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Zur Vereinheitlichung des Grundpfandrechts.

Von Prof. Dr. €. WIELAND in Basel.

Frorterungen iber die Kodifikation des Grundpfandrechts
ptiegen den Nachdruck auf dessen verschiedene Formen zu legen.
So fragt man sich insbesondere im Hinblicke auf die Grund-
ptandordnung unseres zukiinftigen Civilgeselzbuches: Sollen
simltliche in den kantonalen Rechten vertretenen Pfandrechts-
arten, wie Hypolhek, Schuldbrief, kiindbare und unkiindbare
(ziilt zugelassen werden, nur einzelne unler ihnen oder gar
nur eine? Damit, dass fiir bestimmle Formen die Wahl ge-
troffen wird, betrachtet man mancherorts die gesetzgeberische
Aufgabe in der Hauptsache als gelost.

Wiire dem so, so wiirde die Vereinheitlichung des Im-
mobiliarpfandrechts keine erheblichen Schwierigkeiten dar-
bieten. Dic Aufeabe lige um ein Erkleckliches leichter als
beispielsweise beim ehelichen Giterrechte. Beide (ebiete
weisen insofern eine gewisse Aehnlichkeit auf, als hier wie dort
die Anforderung erhoben wird, dass der Vertragsfreiheit mag-
lichst freier Spielraum gelassen werde. Beiderorits miissen den
Partelen bestimmte Formen zur Auswahl tiberlassen werden.
Innerhalb des ehelichen Giiterrechts ist jedoch mit der Tat-
sache zu rechnen, dass Ehevertrige erfahrungsgemiss nur
selten abgeschlossen werden. Hier gilt es daher, das Haupt-
augenmerk auf das gesetzliche Giiterrecht zu richten und dieses
so elastisch zu gestalten, dass der Wegtall der mannigfach
von einander abweichenden kantonalen Systeme nicht allzu-
schwer empfunden wird. Diese Schwierigkeit fdllt beim
Pfandrecht ausser Anschlag. Hier miissen Schuldner und
Gliubiger eine Beredung treffen. Es kann sich also, so scheint
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172 Prof. Dr. C. Wieland :

es, nur darum handeln, beziiglich Inhalt und Zahl der Pfand-
rechtsarten moglichst weitherzig zu sein und durch zweckent-
sprechende Normierung der Rangordnung, sowie durch strenge
Durchtfithrung des Spezialititsprinzips dafiir Sorge zu tragen,
dass die verschiedenen Formen nicht miteinander kollidieren.
Wer derart auf die Form als solche, sowie auf das treie
Parteibelieben abstellt, tibersieht, dass auch auf unserem
(rebiete die Vertragsfreiheit gegeniiber den tatsdchlichen
wirtschaftlichen Machtverhilinissen sich als wirkungslos er-
weist.  Der Gliubiger ist es, der iiber die Wahl der Form
entscheidet, und mnicht der Grundbesitzer. Die schwichere
l.age des kredilsuchenden Schuldners zwingt zur Gewiih-
rung  derjenigen Form, welche fir den Gliubiger vor-
teilhafter ist. Das Beslehen mehrerer Pfandrechisarten von
ungleicher Anziehungskradt fiir das Anlage suchende Kapital
bedeutet den Sieg der stirkeren Korm iiber die schwichere.
So erklirt sich das verhdngnisvolle, die meisten neueren lLie-
formversuche kennzeichnende Beslreben, an und fiir sich
schwichere, aber durch das Kreditbediirfnis geforderte Formen
dadurch zur Geltung zu bringen, dass man andere stirkere
Formen entweder schlechthin ausschliesst oder nur in abge-
schwiichler Gestall zuldsst. Indem man auf solche Weise
den Realkredit {iberhaupt einschrinkt und erschwert, treibt
man den Grundbesitzer dem Personalkredit in die Arme,
welcher fiir ihn noch driickender und getihrlicher ist.
Manche an und fiir sich wohlberechtigte, im Hinblicke
auf die Nollage der Landwirte namentlich vorgebrachle Re-
formvorschlige mussten sich solchen Erwigungen gegeniiber
von vornherein als aussichtslos erweisen, so z. B. der von den
rheinischen Bauernvereinen nach Verdffentlichung des ersten
deutschen Entwurfes gestellte Anftrag, dass fiur die landwirt-
schaftlichen Grundstiicke die Belastung mit einer unkiindbaren
Rente als die einzig zulissige Form der Belastung erklart
werde, desgleichen dhnliche, noch weiter gehende Anlrige der
Vereinigung der Steuer- und Wirtschaftsreformer.?) Auch in

") Bericht iiber die 14. Generalversammlung 3. H4ff. 123, Klemm
in Schmollers Jahrbiicher fiir Gesetzgebung S. 820,
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deulschen Juristenkreisen haben sich derartige Tendenzen mit
Erfolg geltend gemacht, und nicht viel hilte gefehlt, so héitten
sie im deulschen biirgerlichen Gesetzbuche den Sieg erlangt.
Am 22, deutschen Juristentage vom Jahre 1893 wurde ein
von Gierke gestelller Antrag zum Beschluss erhoben, wonach
neben zwei Pfandrechtsformen mit reiner Realhaftung, der
Grundschuld und Rentenschuld, nur die gemeinrechtliche acces-
sorische Hypothek vorgesehen war. Man wollte somit fir die
Verbindung von Real- und Personalkredit nur eine Form often
lassen, welche den Anforderungen des modernen Hypothekar-
kredils nicht mehr entspricht, in der Absicht, dadurch den
Verkehr in die Bahnen des reinen Realkredits hiniiberzuleiten.
Noch in lefzter Stunde hat man dem berechtigten Einwande
(xehor geschenkt, dass der Verkehr erfahrungsgemiss auf die
persinliche Haftung des Schuldners Wert lege und derartige
ceselzoeberische Korrekturen lediglich eine Sehwiichung des
Bodenkredits zu Gunsten des personlichen Kredits zur Folge
hiitten.?) ,

Mit der Wahl der Formen, mag sie in Ricksicht auf das
Kredithediirfnis oder auf Grund historischer Gesichtspunkte,
im Hinblicke auf die bereits bestehenden kantonalen Pfand-
rechte getroffen sein, ist somit noch nichts Entscheidendes ge-
schehen. Der schwierigere Teil der gesetzgeberischen Arbeil
beginnt erst da, wo es gilt, diesen Formen Wirksamkeil zu
verleihen und unter ihnen selbst das (Gleichgewicht herzustellen.
Der schweizerische Civilgesetzentwurf hat der Verwirklichung
dieses Ziels seine volle Aufmerksamkeit zugewandl. Indem
er die vorhin beriihrten Irrwege von vornherein vermeidet,
gleichzeitig aber jedem gerechtfertigien Kreditbediirfnis Rech-
nung ftrigt, hat er sich freilich die Aufgabe keineswegs
leicht gemacht. Er stellt dem Schuldbrief die unkiand-
bare Gilt, also die denkbar krifligste der denkbar

?) Verhandlungen des 20. deutschen Juristentages, III. 5. 264; Ver.
handlungen des 22. deutschen Juristentages, IV. S. 44 und 55; Protokolle
der Kommission fiir die 2. Lesung eines Entwurfes des biirgerlichen Gesetz-
buches, TII. 8. H08 ff.
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schwiichsten  Form  gegeniiber.  Auf Seiten des Schuld-
briefs: Haftung des Schuldners mit dem ganzen Vermogen,
freie Kiindbarkeit, dazu noch ein mit o6ffentlichem "Glauben
versehener, markigdngig gemachter Pfandtitel. Bei der (iilt
dagegen eine seitens des Gldubigers unkiindbare Forderung
mit reiner Sachhaftung. Wie soll sich die Gilt ihres iiber-
mdchtigen GGegners erwehren, wie soll es moglich sein, beiden
Formen das ihnen zukommende Anwendungsgebiet zu sichern ?
Sind die vom Entwurfe hiezu vorgesehenen Mittel durchfiihr-
bar und Erfolg verheissend?

Wer solche Fragen aufwirft, berihrt damit jene gesetz-
veberischen Massnahmen, durch die sich der Entwurf als ein-
greifendes Reformwerk darstellt und die deshalh auch das
allgemeine Interesse in hervorragendem Masse auf sich ge-
lenkt haben, Massnahmen wie obligatorische Schatzung der
Grundstiicke, Aufstellung einer Belastungsgrenze, Staatsgarantie,
Verstirkung des Individualkredits dureh den Associations-
kredit: Pfandbriefe, Serientitel. Auch wer mit dem Entwurfe
nicht in allen Stiicken einig geht, wird zugeben miissen, dass
er das Dbisheriger Erfahrung nach Mogliche getan hat, um
sein Ziel zu erreichen. Andererseits miissen hier die An-
sichten auseinander gehen und muss das Urteil ein schwan-
kendes sein. Wir sehen uns Imponderabilien gegentiberge-
stellt, deren Abschilzung nur Mulimassungen, Hu’r’t’nungen oder
Befiirchtungen iibrig lisst.

