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Verhandlungen
des schweizerischen Juristenvereins.

XLIIl. Jahresversammlung in Altdorf
den 18. und 19. September 1905.

R

Eigentumsvorbehalt und Abzahlungsgeschiift.

Referat
von Prof. Dr. H. OsER in Freiburg.

Eigentumsvorbehalt- und Abzahlungsgeschédft kommen im Leben meist

mit einander verbunden vor: jener spielt bei diesem die Hauptrolle,

wéhrend dies der Hauptanwendungsfall von jenem ist. Die Beurteilung

der Wirksamkeit beider in ihrer Verbindung wird aber geftrdert, wenn

wir beide Rechtsinstifute vorerst gesondert in ihrer rechtlichen Erschei-
nung und in ihrer wirtschaftlichen Funkfion betrachten.

Erster Abschnitt.
Das Abzahlungsgeschaft.

I;

Unter Abzahlungsgeschiift (Abschlagszahlungsgeschilft,
Ratengeschiift) verstehen wir jene Verdusserung von heweg-
lichen Sachen, bei der die Uebergabe des verdusserten
Gegenstandes sofort vollzogen wird, wihrend der Gegenwert
dafir in periodischen Teilzahlungen zu entrichten ist.

Es wird sich regelmiissig um einen Kauf, moglicherweise
aber auch um einen Werkvertrag, ein Kommissionsgeschift
oder um einen andern Vertragstypus mit Verdusserungszweck
handeln. Fiir unsere Aufgabe wird es geniigen, wenn wir
uns auf den Ratenkauf Dbeschrinken, oder vielmehr: wir
konnen, um eine allzu abstrakte Ausdrucksweise zu umgehen,
die alle Arten des Abzahlungsgeschifts in sich begreifen wiirde,

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXIV. 30
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vom Kaufe sprechen, statt vom Veridusserungsgeschifte im
allgemeinen, da regelmissig bel den ibrigen Abzahlungs-
verdusserungsgeschiften dasselbe zutreffen wird.
In der angegebenen allgemeinen Bedeutung hat das Ab-
zahlungsgeschift nicht derart interessante wirtschaftliche oder
rechtliche Seiten, dass sich dessen wissenschaftliche und gesetz-
geberische Behandlung, abgesondert von der der iibricen Kredit-
geschiifte, rechtfertigen wiirde.
Im technischen Sinne sprechen wir vom Abzahlungs-
geschift nur, wenn sich der Verdusserer fiir die Kreditierung
des Kaufpreises gewisse Vorteile nach der Richtung der Sicher-
stellung ausbedingt. Diese Vorteile bestehen namentlich
im Vorbehalt des Riicktritts beim Verzug des Kiufers
mit einer Abschlagszahlung, meist in Verbindung mit der
Verwirkung der bereits geleisteten Zahlungen zugunsten des
Veriusserers (Verwirkungsklausel),

in der Abmachung, dass beli Verzug des Schuldners mit
einer Rale die Stundung des ganzen Preises dahinfalle
(Falligkeitsklausel),

im Eigentumsvorbehalt in seiner reinen (estalt oder in

der Form des sogenannten Leihevertrages.

Die genannten Vereinbarungen kommen vereinzell oder
in Verbindung mit einander vor. Auch andere, die 6ffentliche
Meinung weniger beschiftigende Klauseln, wie die, wonach
bei Streitigkeiten als Gerichtsstand der Wohnort des Ver-
kiufers gilt, wonach dieser jederzeit das Recht hat, sich in
der Wohnung des Kéufers tiber das Vorhandensein des Kauf-
gegenstandes zu vergewissern, wonach der Kidufer jeden
‘Wohnungswechsel dem Verkdufer anzuzeigen hat und dhnliche
pflegen jeweilen neben den genannten einher zu gehen.')

1) In der Literatur und in der Gesetzgebung ist der Sprachgebrauch
durchaus kein einheitlicher., Fiir unsere Zwecke mag die Feststellung ge-
niigen, dass iiberall jedenfalls dasjenige Abzahlungsgeschift im weitern Sinne,
mit dem der Eigentumsvorbehalt verbunden ist, als Abzahlungsgeschift im
technischen Sinne gilt. — Die Bezeichnung wird iibrigens nicht nur fir das
Abzahlungsgeschiift als Verkehrsvorgang verwendet, sondern auch fiir das
Geschiftshaus, welches das Abzahlungsgeschiift gewerbsmissig betreibt.
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11.

Das Abzahlungsgeschift ist durchaus ein Produkt neu-
zeitlicher wirtschaftlicher Verhilinisse. Wihrend zu Anfang
des vergangenen Jahrhunderts noch kein Lehrbuch der Na-
tionalokonomie oder des Privatrechts desselben Erwihnung
tut, noch weniger die Geselzgebung sich damit abgibt, besilzen
wir jetzt, und zwar zumeist aus den zwei verflossenen Jahr-
zehnten, eine kaum mehr {ibersehbare Literatur,?) und auch
die gesetzgebenden Behdrden haben vielerorts sich damit be-
schiftigen miissen.?)

