das ihm cedirte Recht sowohl
seinem Cedenten als auch dritten Personen gegeniiber zur Gel-
tung bringen kann. Diese Consequenz ist in der rechtlichen
Natur der Verhaltnisse begriindet und von den Rechtsquellen
unzweideutig anerkannt“ (Seuffert, Archiv, XXXV, Nr. 183).

b. Die Ausiibung des Rechtes des Usuars kann in keinem
Falle einem Andern iiberlassen werden, diejenige des Rechtes
des Habitators nur in dem Falle, wo ein Entgelt geleistet
worden. Damit ist auch die Frage iiber Abtretbarkeit der
Ausiibung genannter Servitutenrechte entschieden,

Forderungen aus accessorischen Rechten,

soweit durch die Abtretung derselben der Zusammenhang
mit der Hauptforderung vollstindig gelost wird.

Diesen Punkt, namentlich die juristisch nicht uninteres-
sante Frage iiber die Abtretbarkeit der Forderung aus Con-
ventionalstrafe, gedenken wir in einem eigenen Aufsatze zu
erortern,
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