Wenn wir im folgenden zu den Grundfragen der kiinf-
ligen Pfandrechtsordnung Stellung zu nehmen versuchen, ohne
auf die Fille von Arbeit ndher und im Detail einzutreten,
die der knapp redigierte vom Grundpfandrecht handelnde
Abschnitt in sich Dbirgt, so geschieht es nichl, um nach
irgend welcher Richtung hin neue Gesichispunkte beizubringen.
Wenn irgendwo, so ist im (eblele des Pfandrechis das Fir
und Wider grimmdlich und allseitig erwogen worden. Wir be-
absichtigen lediglich, die Einsicht zu fordern, dass das Pfand-
rechl mehr wie andere Materien als ein GGanzes zu beurteilen
ist, dessen Teile nicht willkiirlich losgerissen und ausserhall
ihres Zusammenhanges ins Auge gefasst werden diirfen.
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Von den drei vom Entwurfe zugelassenen Kormen
des Grundpfandes isl es vornehmlich die Giilt, hinsichtlich
welcher die Meinungen auseinandergehen. Der Kntwurf kennt
nur die von Seiten des Gliaubigers unkiindbare Gill. ,Der
Giltglaubiger kann die Giltforderung nur in den vom Gesetz
bestimmten Fillen ablosen,” d.h. bei Zerstiickelung oder Wert-
verminderung des belasteten Grundstiicks, ferner, wenn der
Schuldner mit drei Jahresleistungen im Riickstande ist.?) Dem-
gegeniiber bekdmpfen manche die Giilt berhaupt.t) Andere
wollen nur beidseits ablosbare Giilten anerkannt wissen.?)
Eine dritte Ansicht will schlechthin auf die Parteiberedung
abstellen.®)

Es dirfte sich empfehlen, bei Entscheidung der Frage
zunichst nur auf das Kreditbediirfnis abzustellen und Erwi-
gungen der Durchfiihrbarkeit vorldufig ganz aus dem Spiel
zu lassen. Alsann aber scheint uns der exklusive Standpunkl,
den der Entwurf einnimmt, insofern wenigstens das Richlige
zu treffen, als damit die Notwendigkeit langfristicen Kredites
betont wird. Nur der Umstand, dass die unlosliche Giilt
auch mit Riicksicht auf ihre Wiinschbarkeit bekiampft worden
ist, mag es rechtfertigen, wenn wir aut die lingst bekannten
Grinde hier nochmals kurz hinweisen,

Das Bediirfnis nach unkiindbarem oder doch wenigstens
langtristigem Kredit, nach einer Form dauernder Bodenbelas-
tung, griindet sich auf die Verschiedenheit stidtisch-gewerb-
licher und landwirtschaftlicher Betriebsweise. Jene ist auf
Kapitalumsatz, diese nur auf Rentengewinnung gerichtet. Der
Kaufmann kann kurzfristige Verbindlichkeiten eingehen; denn
die Mittel, die er in seinem Greschiifte verwendet, werden in

%) Art. 832 L. 2, 781; Erliuterungen zum Vorentwurf des eidgen. Justiz-
und Polizeidepartements, drittes Heft (1902), S. 276.

Y) 8. Erlduterungen, S. 189, Beilage I zum dritten Teilentwurf von
1898, S. 166 (Bern).

5 8. Erl. 8.276. G. Wolf, Rechtswirrwarr und Rechtseinheit (Ziirich
1892) 8. 260; G. Beck, die Giilt des schweiz. Civilgesetzbuches, Schweiz.
Rundschau 1 Heft 4.

5 A Gampert, du gage immobilier (Genéve 1902) S. 103.
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kurzer Zeit wieder fltssig: im Verkaufspreise seiner Waren
empfingt er das ganze von ihm eingesetzte Kapital wieder
suriick., Auch wenn er das verpfindete Grundstiick als dau-
erndes Anlagekapital seinem Belriebe einverleibt hat, versetzt
ihn die Moglichkeit, sein bewegliches Kapital fortwihrend uwimn-
zuselzen, in die Lage, einer Kiindigung durch Riickzahlung
oder Aufnahme neuer Darlehen zu begegnen. Der Landwirt,
der ein Darlehen aufgenommen hat, wn ein Grundstiick zu
kaufen, vermag das nicht. Seine jihrlichen Einnahmen be-
schrinken sich auf den Jahresertrag des verpfindeten Grund-
stiicks, und dieser reichl in der Regel gerade aus, um die
Zinsen zu bezahlen. Die Kiindigung wirkt daher verhingnis-
voll: denn nicht immer wird es ihm gelingen, neues Kapital
~u glinstigen Bedingungen aufzunehmen und dadurch dem
sonst drohenden Verkaufe vorzubeugen.®)

Dass die Gilt in denjenigen Kantonen, in denen sie mit
der gemeinrechtlichen Hypothek in modernisierter Gestalt zu
kimpten hatle, entweder ginzlich beseitigt oder praktisch
ausser Anwendung geraten ist,®) spricht gewiss nicht gegen
das Vorhandensein eines Bedirfnisses. Diese Tatsache er-
klirt sich zur Geniige aus dem Umstande, dass sie eben den
ungleichen Kampf nicht aufzunehmen vermochte. Andererseits
ergeben die vorhin angefiihrten Grinde nur, dass die Be-
lastung mit schlechthin unloslichen Renten sich zwar als ein
erstrebenswerles Ziel darstellt, das vollen Anspruch aut Be-
riicksichtigung erheben kann, nicht aber, dass die Riickzah-
lungspflicht von Haus aus ein Uebel ist. Auch der Landwirt
wird nicht jederzeil unkiindbaren Kredit begehren oder ei-
halten. Wovor er unter allen Umstinden Schutz verdient,
sind kurzfristige Kindigungs- oder Riickzahlungstermine.
Er dart sich nicht der Gefahr ausgesetzt sehen, gleichsam von
einem Tag auf den andern entweder sein Gut verkaufen oder
zu drickenden Bedingungen ein neues Darlehen aufnehmen

") Vergl. insbes. L. v. Stein, die drei Fragen des Grundbesitzes
(1881) S. 154. '
%) 8. Vernehmlassungen: Bern. III. Teilentw. v. 1898 5. 166.
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i missen. Hier hat die Geselzgebung durch Aufstellung
schiilzender Formen prohibitiv einzugreifen.  Doch wiirde
hiefiir eine Giilt mit gesetzlich auf eine hestimmte Anzahl von
Jahren fixierten Ablosungsterminen gentigen, innert welchen der
Grundbesitzer Zeit hitte, sich nach neuem Kapital umzusehen.

Freilich besteht seit den letzten Jahrzehnten eine mich-
lige Stromung zu gunsten des sogen. Renlenprinzips, eine Be-
wegung, welche in der Belastung von Grund und Boden mit
einer ewigen Rente, unter Ausschluss jeder anderen Verschul-
dungsform, speziell fiir den landwirtschaftlichen Kredit das
einzige Heilmittel erblickt. Rodbertus-Jagelzow, dem Ur-
heber dieser Bewegung, gebiihrt das Verdienst, in der im Jahre
1868 erschienenen Schrift ,Zur Erklirung und Abhilfe der
heutigen Kreditnot des Grundbesitzes® zuerst nachdricklich
auf die Gefahren der Kindigung hingewiesen zu haben. Rod-
bertus erkennt die Ursachen der Kreditnot der Landwirle in
den Fluktuationen des Zinsfusses, verbunden mit der Kapi-
lalisierung des Reinertrages nach dem Zinsfusse. Beides, somit
auch die Kindigung, sei deshalb rechtlich wie volkswirtschatt-
lich unzulissig. Grund und Boden darf nur als Ientenfond.
nicht aber als Kapilal angesehen werden. Indem man den
Grundbesitzer zur Riickzahlung zwingl, verlangl man von ihm,
dass er Kapital abgiibe, wihrend er in Wirklichkeit gar keines
erhalten hat.

Es wiirde uns zu weit fithren, néiher auf die hier be-
rithrten, viel erdrterten Iragen einzulreten. KEs gentigl, daraut
hinzuweisen, dass gegenwirtig im allgemeinen gewisse Haupt-
siatze von Rodbertus” Theorie, wie die Behandlung von Grund
und Boden als Rentenfond als richtig anerkannt, wogegen die
aus ihnen gezogenen Schlussfolgerungen als zu weit gehend
suriickgewiesen werden, so namentlich die Behauptung, dass
jede Kiindigung geliehenen Kapitals von vornherein ein Un-
ding sei.?)

% Vergl. hieriiber J. Conrad, Jahrbiicher fiir Nationaldkonomie, Bd 14
S. 1491f; Bd 61 S. 1ff.; ferner die Aufsiitze: ,Rentenprinzip“ und ,Land-
wirtschaftliches Kreditwesen® im Handwérterbuch der Staatswissenschaften
von Conrad & Lexis. I1I. Aufl.
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Aus alledem ergibt sich, dass die Giilt i schweizerischen
Civilgesetze Aufnahme verdient und zwar zunichst in der vom
Entwurfe aufgestellten Form der aut Seilen des Kreditgebers
unabloslichen Giilt.  Auf keinen Fall darf die Parteiverein-
barung tber die Riickzahlung entscheiden. Die allgemeinen
Grundsitze betreffend Rickzahlung und Kiindigung von Dar-
lehen sind auf die Giilt nicht anwendbar. Das, was bei De-
finition der Gilt als die Hauptsache vorangestelllt zu werden
pflegt, die Beschrinkung der Haft auf das verpfindete Grund-
stick, ist in Tal und Wahrheit lediglich das Correlal des
Mangels freier Kiindbarkeit. Die reine Sachhaftung hat zur
Folge, dass jeder Grundeigentiimer als solcher Schuldner wird
und der Veriusserer aufhort, es zu sein. Ist die Schuld iiber-
haupt nicht oder erst nach lingerer Frist riickzahlbar, dann
allerdings geht es nicht an, den urspriinglichen Schuldner nach
Veriusserung des Pfandobjektes personlich hatlen zu lassen.
Fiir den Gliubiger isl jedoch der fortgesetzte Schuldnerwechsel
ein Nachteil, der nur dann in den Kauf genommen werden
darf, wenn dadurch die Wohltat eines langfristicen Kredits
eingetauscht wird. Wo dies nicht zutrifft, reichen Grund-
pfandverschreibung oder Schuldbrief aus.!?)

Dagegen bleibt zu erwigen, ob nicht neben unkiindbaren
Griilten erst nach Ablauf einer bestimmten Anzahl von
Jahren riickzahlbare oder seitens des Gliubigers kiindbare
(ziilten anerkannt werden sollen. Man wirde damit eine Mittel-
form gewinnen, fiir Fille anwendbar, in denen unkiindbarer
" Kredit nicht erhiltlich ist, aber trotzdem gegen die Gefahr vor-
zeitiger Kiindigung Schutz gesucht wird. Ausser den vorhin an-
gefiihrten Griinden wiirde die Entwickelung der Giilt in un-
seren kantonalen Rechten hiefiir sprechen; denn in sdmtlichen
Kantonen, in denen die Gdiilt lebensfihig geblieben ist, sind
neben die Altgiilt oder an deren Stelle ablosbare Griilten, aber
mit geselzlich fixierten Riickzahlungsterminen getreten.!!) Ge-
wiss siehl es, was die Lénge der Fristen anbelangt, in un-

1) 8. Erliuterungen S. 276.
) Betr. den gegenwirtigen Stand der kantonalen Rechte vergl.
Huber, System IIT S. 461ff. FErliuterungen S. 1781f.
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seren kantonalen Rechten etwas buntscheckig aus.'?) Indes ist
eine gewisse Willkiir die notwendige Begleiterscheinung aller
Fristbestimmungen. Wohl aber lisst sich gegen einen solchen
Vorschlag einwenden, dass der Wert und die Anziehungskrafl
unkiindbarer Giilten durch Anerkennung riickzahlbarer Giilten
beeintriachtigt werde, insbesondere wenn beide Formen mit
denselben Garantieen versehen werden. Man wird daher einen
Entscheid erst tretfen konnen, wenn man iber jene Garantien
selbst im Reinen ist.