Zwel Momente Dbegiinstigien seine Entstehung: die Ab-
nahme des Personalkredits in weiten Volkskreisen und die
wachsende Bedeutung des beweglichen im Verhéltnis zum un-
beweglichen Vermdogen.

Wiinscht jemand in den Besitz einer Sache zu kommen,
so wird er, wenn er die Mittel zur Bezahlung nicht hat und
die Anschaffung nicht vom Einftritt glinstigerer Vermdogens-
verhdltnisse abhingig machen kann oder will, sich den Preis
kreditieren lassen miissen. Der Realkredit steht nun einer
grossen Klasse der Bevdlkerung, die keinen oder bloss gering-

%) Vergl. namentlich: Cohen, Dr. Arthur, Die volkswirtschaftliche Be-
deutung des Abzahlungsgeschiifts, Leipzig, 1891; Hausmann, Wilh,, Die
Veriusserung beweglicher Sachen gegen Ratenzahlung (das sogenannte Ab-
zahlungsgeschift), Berlin, 1891; Lazarus, Joh., Das Recht des Abzahlungs-
geschiifts, Berlin, 1898; weitere Literatur bei Lazarus, S. XIV f. — TUeber
schweizerische Verhdltnisse finden wir. Angaben bei Manuel, E., Be-
merkungen zur Frage der Abzahlungsgeschifte (Zeitschrift des Bern. Jur. Ver.,
Bd 27, 8. 356 ff.); Curti, A., Das Abzahlungsgeschift (Schweiz. Zeitschrift
fiir Gemeinniitzigkeit, 34. Jahrg., 1. Heft, S. 8 ff.); Gessner, K., Das Ab-
zahlungsgeschiift, speziell die rechtliche Natur der Abzahlungsvertriige, Ziircher
Dissertation, 1898. — Auch der Deutsche Juristentag hat sich mit dem
Abzahlungsgeschift beschiftigt, und zwar 1891 auf Grund von Gutachten
von Wilke und Heck und von Referaten von Dove und Makower,
1892 auf Grund eines Gutachtens von Jastrow und von Referaten von
Jacobi und Fuld.

% Vergl. Deutsches Reichsgesetz, betreffend die Abzahlungsgeschifte,
vom 16. Mai 1894, und Oesterreichisches Gesetz vom 27. April 1896, be-
treffend Ratengeschifte,
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figigen Besilz hat, so wenig wie Barmittel zur Verfiigung.
Der Personalkredit einer Person hiingt in erster Linie von
deren moralischen Eigenschaften ab, deren Kenninis sich
Dritten um so mehr entzieht, je mehr die Wohnungsverh:ilt-
nisse aus ihrer Stabilitit und damit aus der Uebersichtlichkeit
herausgewachsen sind, wie dies namentlich die mehr und
mehr wachsende Ansammlung der Bevilkerung in grisseren
Stidten mit sich gebracht hat. Es musste daher ein Ersatz
fiir den mangelnden Real- und Personalkredit geschaffen
werden. Er besteht darin, dass das einzelne Kreditgeschéft
von den tibrigen Verhdltnissen des Kreditbediirftigen losgelost
und - so gestaltet wird, dass das Risiko des Verkiufers als
Kreditgeber ein mdoglichst geringes wird. Dafiir sollen die
verschiedenen in den Klauseln enthaltenen Kautelen sorgen.

Damit ist die Entstehung des Geschifts als Typus mit
der juristischen Eigenart erklirt. Dass es aber seit der Mitte
des vorigen Jahrhunderts an Umfang eine das Aufsehen der
Wissenschaft und der Rechtsordnung erregende Ausdehnung
nehmen konnte, hingt zusammen mit der Zunahme des Be-
diirfnisses der im Abzahlungsgeschiift gehandelten (regenstiinde,
d. h. der nicht sofort verbrauchbaren, normalerweise wenig-
stens bis zur Zahlung der Raten Wert besitzenden Sachen.

Dazu gehoren namentlich zwei Klassen von Giitern:

Die eine Klasse Dbetrifft die infolge der Fortschritte der
industriellen Technik an Bedeutung und Wert in ungemeinem
Masse gestiegenen Arbeitswerkzeuge, die dazu bestimmt sind,
der Wirtschaft des Kiufers zu dienen, indem sie die Pro-
duktionsfihigkeit steigern.

Die andere Klasse hingt mit der wachsenden Neigung
weiter Bevolkerungskreise zu Komfort und Luxus zusammen,
mit der die Zunahme der Mittel zur Beschaffung gegen Bar-
zahlung nicht gleichen Schritt hélt.

Einzelne Gegenstinde sind mit dem Abzahlungsgewerbe
so enge verbunden, dass sie fast allgemein in diesem Ver-
kaufsmodus umgesetzt werden, oder dass sie wenigstens in
den meisten Geschittsbetrieben, die sonst gegen bar handeln,
gegen Abzahlung abgegeben werden. Dazu gehéren in erster
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Linie Nihmaschinen, das klassische Paradigma des Abzahlungs-
geschifts, dann aber auch andere mehr oder weniger ver-
breitete Maschinen, Pianofortes, Velos, Lieferungswerke des
Buchhandels (Konversationslexika, Hinterireppenromane). Da-
neben gibt es Geschifte, die beziiglich aller von ihnen ge-
handelten Gegenstinde das Abzahlungsprinzip haben. Diese ,Ab-
zahlungsbazare“ (auch schlechthin Abzahlungsgeschiifte) lassen
sich leiten von Geschiftsmaximen, die auf technischen Grund-
lagen, dhnlich denen der Versicherungsgesellschaften mit Aus-
nutzung der Statistik und der Wahrscheinlichkeitsrechnung,
fussen, und wo jeder Kiufer einer bestimmten Gruppe von
(regenstinden einer Gefahrenklasse zugehort und in Gestalt
von einem Teil des Preiszuschlages das Risiko tragen hilft,
das die Moglichkeit der Zahlungsunfihigkeit einzelner Kéufer
bietet. ‘

Die Verbreitung des Abzahlungsgeschiifts scheint in Deutsch-
land und Oesterreich — in verschiedenen Formen — am all-
gemeinsten sein. In Deutschland sollen nach verschiedenen
iibereinstimmenden Angaben */5 aller Nihmaschinen auf Ab-
zahlung gekauft werden, und nach Hausmann*) sind tiberhaupt
/s der Gesamtbevilkerung Kunden der Abzahlungshindler.
Amtsgerichtsrat Hohne?) gibt die Zahl der Prozesse (iber eine
Unterart des Abzahlungsgeschifts, den Miet- und Kaufvertrag,
am Amtsgericht I in Berlin, dem er vorsteht, auf jdhrlich
20,000 an. In Oesterreich ist iber das Ratengeschiift eine
Enquete veranstaltet worden. Aus den Berichten der nieder-
osterreichischen Bezirksgerichte ergibt sich, dass mindestens
b0 %/ aller Prozesse in Bagatellsachen aus Ratengeschiften
herstammen; einzelne Gerichte beziffern die daraus entsprin-
genden Klagen auf %/s, ja sogar bis auf 80°,.% In Frank-

H a. a 0. 8. 22,

°) Hohne, E., Die gesetzliche Regelung der Raten- und Abzahlungs-
geschifte. Berlin, 1891, 8. III.

®) Erliuternde Bemerkungen der Regierung zum Gesetzentwurfe be-
treffend die Verdusserung beweglicher Sachen gegen Ratenzahlung von 1890,
abgedruckt bei Hausmann a. a. O. S, 167.
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reich, namentlich in Paris, existieren verschiedene grosse
Abzahlungsbazare, doch soll ausserhalb derselben das Ab-
zahlungsgeschéft nur in wenigen Artikeln vorkommen.”) Auch
in England und in den Vereinigten Staaten ist das Ab-
zahlungsgeschdft lange nicht in demselben Masse verbreitet
wie in Deutschland und in Oesterreich.®)

In der Schweiz gibt es in den Industriezentren, nament-
lich in Zirich, Basel, Genf und Bern, Abzahlungsbazare, in
denen alle Arten von (Gegenstinden des tiglichen Gebrauchs,
aber auch Schmuckgegenstinde, Kunstprodukte, ganze Werk-
statt- und Wohnungseinrichtungen zu haben sind. Daneben
werden einzelne Gegenstinde in allen Geschiften gelegentlich
auf Abzahlung verkauft. Auch im Viehhandel soll das Ab-
zahlungsgeschift ziemlich verbreitet sein, namentlich an der
deutschen und an der osterreichischen Grenze. Statistische
Angaben tiber die Verbreitung in der Schweiz existieren nicht.
Auch in den Aeusserungen von Handelskammern, Industrie-
und Gewerbevereinen wird, soweit wir sehen konnten, des
Abzahlungssgeschiftes kaum Erwéhnung getan.

I11.