Damit werden wir vor die entscheidende Frage gestellt:
Aut welche Weise soll die Giilt in praxi zur Geltung gebracht,
wie kann ihr die Eigenschatl eines gesuchlen Anlagepapiers
beigelegt werden?

Man hat bisher versuchi, die der Giilt infolge der lang-
fristigen Riickzahlungstermine sowie des Ifehlens personlicher
Haftung anhaftenden Mingel dadurch zu beheben, dass man
den Giiltbrief zirkulationstihig machte. Man hal ihn in die
Form des Inhaberpapiers gekleidet und die fiir Wertpapiere
geltenden Grundsilze auf die Gult fiir anwendbar erklirt, so
namentlich den Satz, dass Einreden aus der Person des Vor-
manns dem gutgliubigen Erwerber nicht enlgegenstehen sollen.
Man hoffte auf diese Weise dem Kreditgeber zu ermoglichen,
indirekt, nidmlich durch Verkauf des Titels, den Werl, den
er fiir die Gilt aufgewandt hat, zu realisieren. Dass diese
Mittel nicht ausreichen, haben die in jingster Zeit mit der
preussischen Grundschuld gemachten Frfahrungen zur Geniige
dargetan. Preussen hat durch Gesetz vom Jahre 1872 die
Grundschuld neu eingefiithrt und die weitgehendsten Hottnungen
daran gekniipfl. Man hat sich der Erwartung hingegeben, die
Grundschuld werde reissenden Absatz finden und als gesuchtes
Biorsenpapier erfolgreich mit Staatspapieren und industriellen
Werten konkurrieren. Das Resullat war ein negatives. Die
Erfahrung hat gezeigt, dass der Verkehr ftrotz allem die Hy-
pothek bei weitem vorzog.'®) Dieser missgliickte Versuch will

12) Wolf, a. a. 0. S. 260.

1) 8. vor allem Dernburg, das preussische Hypothekenrecht II.
.. 524, 8. 62,
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wmn so mehr bedeulen, als die preussische Grundschuld zum
Unlerschiede von unserer (ilt eine gewdhnliche, jederzeil
riickzahlbare Kapitalschuld enthielt. '

Die Griinde fiir dieses Misslingen werden verschiedenen
Orts gesucht. Auf alle Fille aber betritt der schweizerische
Entwurf den richtigen Weg, wenn er einen der wesentlichen
Mingel der preussischen Grundschuld zu beseitigen sucht,
ndmlich das IFFehlen der ndtigen realen Unterlage. XNur dann
wird der Kreditnehmer auf Abnehmer rechnen konnen., wenn
der Inhaber der Gilt mit voller Sicherheit darauf zihlen kann,
aus dem EKrlose des Grundstiicks befriedigl zu werden. Jene
Sicherheil wird jedoch nur zu erreichen sein, wenn die Gull
nur tiber denjenigen Teil des Werles errichtet wird, auf dessen
Realisierung bei einem Zwangsverkaufe mit Bestimmtheit zu
zahlen ist. Dies setzt die-Aufstellung einer Belastungsgrenze
voraus. Der Entwurf sieht vor, dass Giilten nur bis zu zwei
Drittel des Schatzungswertes des Bodens, vermehrt um die-
Hilfte des Schatzungswertes der Bauten errichtet werden
diirfen. Die Feslselzung einer Belastungsgrenze bedingt weiter-
hin eine obligatorische Schédlzung, deren Zuverlissigkeit nur
dadurch erzielt werden kann, dass das (emeinwesen, nach
dem Entwurfe der Kanton, die Garantie hiefiir iiber-
nimmt. Da der geschidigte Grundbesitzer sellen in" der Lage
sein wird, die Unrichtigkeit der gelroffenen Schatzung nach-
suweisen, so erscheint es gerechtfertigt, mit dem Entwurfe
dem Kanton den Exkulpationsbeweis aufzuerlegen.'t)

Die erwihnten drei Massregeln, Belastungsgrenze, Schatzung
und Staatsgarantie bilden somil ein Ganzes. Sie missen als
das Minimum dessen angesehen werden, was behufs Kréf-
ligung der Gilt erforderlich ist. Ueber die Ausfithrung im
Kinzelnen, wie die Hohe der Belastungsgrenze,') die Krage,
ob der Kanton oder die Gemeinde die Haflung zu tragen
haben, lisst sich streiten. Doch erscheinen die vorgebrachten
Bedenken nicht als durchschlagend genug, wn das Gewicht
der fiir jene Massnahmen vorgebrachten Griinde zu entkriiften.
) Axt, 830, 881, Erlinterungen S. 160 ff, 199 ff, 272 .

13) S. Gampert, a. a. 0. S. 100.



Zur Vereinheitlichung des Grundpfandrechts. 151

Man hat eingewandt, dass damit dem Grundbesitzer zu
hohe Opfer zugemutet werden. Mit Recht ist von verschie-
denen Seiten betont worden, dass die Schatzungssummen durch
die Haftung des Staales oder der schilzenden Beamten noch
mehr heruntergedriickt werden.'®) Indes die Dbisherigen Ir-
fahrungen sprechen eine vernehmliche Sprache. Wenn die
Wohltat langfristicen oder gar unkiindbaren Kredites nur durch
solche Opfer zu erkaufen ist, so bleibl eben der (zesetzgebung
nichts anderes tbrig, als dem Grundbesitzer, der darauf ver-
zichten will, die Wahl anderer Formen offen zu lassen.

Man hal ferner die Befiirchtung ausgesprochen, die Kan-
tone wiirden durch die ihnen tiberbundene Haftbharkeil zu stark
engagierl.’) In Zeiten dkonomischer Krisen, einer nicht vorher-
zusehenden Enltwertung der Giter miissten sie den Giill-
inhabern fir ihre Verluste aufkommen. Den Kantonen miissle
daher unbenommen sein, gegen Misswirtschafl Vorkehren zu
treffen.  Dies wiirde zu einer fiir den Grundbesilzer ldstigen
Ueberwachung, zu vexatorischen Massregeln und einer un-
ertraglichen Einmischung des Staates in private Angelegen-
heiten hinfithren. Diese Bedenken wiren gewiss nur allzu
gerechtfertigt, wenn die Haftbarkeit des Staates eine abso-
lute wire, dhnlich etwa wie eine vom Staate tbernommene
Zinsen- oder Dividendengarantie, d. h. wenn der Kanton dem
(ziiltinhaber den Verlust, den er bei Realisierung des Unter-
pfandes erleidet, schlechthin und ohne weileres ersetzen miisste.
Laut Entwurf gehl indes die Staatsgarantie nur dahin, dass
Lbei der Errichtung der Giilt die Schatzung mit aller erforder-
lichen Sorgfalt vorgenommen worden sei“ (831, 1I). Der Staal
garantiert also nur den Wert zur Zeit der Errichtung und
nach Massgabe der damaligen Liegenschaftspreise. Er triigl
somit keinesfalls das Risiko spiterer Wertverminderung, sei
dieselbe durch Misswirtschaft oder durch Naturereignisse her-
beigefiihrt.

%) M. Rimelin, der Vorentwurf zu einem schweizerischen Civilgesetz-
buch 8. 121; Gampert S. 101
") Gampert S, 101 ff.
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Immerhin gehen wir mit Gampert darin einig, dass es
nicht angeht, die gedachten Bestimmungen unmittelbar durch
Bundesgesetz fiir allgemein verbindlich zu erkliren.

Sowohl die Schatzung der Giter zum Zwecke der Pfand-
bestellung als solche, wie die damit verbundene Staatshaftung
sind fiir stidtische Verhdltnisse von vornherein undurchfiihi-
bar, ganz abgesehen davon, dass gemiiss Entwurt die Schalzung
nach dem Ertragswerte erfolgen soll. Wie schwierlg es hill,
den gegenwiirtigen Wert stidtischer Liegenschatten auch nur
anndhernd richtig zu bestimmen, weiss jeder, der jemals mit
[oxpropriationsstreitigkeiten zu tun hatte. Ferner wiiren Scha-
tzung sowohl wie Staatsgarantie infolge des Schwankens der
Liegenschaftspreise vollig illusorisch. Je nachdem die Wogen
der Liegenschaftsspekulation gehen, wiirde das -Gut, vom Stand-
punkte des realisierenden Pfandgliubigers aus besehen, zu hoch
oder zu niedrig eingeschiitzt. Im ersteren Falle kime der (ziilt-
inhaber, im letzteren der Grundbesitzer nicht zu seinem Rechte.
Zowar bemerken die Erliuterungen (S.273) zutreffend, dass
die Gill namentlich Dbei landwirlschaftlichen Grundstiicken
zur Anwendung kommen werde. Gewiss wiirde ein stidti-
scher Liegenschaftsbesitzer fiir die von ihm errichteten Giilten
schwerlich Abnehmer finden. Indes gehl es trolzdem nicht
an, dass ein Bundesgesetz von der Bedeutung unseres zukiint-
tigen Civilgesetzbuches generelle Vorschriften aufstellt, deren
Unanwendbarkeit fiir bestimmte Lebensverhiltnisse von vorn-
herein erhellt.