Wo, wie in den Abzahlungshazaren, das Abzahlungs-
geschift gewerbsmissig betrieben wird, geschieht es nach ein-
heitlichen Grundsitzen. Die kaufménnische Kalkulation ver-
langt dies, abgesehen von der dadurch erzielten Zeit- und
Arbeitsersparnis. Dabei bedient man sich zum Abschluss
und zur Durchfithrung der einzelnen Geschifte gewisser Ein-
richtungen. '

Schon wegen der Kompliziertheit des Vorganges hélt man
sich beim Abschlusse an bestimmte Formulare. Auf den-
selben befinden sich gedruckt als naturalia negotii die bereits
(I) erwéihnten Bestimmungen. Durch Austfiillung von Blanco-
stellen kommen die essentialia hinzu, sei es, dass der Gattungs-

) Cohen in Schmollers Jahrb., 15. Jahrg., S. 915,
8) Derselbe a. a. 0. S. 913 £.
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begriff des Abzahlungsgeschifts sie erfordert (Kontrahenten,
Ware, Preis, Zahlungstermine), sei es, dass fiir den einzelnen
Fall Spezialabmachungen zu treffen sind. Durch die Unter-
zeichnung wird der Vertrag perfekt.

Die angegebenen Zahlungstermine richten sich nach der
Gattung der bezogenen Waren. Abgesehen von der Anzah-
lung im Betrage von einem Finfteile bis zu einem Dritteile
sind die Ratenbetrige von gleicher Hohe, und deren Leistung
erfolgt in von einander gleich weit entfernten Terminen. Die
Abzahlung ist je nach der Hohe des Kaufpreises und der mut-
masslichen Lebensdauer der Kaufsache oft in einigen Wochen,
oft auch erst in vier bis sechs Jahren bheendet.

Einzelne der Abzahlungsunternehmungen bedienen sich
zum Aufsuchen der Bestellungen Reisender, die gegen Pro-
vision angestellt sind, und deren Rechtsstellung in den For-
mularen umschrieben zu sein pflegt, wodurch sich die Rechts-
verhiltnisse noch mehr komplizieren. So wird etwa erwihnt,
diese Reisenden seien nicht berechtigt, die gedruckien Be-
dingungen zu édndern, sie diirfen keine Zahlungen oder dann
bloss die Anzahlung entgegennehmen.

Bei Abzahlungsgeschiften in Manufakturwaren werden
diese oft zum Geschiftsabschlusse mitgefiihrt, d. h. es wird
das Hausiergewerbe auf Rechnung des Bazars betrieben.

In einzelnen Betrieben werden die Abschlagszahlungen
regelmissig abgeholt, und es werden den Kunden Quittungs-
biicher ausgehindigt (sog. Kontrabiicher), in denen auch die
wichtigsten Vertragsbestimmungen reproduziert sind.

IV.

Betrachten wir das Abzahlungsgeschift in seiner wirt-
schaftlichen Funktion, so kann nicht bestritten werden, dass
es zur Erfilllung bedeutender Aufgaben berufen sein kann.

1. Es dehnt den Kredit auf Gesellschaftskreise aus, die
ihn sonst wegen der geringen Sicherheit, die ihre Vermogens-
lage gewihrt, nicht besitzen, die ihn aber gerade deshalb am
notigsten haben. Dadurch, dass diese Kreise sich der Kauf-
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form des Abzahlungsgeschiifts bedienen konnen, erhoht sich
der allgemeine Giiterumsatz. Schon in diesem Umstand liegt
eine gewisse wohltitige Wirkung. Eine Belebung des Handels-
verkehrs muss regelmissig auch den nationalen Wohlstand
heben, denn die Veranlassung des Umsatzes bildet immer die
Ueberlegung, dass die Giliter im Besitze des Erwerbers einen
grosseren GGebrauchswert besitzen, als beim Veriusserer. Direkt
dussert sich die Vermehrung des Umsatzes zunichst in ge-
steigertem Wohlbefinden von Industrie und Gewerbe, deren
Beschittigung erhéht wird.

Speziell fir den Kéufer bietet das Abzahlungsgeschift
besondere Vorteile, da es ja auf seine Bediirtnisse zuge-
schnitten ist. Es richtet sich mit seinen Anforderungen an
die Zahlkraft nach seinen Verhiltnissen. Damit wird es dem
Kéufer ermoglicht, die Zahlungstermine an die Einginge an-
zupassen, wodurch sich die Erfilllung der Verbindlichkeit
weniger fiihlbar macht. Dann kann er aber auch den Mo-
ment der Anschaffung bestimmen, ohne auf das Vorhandensein
der Mittel Riicksicht nehmen zu miissen; er kann also ein
wirtschaftliches Bediirfnis in dem Augenblicke befriedigen, wo
die Befriedigung am vorteilhaftesten geschehen kann, und wo
das Bedurfnis am dringendsten ist. Er hat diese Moglichkeit,
ohne dass er gendtigt ist, sich den Kaufpreis durch Geld-
aufnahme zu beschaffen, was, da Sicherheit fiir die Riick-
zahlung nicht gewdéhrt werden konnte, nur zu unvorteilhaften,
oft wucherischen Bedingungen moglich wiire.

Sodann liegt in der einmal tbernommenen Verbindlich-
keit ein gewisser Sparzwang, der, weil wir es meist mit
unbemittelten oder doch wenig bemittelten Personen zu tun
haben, vom sozialpolitischen Gesichtspunkte aus gewiss zu
begriissen ist. Weil die notigen Mittel aut den Zahlungstermin
hin zusammengehalten werden miissen, ergibt sich die Not-
wendigkeit, unniitze Ausgaben zu vermelden. Die Reservie-
rung gegenwirtiger Mittel fiir zukiinftige Bediirfnisse erfordert
immer eine gewisse Selbstbeherrschung und moralische Kraft.
Weil auf verschiedene Perioden und daher auf kleinere Be-
trige verteilt, brauchen diese Eigenschaften nicht in so hohem
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Masse vorhanden zu sein, um den Zweck zu erreichen, wie
beim Ersparen einer einzelnen grossen Summe, und dazu
besteht ein wirksamerer Ansporn zum Sparen, wenn man die
Friichte davon bereits geniesst und deren Verlust abwenden
muss, als wenn man nur in der Hoffnung auf zukiinftige
Giiter sich gegenwirtige Geniisse versagen muss. Auf der
andern Seite wird das Sparen, weil auf dauvernder Anstreng-
ung und Ertragung beruhend, eher zur (Gewohnheit.

Nicht beziiglich aller Abzahlungskaufgegenstinde lisst
sich tbrigens gleich Rithmenswertes sagen.

Namentlich segensreich kann der Ratenkaut beim Erwerb
von Betriebsmitteln wirken. Einzig das Abzahlungsgeschift
ist imstande, das erdriickende Uebergewicht des Grossbetriebes
mit seiner Kapital- und Kreditkraft, die ihm ermdoglicht, die
Krifte der Natur und die Errungenschaften der Technik seinen
Zwecken dienstbar zu machen, gegentiber dem kleinen Pro-
duzenten einigermassen auszugleichen. Nimmt sich einmal die
Gemeinniitzigkeit und die Genossenschaftsidee das Abzahlungs-
geschift zum Bundesgenossen, so wird die Aufgabe noch
besser erfiillt werden konnen, dem Kleinen die Konkurrenz-
tihigkeit zu erleichtern und dadurch den Prozess der Prole-
tarisierung der Arbeitermasse unter Ausschaltung des Mittel-
standes mit Kleinbesitz noch aufzuhalten. KEinstweilen muss
sich der einzelne an den Abzahlungshindler halten. Nicht
selten wird schon allein die durch den Kaufgegenstand er-
moglichte intensivere Gestaltung des Betriebes den Detrag
herausschlagen, der zur Tilgung der Raten hinreicht. Man
verweist da namentlich auf die Niherin, die monatlich etwa
zehn Franken fir ihre Maschine aufzubringen hat und sie am
Ende des Jahres als Eigentum erhilt, wihrend sie fir die
Miete allein die Hélfte dieses Befrages zu entrichten hitte.
Aber auch aut den jungen Handwerker, der sich die Einrich-
tung der Werkstatt, den Motor, auf den Musiker, der sich
das Klavier, aut den Gaslwirt, der sich das Mobiliar, die Bier-
pression ete. aut diese Weise beschafft. Und auch der Beamte,
der Arzt, der Kiinstler, der zum Zwecke seiner Ausbildung
die zur Verfiigung stehenden Mittel erschopft und in der fol-
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genden erwerbslosen Vorbereitungszeit vielleicht noch Schulden
gemacht hat, ist auf das Abzahlungsgeschift angewiesen, um
die zur Ausiibung des Berufes notige standesgemiisse Woh-
nungsausstattung zu beschaffen, die er dann aus den erhofften
Einnahmen allméhlich zu tilgen beabsichtigt.

Mehr Bedenken erweckt die Anschaffung von Luxus-
gegenstinden im Ratengeschift. Handelt es sich aber um
Dinge, deren Erwerb kein regelmissig wiederkehrender ist,
so wird dagegen weniger einzuwenden sein, namentlich da
mehr und mehr mit der Erhohung des standard of life in
allen Volksklassen der Unterschied zwischen Bediirfnisartikeln
und Luxusgegenstinden verwischt wird. Wir erinnern an
die iiblichen Anschaffungen bei der Griindung eines eigenen
Hausstandes, an Brautausstattungen etc.: wie manche Ehe
wiirde ungeschlossen bleiben ohne die Zufluchtsstitte des Ab-
zahlungsgeschéfts!

2. Damit gelangen wir aber zum kritischen Punkte, und
es folgt die Kehrseite der Medaille. Weil das Abzahlungs-
geschift die Heranziehung zukiinftiger Mittel zur Befriedigung
prisenter Bediirfnisse ermoglicht, so liegt fiir den Kiufer die
Gefahr zu grosser Belastung der Zukunft zugunsten der
Gegenwart, also nicht gentigend tiberlegter, leichtsinniger Kiufe
nahe. Die Gefahr ist umso grosser, weil das in der Zukunft
Liegende also die Verpflichtung, wie alles Ferne, leicht
unterschitzt, und das Gegenwirtige, also der (Genuss iiber-
schitzt wird.