Noch durchschlagender scheint uns ein weiteres, ndlich
verfassungsrechtliches Bedenken. Ist es verfassungsrechtlich
zuldssig, dass der Bund den Kantonen eine Haftbarkeit zu
ounsten des privaten Kredits der Grundbesitzer iiberbindet?
Haben wir es iiberhaupt noch mit Bestimmungen privatrecht-
licher Natur zu tun? Der Entwurft hatte sich im (ebiele
des Sachenrechts mehr denn anderswo mit der Frage aus-
einanderzusetzen, was dem privaten Rechte des Bundes und
was dem Offentlichen Rechte der Kantone zugehdre. Man wird
zugeben miissen, dass er hierbei {berall mit der grossten
Zariickhaltung und Umsicht vorgegangen ist und wird daher
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unbedenklich dem beilreten konnen, was die Erliulerungen
hiertiber bemerken: ,Ueberall dagegen,“ so lesen wir auf
Seite 175, ,wo es sich um die staatliche Organisalion handelt
oder wo der Staat mit seinen Organen in Bezug auf
Berechtigung oder Verpflichtung direkt oder indirekt
als beleiligt erscheint, da gebietel uns das Privalrechl,
Halt zu machen und die Ordnung dem odffentlichen Rechle
des Bundes und der Kantone zu iiberlassen.® Damil isl die
Frage, wenigslens was die staalliche Garantie anbelangt, ohne
weileres entschieden; denn es handell sich doch hier um eine
direkte Beteiligung des Staates.

Man wird uns indes entgegenhallen, dass das offentliche
Recht der Kantone weichen miisse, insoferne dies zur Durch-
fiihrung der gesetzgeberischen Aufgaben des Bundes unbe-
dingt gebolen erscheinl; die verfassungsmissigen Schranken
dirfen sich dem Werke der Vereinheitlichung nicht entgegen-
stetnmen.  Man wird sich hierbei mit Erfolg z. B. aut das
Grundbuchwesen berufen. Aber gerade das gewihlle Beispiel
verdeutlicht uns, wo die unverriickbare Grenzlinie zu ziehen
und dass sie auf unserem (xebiete latsichlich {iberschritten ist.

Zunachst wird man eine Durchbrechung des kantonalen
Offentlichen Rechts nur insoweit billigen, als es sich wmn
durchaus notwendige und als solche allgemein empfundene
Massnahmen handelt.  Diese  Voraussetzung ftrifft finr das
Grundbuchwesen unzweifelhaft zu.  Gewiss liegt die ge-
samle Organisalion, die innere Einrichtung des Grundbuches
im Bereiche des oiffentlichen Rechls. Indes misste die Fort-
dauer der bishericen kantonalen Formen als eine Kalamitét
angesehen werden, deren Beseiligung dringende Nolwendigkeil
ist. Anders liegl die Sache, was die Staatsgarantie zu Gunsten
der Gilt anbelangt. Siehl man davon ab, dass dem stéidti-
schen  Immobiliarkredit durch Zulassung der Giilt keinerlei
Forderung erwiichst, so wird man zwar zugeben miissen, dass,
rein objektiv betrachtet, die Gill einem allgemeinen Bediirt-
nisse enlgegenkommt. Dagegen lisst sich nicht behaupten,
dass dieses Bediirfnis allgemein als solches empfunden wird.
Die Giilt wird ihren Weg in die ihr bisher verschlossenen
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(Gebiete nur mit Miihe belreten konnen. Die kantonalen Vernehin-
lassungen lassen dariiber keinen Zweifel offen, dass man ihr man-
cherorts mit Misstrauen begegnet oder sie fiir iiberfliissig hilt.

Des ferneren erscheint ein Kingriff in kantonale Kompe-
tenzen zuldssig, soferne den IWanlonen Aufoaben zugewiesen
werden, die bereits innerhalb des Rahmens der kantonalen
Verfassungen liegen, die aber vom Privatrechte notwendiger-
weise ihren Inhall und ihre nihere Bestimmung empfancen
miissen.  So verhilt sichs wiedervm hinsichtlich der sachen-
rechllichen Formvorschritlen. Die Fithrung éftentlicher Biicher
fir den Liegenschaftsverkehr ist bereits allcemein durch kan-
tonale Geselzgebung festgelegt. Art und Organisation der
Biicher werden aber nolwendigerweise durch das massgebende
Privatrecht bestimmt. Mit der Staatsearantie fiir den Boden-
kredit wird aber der Mehrzahl der Kantone eine neue Auf-
aabe zugewiesen. Auch wo bereils eine Haftung des Staales
fiir Verschulden seiner Beamten besteht, da wird sie auf ein
vollig neues Gebiet ausgedehnt.

Somil ist die Zustimmung der Kantone nicht zu wn-
gehen, und es bleiben zur Durchfiihrung der besprochenen
Vorschriften des Enlwurfes nur zwei Wege iibrig. Entweder:
das Civilgesetz erklirt die Errichtung von (iilten allgemein
fiir zulissig, Schatzung sowie Haftbarkeil des (emeinwesens
wiirden dagegen den Kantonen zur Kntscheidung iiberlassen.
Oder aber: das Bundesgeselz bestimmt, dass Giiilten nur unter
der Bedingung errichtet werden diirfen, dass sie die vorge-
schriebene Belastungsgrenze innehalten und dass der Kanton
die Haftbarkeit fiir getreue Schatzung nach Masseabe der
Vorschriften des Civilgesetzes iibernimmt. Dagegen diirfen
die Kantone die Errichlung von (Giilien untersagen.

Wir wiirden letzteren Weg vorziehen. Wir teilen die
Ansicht, dass die Zulassung von Giilten ohne Belastungs-
grenze, sowie Belastungsgrenze ohne Staatshaftung nur halbe
Massregeln wiren. Nun geht es aber nicht an, dass gleich-
zeitig (riilten besseren und minderen Ranges zirkulieren. Die
mit Staatsgarantie versehenen Griilten wiirden dadurch zu leiden
haben: der Werl, den die Giilt {iberhaupt geniesst, wiirde
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damit herabgedriickl werden.’®) O nicht den Bundeshehorden
indirekt wenigstens eine Einwirkung auf die Kantone einge-
riumt werden kann, soll an anderer Stelle untersucht werden.

Lésst sich nun behaupten, dass die Gilt kraft der er-
wihnten Verstirkungsmitlel zu einem Land auf Land ab ge-
suchten Anlagepapier werde, auf dessen Sicherheil auch der
Kiéuter auf entfernterem Markte mit voller Zuversichl bauen
kann?  Darf man mit den Erliuterungen') gerade in dieser
wie es scheint absoluten Zuverlissigkeit dasjenige Moment er-
blicken. welches in allererster Linie fiir die Aufnahme der
(ziill in das Civilgesetzbuch als entscheidend anzusehen ist?

(rewiss wiren soleche Hoffnungen berechtigt, wenn die
(rarantie des Staates eine unbedingle und absolute wiire.
Dann allerdings vermochte der Giiltinhaber mit dem Pfand-
ausfallschein in der Hand ohne weiters Krsalz eines allfilligen
Verlusles zu verlangen, ohne sich vorher tber Grundstiick
und Schuldner des (reringsten bekiimmern zu miissen. Damil
dass indes die Staatsgarantie lediglich eine Haftbarkeit fiir ge-
treue Schatzung bedeutel, wird ihre Wirksamkeit abgeschwichi.
und dart ihre Tragweite nichl tiberschilzl werden. Dass sie
so wenig gegen objektive, durch wirtschaftliche Krisen oder
Nalurereignisse erzeugle Wertverminderung, als gegen Miss-
wirtschaft Abhilfe gewiihrt, ist schon vorhin bemerkt worden.
(zegen lelztere schiitzt nur die vom kEntwurfe vorgesehene
Moglichkeit der Kiindigung, was aber personliche Ueber-
wachung des Schuldners und eingehende sachverstindige Prii-
fung an Ort und Stelle voraussetzt. Der entfernte Gliaubiger
wird hiezu weder willens noch in der Lage sein. Ortskunde.
personliches Bemiihen des Glidubigers, Vermogenslage und
wirtschaftliches Verhalten des Schuldners werden somit auch
fiir die Giilt nach wie vor ihre Geltung hehaupten.®®)

18) S. Erliaterungen 8. 162/3.

wy S, 1994

) Vergl. F. Klein, Verhandlungen des 22. deutschen Juristentages
{(rutachten), Band T 8. 473 ff., insbesondere die bemerkenswerten Nachweise
iiber zu weit gehende Schlussfolgerungen aus der Marktgingigkeit der
mecklenburgischen Hypothek.
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IKbensowenig schiilzen die Bestimmungen des Enlwurfs
vegen die nachteiligen Folgen des mil der Veriusserung des

L]

Pfandobjektes eintretenden Schuldnerwechsels. Die Aussichi,
vor einem sidumigen Schuldner und schlechten Wirtsehafter,
auf dessen Wahl der Giltinhaber nicht den geringsten KEin-
fluss hat, rickslindige Zinsen einfordern zu miissen, ist gleich-
falls nicht geeignet, die Anziehungskraft der (ziilt zu erhohen.
Wir werden somil die Krage: Sind die vom Lntwurfe aufge-
stelllen Garantien geeignet, der Griilt Wirksamkeit zu verleihen,
insbesondere ihr die bis anhin fehlende Marktgingigkeit beizu-
legen, im besten Falle mit einem non liquet beantworlen diirfen.
Bei weitemn giinstiger lautet die Antwort, wenn wir die
von den Serientiteln, vor allem aber vom Pfandbrief-
institut handelnden Abschnitte des Entwurfes ins Auge
fassen.?’) Indem der Entwurf den Associationskredit zur Ver-
stirkung herbeiziehl und auf diesem Wege die der Individual-
hypothek als solcher nun einmal anhaftenden Mingel zu be-
heben suchl, wenn er hiefiir althewiihrte, wenn auch in der
Schweiz bedauerlicherweise noch unbekannte Formen aufstelll,
hat er die Richtung vorgezeigt, welche unsere (zesetzgebung
kiinftighin einschlagen muss, wenn anders von einer Hypo-
thekarreform erspriessliche Friichte erhofft werden sollen.
Mehr und mehr brichl sich die Ueberzeugung Bahn, dass
insbesondere im Hinblicke auf das biuerliche Kreditbediirfnis
der organisierte Hypothekarkredit an Stelle des Individual-
kredits treten miisse. Von kompetenten Beurteilern wird als
feststehende Erfahrungslatsache einmiitig bezeugt, dass nur
aut diesem Wege die Gewidhrung unkiindbaren Kredites sich
verwirklichen Lisst.  Kir uns so gut wie fiir Deulschland
verdienen die Worte Beherzigung, welche v. Miaskowski in
den Verhandlungen des Vereins fiir Sozialpolitik vom Jahre
1888 ausgesprochen hat: . Es tun daher gul organisierte Kre-
ditanstaltlen um so mehr not, je mehr der legitime Individual-
kredit sich auf kleinere (ebiete zuriickziehl. Verwandle,
Nachbarn, Berufsgenossen, reelle Geschiftsfreunde, welche

*1) Art. 854—864, 902—916; dazu Erldanterangen S. 171, 204 ff,, 3209 1.