Die Wirkungen sind dann doppelt bedauerlich, weil sie
den wirtschaftlich schwachen Teil betreffen, denn nur dieser
bedient sich regelmiissig des Abzahlungsgeschiifts.

Die Wirkungen unnétiger Anschaffungen sind verderblich
nach zwei Richtungen:

Einmal verunmoglichen oder erschweren sie die Befrie-
digung spiter auftauchender dringenderer Bediirfnisse, da ja
iiber die zukinftigen Mittel bereits verfiigt ist.

Sodann aber ist jedes Abzahlungsgeschift fiir den Kaufer
deshalb unwirtschaftlich, weil die Bedingungen im Kredit-
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geschift fiir ihn beschwerlicher sein miissen, als bei dem Bar-
cgeschift. Denn der gewdhnliche Preis erhoht sich nicht nur
um den Nutzwert des Geldes, sondern dazu noch um die
Auslagen fiir Verrichtungen, die mit dieser Geschiftsart zu-
sammenhingen, wie eine kompliziertere Buchfiihrung und die
Einkassierung der Raten, sowie um das Risiko.

Die gekennzeichneten Gefahren hat jedes Abzahlungs-
geschift, auch das von weitern Klauseln entbloste (das Ab-
zahlungsgeschift im weitern Sinne). Es hat dieselben in der
Mehrzahl mit jedem Kreditkauf gemein, sie treten aber hier
mehr hervor, weil, wie eben angefithrt, Personen davon be-
troffen werden, denen ihre Vermogensverhiltnisse den gewohn-
lichen Kreditkauf nicht gestatten wirden. Dazu kommen
aber andere, die in den Eigentumlichkeiten des technischen
Betriebes, wie das Abzahlungsgeschift ihn verlangt, ihre Er-
kldrung finden.

Der Vertragsabschluss erfolgt regelmissig durch die Unter-
zeichnung bestimmter Formulare. Schon dieser Umstand ist
geeignet die Stellung des Kiufers zu verschlechtern. Die
Formulare werden naturgemiss von demjenigen Teile aufge-
setzt, der gewerbsmiissig titig ist, und der demgemiiss ver-
mittelst seiner KErfahrungen in der Branche am besten weiss,
was der rechtsgeschiftlichen Fixierung bedarf. Dabei wird
aber der Verkiufer in erster Linie auf sein eigenes Interesse
bedacht sein, und seine hohere Intelligenz wird ihn dabei unter-
stiitzen. Eine Abidnderung der gedruckten Bedingungen erfolgt
fiir den Einzelfall selten, schon deshalb, weil sie vom Kiufer
der Beachtung kaum gewlrdigt, als Formalitit behandelt
werden. Dann aber konnte er kaum mit Erfolg Einwen-
dungen erheben, weil er aut das Abzahlungsgeschift ange-
gewlesen ist, und in dieser Geschiiftsart an einem Orte eine
sehr grosse Konkurrenz sich regelmiissig nicht vorfindet, und
zudem alle (reschifte mit kleinen Abdnderungen sich so ziem-
lich derselben Formulare bedienen.

Bevor wir zur Besprechung der typischen Vertrags-
bedingungen tbergehen, seien im KFolgenden zweli Formulare
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abgedruckt. Das eine wird im Maschinenhandel viel ver-
wendet, das andere ist im Gebrauch bel einem Abzahlungs-
bazar.

Kauf-Vertrag.

—_——————

Unterzeichnete verkaufen hiemit unter den hienach angegebenen Be-
dingungen dem Herrn ............. o

nachbenannte Gegenstinde laut kopierter Rechnung :

———- e

Bedingungen.

1. Bis zur ginzlichen Abzahlung obigen Betrages wird das Eigentums-
recht ausdriicklich vorbehalten gemiss Art. 264 O. R.

2. Beim Kaufe obgenannter Gegenstinde sind als & Conto-Zahlung zu
IF:E i ) SE——————— Die: Bestang soll inuesvscommismmsmamsmsegmis
Raten im Betrage von Fro....ccccocoeeeeeroo. piinktlich abgetragen werden.

3. Die Verkiiufer behalten sich ausdriicklich vor, die Kaufsache nach
einer riickstindigen Zahlung zuriickzunehmen. In diesem Falle gehoren die
bezahlten Raten den Verkdnfern als Miete und Minderwertsentschidigung
fiir die Maschine ; immerhin soll es denselben vorbehalten bleiben, eventuell
Mehrforderungen geltend zu machen.