Zur Vereinheitlichung des Grundpfandrechts. 187

frither ihr Kapilal den Grundbesilzern in grossem Belrage zur
Disposition slellten, haben heute sehr wenig Neigung dazu,
und zwar aus Griinden, die ja in unserer allgemeinen sozialen
und  wirtschaftlichen Entwicklung ihre Erklirung und zum
Teil auch ihre Rechtfertigung finden. So bleiben denn — je
linger, um so mehr als Privatgliubiger nur solche Per-
sonen tibrig, die aus dem dem Landmanne gewadhrten Kredit
einen aussergewohnlichen Gewinn erzielen wollen.* ??)

Das Pfandbriefinstitut, dem wohl die grosste praktische
Bedeutung zukommen wird, beruht auf dem Gedanken, dass
die Individualhypothek, wobei der Kapitalist dem Grund-
besitzer direkt als Gliubiger gegentibertritt, durch das Da-
zwischentreten eines Dritten, einer Bank oder offentlichen
Anstalt ersetzt wird. Die Anstalt gewihrt dem Grundbesitzer
unkiindbaren Kredit gegen Bestellung einer (Grilt. (sleichzeilig
stellt sie Obligationen aut den Inhaber aus und iibernimmdt
die Garantie fiir Kapital und Zinszahlung. Die Gliaubiger
haben ausserdem ein Gesamtpfandrecht an den der Anstall
zustehenden Hypothekartiteln. Trotz ihrer Unkiindbarkeit er-
langen die von der Anstalt emittierten Pfandbriefe Umsatz-
fihigkeit an der Boirse, was die Individualgtlt erfahrungs-
gemiss nie zu erreichen vermocht hat; denn die Gliubiger
geniessen gleiche, wenn nicht noch griossere Sicherheit als die-
jenige, welche eine direkt zu ihren Gunsten lautende Be-
lastung ihnen zu gewihren vermag. Sie haben es nur mit
der Bank zu tun. Sie Dbleiben vom Wechsel der Hypothekar-
schuldner unberihrt. Sie konnen jederzeit auf pilinktliche
Zahlung der verfallenen Zinsen rechnen und entgehen den
lastigen Plackereien mit siumigen Schuldnern.

Die von der Anstalt gewihrten (xiilten bediirfen derselben
realen Garantien wie die Individualgult. Krst hier aber sind
die Vorbedingungen fir ihre praktische Wirksamkeit gegeben;

22) Schriften des Vereins fiir Sozialpolitik, XXXVIIL., S. 22; vergl.
ferner Klein a. a. O. 8. 478; Fr. Weber, deutsches Hypotheken-
recht, 5. 5 und Verhandlungen des 22. deutschen Juristentages, Bd. 4 S.37;
Conrad, Jahrbiicher fir Nationalokonomie, Bd. 61 S. 1ff.; . Hecht,
der europiische Bodenkredit I. S. 6.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXII. 13
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denn die Anstall verfiigl {ber die erforderliche Ortskunde,
sowie iiber die Organe, welche notwendig sind, um die Kon-
trolle der Bewirtschaftung und der Kreditwiirdigkeit™ des
Schuldners  durchzufithren.  Der kredilgebende Privatimann
siehl sich dieser fiir ihn unmoglichen Aufeabe enthoben.
Damit erdffnet sich nunmehr ein Weg, um den Bundeshehorden
eine Einwirkung auf die den Kantonen iiberlassene Staats-
varantie zu gestalten; denn indem die Ausgabe von Pfand-
briefen einer Genehmigung durch die Bundesbehorden bedarf,
kénnen letztere die Uebernahme der Garantie durch den
Kanton oder die Gemeinde, innerhalb welcher sich die An-
stalt befindel, zur Bedingung verstellen.

Das Pfandbriefinstitut hat eine mehr als hundertjihrige
(zeschichte hinter sich und hat sich wihrend dieser Zeil den
schwierigsten Aufgaben gewachsen gezeigl. Die preussischen
alten Landschaften, in welchen es seine Ausbildung empfangen
hat, sind eine Schiopfung Friedrichs des (Grossen. Sie sind
ins Leben geruten worden, um das infolge des siebenjihrigen
Krieges verwiistete Land wiederherzustellen und der Kredit-
not der grossen Grundbesitzer zu steuern.??) Sie sind dieser
Aufgabe in vollem Masse gerecht geworden. Auch in den
darauf folgenden kritischen Zeiten, wiihrend der napoleoni-
schen Kriege sowie der landwirtschaftlichen Depression der
zwanziger Jahre, haben sie die Probe bestanden und in er-
heblicher Weise dazu beigetragen, dem Grundbesitze der am
meisten Dbetroffenen ostlichen Provinzen iiber die damalive
Notlage hinwegzuhelfen. Von den Landschaften aus, d. h.
genossenschaftlichen Vereinigungen der Grundbesitzer, haben
die Pfandbriefe in andere private und offentliche Korpora-
tionen Eingang gefunden, bei Aktiengesellschaften (Hypotheken-
banken), staatlichen und kommunalen Anstalten. Beziglich

23) Dernburg, deutsches Hypothekenrecht II. 8. 13ff.; Hermes in
Conrad & Lexis Handworterbueh fiir die Staatswissenschaften I1. Aufl. Bd IV
S. 453 ff.; zur orientierenden Uebersicht iiber die gegenwiirtige Ausdehnung
des Pfandbriefinstitutes vergl. ausserdem: Hecht a. a. 0. 8. 1 ff.; ferner die
Artikel ,Landwirtschaftliches Kreditwesen,“ ,Landeskreditkassen,“ Hypo-
thekenbanken“ im Handbuch fiir Staatsw.
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der Frage, welche Organisationsform speziell fiir den béuer-
lichen Grundbesitz die geeignetste sei, ob iberhaupt einer
von ihmnen der Vorrang vor der anderen gebiihre, sind die
Ansichlen geteilt.?*) Kin Blick auf die Geschichle unseres In-
stitutes lehrt, dass die Landschaften dem Lindlichen Gross-
grundbesitz, die Hypothekenbanken auf Aktien dem stidtischen
Grundbesitz, dem mittleren und kleineren lindlichen Grund-
besilz dagegen die staatlichen und kommunalen Bodenkredit-
institute vorzugsweise gedient haben. Aut letztere haben denn
auch die Erldulerungen vornehmlich ihr Augenmerk gerichtel.

Wir stehen somil auf dem sicheren Boden geschichilicher
Erfahrung. Dart man nach alle dem davon ausgehen, dass
erst das Pfandbriefinslitut der Giill ein gesicherles Wirkungs-
feld erdffnet und dass die von der (it getragenen (xedanken
erst in il ihre volle Entfaltung finden, so wird man auch
dartiber nichl im Zweifel sein, dass das Pfandbriefinstitut in
das kinftige Civilgesetzbuch und nichl in ein Spezialgeselz
hineingehort. ks bildet die notwendige Krginzung des Grund-
pfandrechies, das letzle Glied in der Kette. Dasselbe gilt fir
die vom Entwurfe aufgestelllen organisatorischen Vorschriften :
denn sie sind grisstenteils durch Krwigungen privatrechilicher
Natur bedingt. Sie sollen den Pfandbriefen Sicherheil ver-
leihen und namentlich den Gefahren begegnen, die aus der
Durchbrechung des Grundsatzes drohen, wonach ein Mobiliar-
pfand nur durch Besilziibertragung beslelll werden kann.
Wir freten auf eine Erorterung der Vorschriften des Entwurfs
im einzelnen nichl ein. Wir niissen dies den Kachleulen
liberlassen, mochten aber - zum Schlusse die Hoffnung aus-
sprechen, das Pfandbriefinstitut, iiber dessen wohltitige Wir-
kungen bei allen Einsichtigen nur eine Stimme herrscht, moge
nicht an dem Widerstande Destimmier interessierter Kreise
oder derjenigen scheitern, welche die nichl zu leugnenden
lechnischen Schwierigkeiten zu hoch anschlagen.

Wir haben vorhin die Frage often gelassen, ob neben
der unkiindbaren Gilt des Entwurfes noch eine Form zuzu-

) V. einerseits Conrad, Jahrbiicher fiir Nationalokonomie 61 3. 8;
andererseits Hecht a. a. 0. 8. 5.
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lassen sei, welche dem Glaubiger das Recht der Riickzah-
lung erst nach Ablauf einer bestimmten Anzahl von Jahren
gewihrt. Wir glauben sie nunmehr in bejahendem Sinne
beantworten zu dirfen. Denn die unlosliche Giilt wird vor-
zugsweise, wenn nicht ausschliesslich in Verbindung mit dem
Pfandbriefsystem Verwendung finden. Hier aber ist eine nach-
teilige Konkurrenzmit der riickzahlbaren (it nicht zu befirehten.
Andererseits verlangl auch der landwirtschaftliche Kredit, wie
bereils bemerkt, nicht ausschliesslich nach einem schlechthin un-
kiindbaren Kredit, und der Sprung von der bisherigen (Grestal-
lung der kantonalen Giltrechte zum exklusiven Standpunkte
des Entwurfes wire wohl ein allzu grosser und unvermittelter.

Wir haben im Bisherigen Vorschriften und Einrichtungen
des Entwurfes besprochen, welche geeignet sind, den Hypo-
thekarkredit, insbesondere die Giillt zu heben und zu kréftigen.
Wir wenden uns noch einzelnen Bestimmungen zu, denen un-
seres Krachtens eher das (regenteil nachgeriithmt werden muss.

Dahin zihlt vor allem die in Art. 789 vorgesehene Zins-
beschrinkung.?®) Derartige Massregeln erscheinen schon
deshalb als unzweckmiissig, weil sich der Bodenkredit auf die
Dauer niemals dem marktiiblichen Zinsfusse wird entziehen
kdénnen, wenn er die Konkurrenz mit den iibrigen Anlagewerten
aushalten will. Hievon abgesehen hat die Vorsehrift, im Hin-
blick auf die Giilt wenigstens, eine gewisse Berechtigung. Die
Erlduterungen bemerken zutreffend, dass fiir die unkiindbare
(ziillt das Verlangen nach einer Risikoprimie durchaus unge-
rechtfertigt sei. Nichtsdestoweniger miissen wir den Aus-
stellungen Gamperts?®®) in allen Stiicken beipflichten. Nur das
Kine soll noch besonders urgiert werden, dass sich alle der-
artigen Beschriankungen von jeher als ein Schlag ins Wasser
erwiesen haben. Einen deutlichen Beleg hiefiir liefert, was
uns aus dem Kanton Appenzell A./Rh. berichtet wird.*") Von

%) Erlduterungen S. 168, 217.

26) A, a. 0. 8. 371

) A. Swaine, die Unkiindbarkeit der Hypotheken im Kanton
Appenzell-Ausserrhoden i. Schmollers Jahrbiicher fiir Gesetzgebung, XXIV
S. 1361 ff,, insbes. S. 1366.
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jeher haben sich hier gesetzliche Verbote als nulzlos herausge-
stellt. Schon um die Mitte des vorigen Jahrhunderts wird im
Landbuch dariiber Klage gefiihrt, dass der Bauer nur 60, ja
50 und 40 °/o der Nominalsumme des Zeddels erhalte, und
auch heutzutage soll es noch hiufig vorkommen, dass der
Schuldner, der 90 erhalten hat, 100 verzinsen muss.

Aut alle Fille aber wire die geplante Beschrinkung des
Zinsfusses vollig illusorisch, wenn eine weitere Bestimmung
des Enlwurfes Eingang finde, von der wir uns gleichfalls
nicht viel Gutes versprechen, wir meinen die auf den ersten
Blick nebensichliche, in Tat und Wahrheit aber nicht ganz
harmlose Vorschrift des Art. 829, L. 2: ,Die Forderung (aus
der Gilt) besteht ohne jede personliche Haftbarkeit und ein
Schuldgrund wird nicht angefiithrt.“

Laut Entwurf darf somit eine Angabe des Schuldgrundes
irgend welcher Art nicht erfolgen. Die Bestimmung ist fir
uns neu. Unseres Wissens pflegle bisher auf dem Giilthrief
oder Zeddel eine bestimmte Summe als hingegeben ge-
nannt zu werden. ODb ein derartiges Empfangsbekenntnis
gleichfalls vom Verbote des Art. 829 gelroffen werden soll
oder ob nur bestimmte Angaben, wie ,aus Darlehen,“ ,aus
Kauf“ ete. visiert werden, geht aus dem Wortlaute der Be-
stimmung nicht deutlich hervor. Wie dem auch sei, weder
ir das eine noch fiir das andere spricht ein durchschlagender
praktischer Grund. Die Erlduterungen sprechen sich hier-
iiber (3. 271) folgendermassen aus: ,Diese Eintragung (der
Grilt) ist eine rein formale Handlung mit abstrakter Grund-
lage, und damit wird auch die Forderung zu einer rein formal
und abstrakt begriindeten Forderung. Dem entspricht, dass
beim Schuldbrief eine abstrakte Gestaltung der Forderung
wohl zulissig, bei der Giilt dagegen durch die Natur der Be-
lastung absolut verlangt wird. Man kann nicht das Grund-
stick grundlastweise mit einer Darlehensforderung belasten.
Das wiire keine Grundlast, keine Gilt mehr.*

Es sind somit rein theoretische Krwigungen, die zu Gunsten
des erwidhnten Verbotes angefiihrt werden. Wir konnen sie
Jedoch nicht fiir iiberzeugend erachten. Wie es sich mit der
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abstrakten Natur der Giull verhill, und dass dieselbe fiir An-
gabe des Schuldgrundes oder dessen Weglassung nichts aus-
trigt, habe ich bereits bei anderer Gelegenheil betont (s.-diese
Zeitschr. N. F, XXI 8. 351 ff.). Offenbar stehen obige Krwii-
gungen im Zusammenhang mit der Auffassung, welche die
[irliuterungen hinsichtlich der rechtlichen Natur der (iilt ver-
treten. Sie erkennen in der Gult ein rein dingliches Recht:
die Gilt ist demnach keine grundversicherte Forderung im
lechnisch-juristischen Sinn, also auch nicht Forderung aus
Darlehen, IKauf ete.

Indes braucht hier auf die divergierenden Auffassungen
betreftend das Wesen der Giilt nichl eingetreten zu werden.?®)
(zesetzl auch, die (xiilt sel eine rein dingliche Last, ein reines
Abstraklum, so schliesst dies doch Angaben wie | gegen Eni-
pfang von hundert,“ ,aus Darlehen® ete. keineswegs aus.
Damit wird die Giilt ja keineswegs selbst zmin Darlehen ge-
stempelt, vielmehr soll nur gesagt werden, dass sie 1m An-
schlusse an ein vorausgehendes Darlehen errichtet
worden sei, gerade wie auch die niemals beanstandele Valuta-
klausel des Wechsels z. B. ,, Wert in Waren* nur besagen will,
dass der Wechsel aut Grund eines Kaufes ausgestellt worden ist.

Auch dartber ldsst sich ja streilen, ob die Kreditierung
einer (eldsumme gegen Bestellung einer iilt als Darlehen
oder als Rentenkauf anzusehen ist. Talsache bleibt trotzdem,
dass dem Giltschuldner gegen seinen personlichen (liubiger
und Kreditgeber dieselben Einreden zustehen, wie einem Dar-
lehensschuldner (Art. 851). Kr kann einwenden, dass er die
kreditierte Summe iiberhaupt -nicht, nur zum Teil oder nicht
in wihrhafter Miinze empfangen habe. Kr hat somit das
Recht, sich dem Gliubiger gegeniiber auf das unterliegende
(zeschiftsverhilinis zu berufen und dasselbe aufzudecken.
Hierzu kann aber ihm sowohl wie dem Richler eine kurze
Angabe {liber die Hohe der empfangenen Summe und das
Datum der Hingabe hdchst dienlich sein. Die Benennung des

) Vergl. bez. der verschiedenen Theorien iiber das Wesen der Giilt

Schwind, Wesen und Inhalt des Pfandrechts (1899), S. 126 ff.
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Schuldgrundes ist somit nicht ohne praktischen Wert, wih-
rend irgendwelchie Nachleile oder Unzutriglichkeiten keines-
falls zu befiirchten sind.

Die Sache hat ausserdem ihre bedenkliche Kehrseite.
Der redliche Verkehr hegt gegen vrein abstrakl lautende
Verpflichtungsscheine, wenn sie von Privalleuten ausgestellt
werden, Misstrauen. Er legt Gewicht darauf, dass der Schuld-
grund hervorgehoben und offen gelegl werde. Ist es vielleicht
auch zu weit gegangen, wenn manche das Scheitern der
preussischen Grundschuld vorwiegend oder ausschliesslich
diesem1 Umstande zuschreiben,*?) so sind doch Kenner der
preussischen Verhiltnisse iibereinstimmend der Ansicht, dass
das Weglassen des Verpflichtungsgrundes der Grundschuld in
hohem Masse geschadel habe.?”) Damit stimmt auch die Tat-
sache iberein, dass die preussische Grundschuld vornehmlich
nur bei Kreditoperationen grosser Gesellschaflen zur Anwen-
dung gekommen ist. Nebenbei mag noch erwihnt werden, dass
auch Schriftsteller wie z. B. Gierke, welche die Grundauffas-
sung der Erliuterungen hinsichllich des Wesens der Giilt
teilen, (rotzdem die Angabe des Schuldgrundes fiir zulissig,
jasogar fiir in hohem Grade wiinschbar erachten.

Auch bei uns wiirden zweifellos private Schuldscheine,
die so kahl und abstrakt lauten wie die Banknote, bheim
Publikum Misstrauen erregen. Man liebl es, den Wechsel
mit der Valutaklausel zirkulieren zu sehen, und gerade he-
deulungslose Formeln, wie z. B. ,Wert in Rechnung® ele.,
zeigen, dass man es fiir anstindig hilt, iiber das Valulenver-
hillnis etwas zu sagen. Zweifellos soll es den Parteien nicht
verwehrt sein, den Schuldgrund zu verschweigen. Man denke
an Fille, wo sich dies gar nicht vermeiden lisst, z. B. Aus-
stellung einer Iigentiimergilt. lis aber geradezu vorzuschreiben,
erscheint gewiss nicht angezeigt, wenn dadurch der Gilt auch
nur die geringste Gefihrdung droht.

) Gierke, Verh. des 22. Juristentages, IV. 8.52; Weber, eben-
daselbst S. 39.

%) Vergl. vor allem Dernburg, a.a. O. 8. 62 und ,biirgerliches Recht*
HI. S, 572; ferner O. Bihr, krit. Vierteljahrschrift XXX, 8. 522,
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Von demselben Gesichispunkte aus verdient die Aus-
vestaltung des Schuldbriefs zum Schlusse noch eine kurze
Besprechung.

Der Schuldbrief, dazu bestimml, die gemeinrechtliche
Hypothek abzulosen, diirfte wohl, wie schon Eingangs ange-
deutet, etwas allzureichlich ausgestaltel sein, als dass es der
(rilt gelingen konnte, ihm die Wage zu halten. Dem Schuld-
briefgliubiger haftet neben dem Unterpfand das gesamte Ver-
mogen des Schuldners. Seine Forderung ist weder durch
Unkiindbarkeit noch durch Festsetzung bestimmter Riickzah-
lungsfristen eingeschrinkl. Ausserdem besitzt er alle die-
jenigen Privilegien, welche der Pfandurkunde die Eigenschaft
eines umlaufstihigen Wertpapiers verleihen, den Schutz des
gulgliubigen EKErwerbers und erleichterte Formen fiir die
Begebung. Der Schuldbrief kann als Ovdrepapier, ja sogar
als reines Inhaberpapier ausgestelll werden (Art. 826—828,
83H—8bH3).