4. Fir verfallene nicht bezahlte Raten werden 5°/o Zinsvergiitung
berechnet vom Verfalltage an.

5. Bei allfilligen Reparaturen haben die Verkdufer an der Maschine
sowohl fiir den Betrag der Reparaturen als auch fiir die im Moment der
Reparatur verfallenen Ratenzahlungen das Retentionsrecht.

6. Nach stattgehabter vollstindiger Bezahlung des Kaufpreises geht
das Eigentumsrecht des verkauften Gegenstandes an den Kaufer iiber.

Doppelt ausgestellt und beidseitig unterzeichnet.

Der Kaufer: Die Verkdufer:



Prof. H. Oser: Eigentumsvorbehalt und Abzahlungsgeschiift. 449

Comm.-No................. Bestellschein
und
Kauf-Vertrag.
[ S —

HBET siensnn sonsmmumes s s e A A e S TS s B
wohnhaft ..o
kauft hiemit bei ..............oocoo folgende Gegenstinde :
im Gesamtbetrage von . . . oL B
leistete dem Relsenden eine Anzahlung 17 Ay
und verpflichtet sich, den Restbetrag von , .coooooomniiiiiin,
181 R Ratenzahlungen von Fr................. CtSeeeenann-
an den Herrn ... A e piinktlich zu zahlen.

Die gelieferten Gegenstinde bleiben Eigentum des Hrn, .............

Bei Barzahlung 10°/ Rabaftt,

Reklamationen finden nur dann Beriicksichtigung, wenn solche bei Empfang der Waren gemacht werden.

bis zur vollen Bezahlung und diirfen dieselben weder verpfindet noch
verkauft werden. Bei unregelmissigen Zahlungen hat dieses Haus das
Recht, den vollen Rest-Betrag zu verlangen oder die Ware wieder zu-
riickzunehmen, ohne die geleisteten Zahlungen zuriickzuerstatten.

In Streitfiillen entscheiden die Gerichte in Basel.

Andere Neben-Verabredungen mit dem Reisenden haben fiir die Firma
durchaus keine Giiltigkeit.

Jeder Wohnungswechsel ist innerhalb drei Tagen (bei Kosten-
vermeidung) anzuzeigen.

.............. behilt sich das Recht vor, die Ratenzahlungen durch
einen sich legitimierenden Kassier mit meinem Firmastempel
versehen oder mittelst Postmandat ausser Basel erheben zu lassen.
Ausser der Anzahlung solien dem Reisenden keinerlei Zahlungen geleistet
werden.

Durch eigenhiindige Unterschrift erklire ich mich mit diesen
Bedingungen einverstanden und begebe mich jeder spiiteren Einrede.

DITES s cn mnmmam emmmme e s s denee e 19.........
Pigenhindige Untersehrift den ABentong «oces s b
n - g AT ORI oo sosmesimimsiostisss s i o e i s s

Was uns an beiden Formularen — ahgesehen vom Eigen-

tumsvorbehalt, den wir in diesem Abschnitt nicht behandeln
— zuerst auffillt, ist die dem Verkéufer eingerdumte Befugnis,
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bei Verzug des Kiufers die Ware zuriickzunehmen, ohne be-
reits bezahlte Abschlagszahlungen restituieren zu miissen. KEs
ist dies die lex commissoria in Verbindung mit der Raten-
verwirkungsklausel.

Wiirden die Parteien eine anderweitige Abmachung nicht
treffen, so konnte der Verkdufer im Abzahlungsgeschiift, weil
der Kaufgegenstand vor geleisteter Zahlung des Kaufpreises
in den Gewahrsam des Kiufers iibergegangen, beim Verzuge
des Kéiufers vom Vertrage nicht zuriickireten und wiire ein-
fach auf die Betreibung des Kiufers angewiesen, denn Art. 264
des O. R., der eine Ausnahme von Art. 122 enthilt, nimmt
ihm jenes Recht.

Wiirde der Verkiufer sich nichts als das Riicktrittsrecht
vorbehalten, so wire die Folge, dass er die Ware zuriick-
fordern konnte, dagegen den bereits empfangenen Preis mit
dem Wegfall des Grundes der Bezahlung zuriickzuerstatten
hitte. Dazu konnte er in Analogie mit Art. 124, jedenfalls
aber gestiitzt auf Art. 50 ff., vom Kéiufer noch Schadensersatz
fordern, ,wenn er ein Verschulden nachweist.“ Dass der
Abzahlungsverkdufer diese wenig beneidenswerte Situation
zu seinen Gunsten zu verbessern sucht, wird man ihm kaum
verargen konnen. Den regelmissig neben dem Schadens-
nachweis noch zu erbringenden Beweis des Verschuldens dem
Kéufer aufbiirden, hiesse einen geordneten Gewerbebetrieb
auf diesem Gebiete, wo so viele Abschliisse vorkommen, die
aber alle verhiltnismissig kleine Betrige betreffen, lahmlegen.
Da es sich um den Verzug mit Bezahlung einer Geldsumme
handelt, wiirden iibrigens die Grerichte nicht leicht einen Ver-
zug ohne Verschulden annebmen. Aber auch die Abhingig-
machung jeder Entschidigung im Einzelfall vom Nachweis
eines Schadens wird den besondern Verhiltnissen des Falles
nicht gerecht. Wenn der Gliubiger im allgemeinen im Sinne
der Art. 122, 123 und 1256 des O. R. vom Vertrage zuriick-
tritt, statt auf der Nachlieferung zu beharren, so tut er es
deshalb, weil er seine (Gegenleistung hoher bewertet, als die,
mit der der Schuldner sich im Verzuge befindet: er erleidet
also wirklich regelmissig keinen Schaden. Beim Abzahlungs-
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geschiift aber erfolgt der Riicktritt fast immer zum Schaden
des Verkiufers.