Die Erliuterungen berufen sich vorab auf die als Selbsl-
zweck hingeslellte ,Mobilisierung des Bodenwerts“: [ Das
Grundpfand vervielfiltigt in seiner modernen Ausgestaltung,
das heisst, sobald es sich loslost von der ldee der blossen
Sicherung eines personlichen Schuldverhilinisses und zun
selbstindigen Bodenwerte wird, die Wege, aut denen die wirt-
schaftlichen Wohltaten des Grund und Bodens grossen Massen
zuginglich gemacht werden konnen.“?') Der Riickblick aut
die hinler uns liegenden Jahre einer ins Masslose gesteigerten
Bodenspekulation mit darauf folgender Krisis diirfle indes
kaum dazu aufmuntern, die Mobilisierung des Bodenwerles
als an erster Stelle erstrebenswertes Ziel hinzustellen,

Auch der Hinweis auf die ziircherische Entwicklung er-
scheinl, wenn man von dem vorangestellten Gesichispunkte
ausgeht, eher geeignet, die Bedenken gegen den Schuldbriet
zu verstirken. Die Erliuterungen deuten selbst darauf hin,
dass der ziircherische Schuldbrief ,alle die verschiedenen
Funktionen des Grundpfandes an sich gerissen habe und die

51y 8. 158, 195 ff,
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Giilt allméhlieh vor dem neuen sich entwickelnden Institut
zuriickgetreten sei.“?®?)  Dies geschah aber durchaus nicht
etwa in der Weise, dass der Schuldbrief die wirtschaftlichen
Ziele der Gilt sich zu eigen gemacht und die Gilt als selb-
stindige Form infolge dessen entbehrlich geworden wiire.
Anfianglich freilich, d. h. fiir den Schuldbrief des 17. Jahr-
hunderts, mochte sich die Auffassung horen lassen, das grund-
versicherte Darlehen, wie es damals in Ziirich vorkommlt, sei
yals ein aus Giult und Schuldbriet zusammengewachsenes
Ganzes anzusehen;“??) denn der Schuldbrief erhiell zu jener
Zeil eine Ausgestaltung, welche dem Schuldner de facto wenig-
stens die Wohltat unkiindbaren Kredils zuginglich machte.
Als dann aber zu Anfang dieses Jahrhunderts kiirzere Riick-
zahlungsfristen und freie Aufkiindbarkeit melr und mehr Ein-
gang fanden, dnderte sich die Sachlage. Man kann sagen, dass
infolge dessen die Anndherung beider Institule in ihr Gegen-
teil verkehrt worden ist; denn gerade das personliche Moment,
die unbescbrinkte Haftung des Schuldners wurde nunmehr
durch diejenigen Bestandleile, welche der Schuldbrief von der
Glt iibernommen halte, die Wertpapierqualitdl und den Schulz
des guten Glaubens, noch schirfer accentuiert als bei der ge-
wohnlichen gemeinrechtlichen Hypothek. - Wenn auch das
ziircherische privatrechtliche Gesetzbuch die Gill nicht mehr zu
neuem Leben zu entfachen vermocht hat, so geschah das des-
halb nicht, weil eben ein Autkommen nicht mehr maoglich war.

Um indes dem Schuldbriefe gerecht zu werden, miissen
wir die beiden Elemente, wodurch er sich von der gemein-
rechtlichen Hypothek unlerscheidet, auseinanderhalten, den
Schutz des gutglidubigen Erwerbs und die erleichterten Formen
der Begebung. Beide stehen keineswegs in einem nolwen-
digen Zusammenhang. Sie lassen sich von gdénzlich verschie-
denen Krwigungen aus rechtfertigen.

Das eine von ihnen, der Grundsatz, dass dem gutgliu-
bigen Erwerber des Schuldbriefs persinliche, gegen den Vor-

52) 8, 193,

) F. v. Wyss in dieser Zeitschr., Bd IX 8. 50.
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mann bhegriindete Kinreden nicht enlgegenstehen, ist ein wesenl—
licher Fortschritt, auf den wohl auch die Kanlone, in denen
bisher gemeines Recht gegolten hat, nicht verzichten mochten.
Im Gebiete des gemeinen Rechts hatte bekanntlich die Ueber-
lragung des Hypothekenbriefs blosse Cessionswirkung. d. h. der
Schuldner durfte dem Cessionar gegeniiber simtliche Kin-
wendungen aus der Person des Vormanns erheben. Das hatle
zur Folge, dass z. B. der Cedent hinter dem Riicken des Ces-
sionars mit dem Schuldner einen Krlassver(rag abschliessen
und so den neuen Krwerber umm Forderung und Pfandrecht
bringen konnte, ein Stiick iiberlebten Romanismus, der heut-
zulage kaum mehr versltanden wird. Derartige Wirkungen
sind nur noch bei Forderungen, an deren Ueberlragung von
vornherein nicht gedacht wird, angingie. Der Entwurf hat
hietiir- die Form der Grundpfandverschreibung vorgesehen.
Wo dagegen irgendwelche Verdusserung tiberhaupt beabsich-
tigt ist, da erscheinl der Schulz des guten Glaubens schon
mit Riicksicht auf die konsequente Anwendung des Grundbuch-,
bezw. Publizititsprinzips unerlisslich.?) Um - den Parallelismus
zwischen guteldubicem Pfanderwerb und gulgliubigem Eigen-
tumserwerb klar zu legen, braucht man nur die vom Entwurf

aufgestellten Sitze zusammentassend dahin zu formulieren:
der gutgliubige KErwerber wird Pfandgliubiger, auch wenn
der im Grundbuche oder im Schuldtitel erwihnte Pfand-
glaubiger in Wirklichkeit nicht forderungsberechtigt und des-
halb auch nicht pfandberechligt war.

Anders verhill es sich, was die erleichlerten Ueber-
tragungsformen anbelrifft, die Ausgestallung des Schuldbriefs
zum  Ordre- oder Inhaberpapier. Die Kkonsequente Durch-
fihrung des Eintragungsprinzips wiirde es il sich bringen.
dass der Uebergang des Pfandrechls so gut wie der Eigentums-
ibergang erst durch Eintragung im Grundbuche perfekt wird.
Erst dadurch wird volle Offensichtlichkeit der an einem Grund-
stiicke lastenden dinglichen Rechte erlangl. Die hierdurch er-

) Erlanterungen S. 284 und meine Abhandlung in dieser Zeitschr.

n. K. XXI S. 3533.
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wirkle Kenntnis von der Person des Gliubigers birgt fiir
beide Teile unschitzbare Vorteile. Wo dagegen das Pfand-
recht durch blosse Begebung des DBriefs iibergehl, da Dbleibt
die Person des Glaubigers stetsfort unbekannt. Heute ist es
der A.. morgen der B. Nur an den Zinsterminen wird man
seiner habhaft und auch dann nieht immer; denn der Inhaber
des Titels kann ein verdeckler Bevollindchliger sein, der
sich als Gliubiger gerierl. Die Nachieile dieser Unkenntnis
des Gliaubigers sind von verschiedenen kantonalen Vernehm-
lassungen hervorgehoben und gegeniiber dem Institul des In-
habertitels betont worden.?®) Man denke nur an die zahlreichen
Fille, in denen eine Mitwirkung des ldubigers im Hypo-
thekarverkehr erforderlich wird: Kiindigungen, Riickzahlungen,
Pfandentlassungen, Aenderungen des Zinsfusses oder Zinstages
wie tberhaupt Schuldinderungen. (Genehmigung zum Verzicht
auf eine dem verpfindeten Grundsliicke zustehende Dienst-
barkeit ete. Was indes die Gilt anbelangt, so miissen jene
Nachteile mit in den Kauf genommen werden, weil fiir sie
gesteigerte Umlaufsfihigkeit des Titels unbedingtes Erfordernis
ist. Zudem ldsst sich bei der Gilt durch zweckenlsprechende
Anwendung oder Erweiterung verschiedener vom Knlwurfe
getroftener Vorkehren etwelcher Ersatz schaffen.?®)

Beim Schuldbriet besteht jene Notwendigkeit nicht. Wo
personliche Haftung verbunden mit Kiindigungsfreiheil vor-
vesehen ist, da liegt ein Bediirfnis nach erleichterlen Be-
gebungsformen nicht vor. Zudem aber erwiichst beim Schuld-
brief aus der Unbekanntschaft des Gliubigers ein Nachteil —
der schwerste von allen — der bei der Gilt vollstindig weg-
fallt.  Wird ndmlich die verpfindete Liegenschaft veriussert,
so bleibt die personliche Schuld trotzdem beim Besteller hatten.
Die Bestimmung des Betreibungsgesetzes, dass der Gliubiger
die Pfandverwertung durchzufithren habe, bevor er auf den
persinlichen Schuldner greifen diirfe, ist fiir letzteren nicht
von grossem Nulzen; denn er hal es nicht in seiner Machl,

) Erl. 8. 281; insbes. Bern in Anlagen z. Entw. von 1898 S. 168.
%) V. hieriiber Gampert S. 108 ff.
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zu bewirken, dass das Pfand zu seinem wahren Werte los-
geschlagen werde. Der jelzige Eigentiimer kann die liegen-
schaft durch schlechte Bewirtschaftung entwerten, der Gliu-
biger sie weil unter dem Preise an sich ziehen und tir den
Rest den Schuldner belangen. So kann es sich ereignen, dass
sich der Gliubiger auf Kosten des Schuldners doppelt bezahlt
macht. Oder der Glaubiger riaumt einer nachstehenden Hypo-
thek den Vorrang ein, weil ihm der Schuldner dank seiner
grosseren Zahlungsfihigkeit fiir den Ausfall gut steht. Dem
allem sieht sich der Schuldner im Falle einer Veriusserung
ausgeselzt, falls es ihm nicht gelingt, den Gliubiger zu einer
Schuldnerinderung zu bewegen. Dies ist aber mangels Kennt-
nis des Glidubigers keine leichte Sache.?7)

In den Verhandlungen des deulschen Juristentages sowie
in den Kommissionsberatungen vor Erlass des biirgerlichen
(zesetzbuches sind diese Uebelstinde eingehend gewiirdigt
worden.?®) Man bezeichnele infolge dessen die Verbindung von
Personal- und Sachhaftung als unerquicklich und vom wirt-
schaftlichen Standpunkte aus besehen unmatiirlich. Der Ein-
druck hievon war so michtig, dass die bereits Eingangs er-
wihnten Beschliisse gefasst wurden, welche den Zweck ver-
folgten, dem Verkehre die reine, in der Grundschuld verkérperte
Sachhaftung gleichsam aufzundtigen. Das heisst nun allerdings
das Kind mit dem Bade ausschiitten. Mit vollem Recht hat
der Entwurf der genugsam erhirteten Tatsache Rechnung ge-
tragen, dass der Verkehr nun einmal von der personlichen
Haftung nichl lassen will. Immerhin diirfen wir nicht in das
andere Kxtrem verfallen. Jene Nachteile sind vorhanden und
verdienen seitens des (Gesetzgebers die sorgtfilltioste Bertick-
sichtigung.

Zwar kennen unsere kantonalen Rechte eine Reihe von
Massregeln zum Zwecke, ein Auseinandertreten von Pfandhaft

7) Hauptsiichlich von dieser Erwigung ausgehend verlangen Bern
L. cit. und Waadt a. a. O. 8.182 Uebertragung des Pfandrechts durch
Eintrag im Grundbuche.

3) 8. Verhandlungen des 20. deutschen Juristentages Bd 3 8. 262ff;
Verh. des 22 Juristentages Bd 1 S. 438 und 505.
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und personlicher Haft zu verhindern. Sie sind jedoch enlt-
weder nicht ausreichend oder gegenteils geeignet, der person-
lichen Haftung allen Wert zu benehmen. So bestimml Ziirich,*")
das ja flir unsere Frage an erster Stelle in Belracht falll, dass
der Erwerber eines verpfindeten Grundsliicks die Schuld zu
ibernehien habe. Der Gliaubiger hat die Wahl, ob er sich
zunichst noch an den alten Schuldner halten oder den neuen
anerkennen will. Macht er seine Forderung innerhalh zweier
Jahire seit dem ersten offenen Termin nicht geltend, so wird
der alte Schuldner frei. Wie der Notar, der dem Gliubiger
die Ueberbindung anzuzeigen hal, den ihm unbekannten Titel-
inhaber ausfindig machen soll, ist fiir den Fernerstehenden
nicht ganz klar. Zudem ist die Frist von mehr als zwei Jahren
zu lang.  Endlich werden diese Bestimmungen bei hiufigeren
Handinderungen fiir den Gliubiger listig. Noch weniger aber
wiirde es angehen, nach Vorgang des solothurnischen (zesetz-
buches*’) den neuen Erwerber sofort von Gesetzes wegen dem
Gliaubiger zu tiberweisen. Damit gewirtigt der Gliubiger, bei
jeder Handédnderung von neuem Betreibung anheben zu miissen
und so von Pontius zu Pilatus geschickt zu werden.*’) Vor
allem aber wird hierdurch die Bedeutung der personlichen
Haftung sozusagen annulliert. In den meisten Fillen wird
zwar der Gliubiger in einen Schuldnerwechsel einwilligen;
aber er will die Entscheidung hieriiber tretfen.

Der Entwurf gewidhrt zur Behebung der erwihnten
Schwierigkeiten eine Reihe von Anhaltspunklen, die indess
doch nicht ausreichend sind. Zundchst kann durch die Vor-
mundschaftsbehorde ein Beistand bestellt werden, sofern Name
und Wolhmort des Glidubigers unbekannt sind und dessen Mit-
wirkung erforderlich ist.*?) Es leuchtet jedoch von vornherein
ein, dass es nicht angeht, von ausnahmsweisen Killen ahge-

N Privatr. Gesetzbuch §8 361 und 363.

1y C. G. § 582; ferner Huber System III 8. 545 ff.

1) Einen prignanten Fall dieser Art, der nach Massgabe des sol.
Rechtes zu entscheiden war, enthiilt ein kiirzlich erlassenes Urteil des Civil-
gerichts von Baselstadt (v. 10. Juni 1902 i. 8. Baumann contra Fortwingler).

45y Art. 812,
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sehen, hinter dem Riicken des Gliubigers eine Schulderneue-
rung herbeizufiihren.

Mehr verspricht die Bestimmung des Art. 841, wonacli bel
krrichtung des Schuldbriefes ein Bevollichtigter bestellt
werden kann, der die Rechte des Gliubigers und des Schuld-
ners mit aller Sorgfalt zu wahren hal. ks liesse sich denken,
dass diesem Bevollindchtigten von Gesetzes wegen die kr-
méchtigung erteill wiirde, an Stelle des Gliubigers in eine
Schulditbernahme einzuwilligen.  Will dies der Gliubiger
nicht, so hat er dem Bevollmichtiglen soforl. nachdem ihm
die Handédnderung bekannt geworden ist, Anzeige zu machen.
Dies ist ihm moglich gemacht, da die Handédnderung publiziert
wird und der Name des Bevollmichliglen sowohl aus dem
Grundbuch als aus dem Pfandtitel ersichtlich ist, wiihrend
umgekehrt der Bevollmdchtigle den Gliubiger nicht kennt.
Man kann jedoch dem Gldubiger nicht zumulen, dass er fort-
wihrend vor der verpfindeten Liegenschaft Schildwache stehe
und bei jeder Handinderung Anzeige mache. Schon aus
diesem Grunde wiirde der Gliubiger selten in eine derartige
Bestellung eines (eneralbevollméchtiglen einwilligen. Hieran
scheitert auch die letzte vom Entwurfe offen gelassene Mog-
lichkeit, dass ndmlich der Schuldner sich von vornherein das
Recht ausbedingt, nur den im Grundbuche vorgemerkten
(xliubiger als solchen anerkennen zu miissen.*®) Die Parteien
wiirden selten an diese Moglichkeit denken. Namentlich aber
wiirde der (Gliubiger schwerlich gewillt sein, auf die leichte
Begebbarkeit zu verzichten. Auch die Zulassung einer Dbe-
sonderen nur durch Eintrag im Grundbuche iibertragbaren
Form des Pfandrechts, neben dem Schuldbrief, der deutschen
Buchhypothek vergleichbar, wiirde aus denselben Griinden
nicht viel niitzen. :

Vielmehr bleibt als einzig und allein durchgreifendes
Mittel tbrig: die Uebertragung des fiir die Grundpfandver-
schreibung in Art. 821 vorgesehenen Grundsatzes auch auf

) 8. Erlduterangen 8. 288,
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den Schuldbrief, dass der Uebergang des Pfandrechts?)
zu seiner Giltigkeit der Eintragung im Grund-
buche bedarf. Es ist mit nichten notwendig, durch be-
sondere gesetzliche Vorkehren auf die Ueberleitung der per-
sonlichen Schuld auf den neuen Erwerber hinzuwirken. Der
Verkehr hilft sich selbst und auf weit einfachere und hessere
Weise, sobald man ihm nur die Mittel hierzu offen lisst. Er-
reicht man auf die angegebene Arl, dass der Name des Gliu-
bigers jederzeit aus dem Grundbuche ersichtlich ist, so wird
man die durch vielfache Krfahrung bestiticte Wahrnehmung
machen, dass der Gliubiger in 99 von 100 Fillen anstands-
los und aus freien Sticken den Verdusserer aus der Schuld
entlisst und den Kiéuler an seiner Statl als Schuldner an-
nimmt.  Und auch wo dies ausnahmsweise nichl geschehen
sollte, da  bietel (rolzdem die Anwendung des Kinlragungs-
prinzips auf den Pfandiibergang Vorleile, welche den Weg-
fall freier Uebertragungsformen in vollem Masse ausgleichen.
Der Kiufer kann sofort mil dem Gliubiger in Verbindung
treten, bevor er den Kauf abgeschlossen hat. Lr kann von
ihm erfahren, ob Zinsriickstiinde vorhanden sind, ob der
Glaubiger gewillt ist, das Kapilal noch Linger stehen zu lassen,
und darnach alsdann seinen Intsehluss treften.

Wir erhalten so eine Pfandrechtstorin, welche im wesent-
lichen der Buchhypothek des deutschen Dbiirgerlichen (zeselz-
buches entspricht, nur mit dem Unlerschiede, dass Dbisheriger
Uebung entsprechend an der Ausstellung eines Ptandtilels
festgehalten werden sollle. Schon vor Erlass des birgerlichen
(eselzbuches fand die Buchhypothek weile Verbreitung, in
Siddeutschland  namentlich, sowie in Sachsen und einigen
norddeutschen Staaten. Wo sie ausschliesslich geherrseht hat,
da wird ihr das giinsligste Zeugnis ausgestelll, wogegen sie
z. B. In Preussen in Konkurrenz mit der Briefhypothel nicht

) N.B. mit Einschluss der Forderung. Vergl. meine vorhin cit. Ab-
handlung, 8. 361 ff.; den Stand der kantonalen Rechte vergl. bei Huber,
1I1 8. 560 ff,
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aufzukommen vermochte,*?) wiederum eine Bestitigung des
okonomischen Grundgesetzes, dass jede Erleichterung zu Gun-
sten des Gldubigers der mit dieser Erleichterung versehenen
Form den endgiiltigen Sieg zusichert.

Allerdings scheint die Tatsache, dass der Schuldbriet auf
geschichtlichem Wege entstanden ist und sich in einer Reihe
von Kantonen, vorab in Ziirich, fest eingebiirgert hat, dem
schweizerischen Civilgeselzbuche keine Wahl iibrig zu lassen.
Indes gerade Ziirich hatte” in den letztvergangenen Jahren ge-
nugsam (relegenheil, die Schattenseiten einer zu weitgehenden
Mobilisierung der Immobiliarwerte kennen zu lernen. Und
was ja der ziircherische Schuldbrief an Friichten bleibenden
Wertes gezeitigt hat, der Schultz des guten Glaubens, die volle
Enttaltung des Oeffentlichkeitsprinzips auf dem Gebiete des
Pfandrechts, soll ihm erhalten bleiben. Mit vollem Recht
wird der Buchhypothek nachgerihmt, dass sich in ihr der
Sicherungs- und der Verkehrsgedanke harmonisch vereinigen.*f)

45) Verh. des 20. Juristentages 1V 8. 274; 22. Juristentag IV S. 35
und 40.
) F. Klein i, Verh. des 22. Juristentages 1 S. 484.
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