Der Schaden setzt sich aus drei Posten zusammen :

Vorerst schuldet der Kiufer das Aequivalent fiir die
Nutzung von der Uebergabe, also vom Kaufabschlusse, bis
zur Riickgabe, und zwar abgesehen von dem Werte, den die
Kaufsache bei der Riickgabe haben mag.

Dazu kommt aber der Ersatz fiir die Abnutzung. Regel-
missig werden im Abzahlungsgeschidft nur solche Waren ge-
handelt, die durch den Gebrauch an Wert einbiissen: die
verbraucht werden. Dieser Substanzverlust ist ebentalls vom
Kéaufer zu vergiiten. |

Endlich ist nicht zu ibersehen, dass das einzelne Ge-
schift ein Glied in einer Kette bildet. Das ganze Gewerbe
arbeitet nach der bereits (III) dargelegten Technik mit Auslagen
und mit einem Risiko, die jeder Kidufer zu einem gewissen
Prozentsatze decken muss, wenn es auf solider Basis be-
stehen soll. KEs wiirde ungerechtfertigt sein, die Auslagen
und Verluste nur durch diejenigen tragen zu lassen, die ihren
Verpflichtungen nachkommen.

Und dabei ist noch kein Geschiftsgewinn berechnet :
schon das blosse negative Vertragsinteresse setzt sich aus
obigen Posten zusammen, wihrend man doch dem Kaufmanne,
der seine Abschliisse macht, um einen Gewinn zu erzielen,
und der aus diesem Gewinne seinen Lebensunterhalt zu be-
streiten hat, billigerweise nicht zumuten darf, auf einen in
berechtigter Erwartung stehenden Gewinn durch sein Zuriick-
freten ersatzlos zu verzichten.

(Dieser Schaden tritt aber wirklich nur ,fast immer® ein.
Es gibt nimlich Gegenstinde, die im Abzahlungsgeschiift ge-
handelt werden und einen Nutzen nicht abwerfen, oder wo
der Nutzen aufgewogen wird durch die Unterhaltungskosten.
Diese (egenstinde reprisentieren dann zur Zeit der Riick-
gabe einen Mehrwert statt eines Minderwertes. Hier hat der
Verkidufer beim Riicktritt vom Vertrage keinen Schaden. So
ist es im Viehhandel, namentlich im Hornviehhandel. Dieser
bediirfte daher einer besonders gearteten vertraglichen Regelung.)
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Um nun fir den Fall der Authebung des Vertrages jeder
Berechnungsschwierigkeit enthoben zu sein, machen die Par-
teien ab, es sollen die verfallenen Raten zur Deckung der
genannten Posten verwendet werden. ks hat also der Raten-
verfall die Funktion einer Konventionalstrafe. Eigentiimlich
und unzweckmiissig ist dabei aber zwelerlei:

Der Betrag der Strafe tibersteigt fast immer das Interesse
des Verkiufers an der Erfillung, denn die Sache soll linger
halten, als bis der Preis bezahlt ist, sonst wiirde die Er-
werbung des Eigentums nach erfolgter Abzahlung keinen Sinn
haben, und es wiirde der Erwerber vorziehen, sie zu mieten,
statt sie auf Abzahlung zu kaufen, es liegt also abgesehen
vom ausserordentlichen Fall der Beschidigung — in der Dbe-
zahlten Rate mehr, als was die Sache weniger wert ist.

Sodann {trifft die Strafe den Schuldner um so hirter, je
mehr Raten er bezahlt hat, je linger er also seinen Vertrags-
verbindlichkeiten nachgekommen ist, und je geringer das In-
teresse des Verkiufers an der Erfiillung geworden ist.

Am hirtesten #dussert die Strafe aber ihre Wirkung natur-
gemiiss da, wo ein Schaden nicht vorliegt. In dieser Bezie-
hung beklagt man sich in biduerlichen Kreisen bitter iiber die
Praxis gewisser Viehhindler. ,Sie verkaufen,“ heisst es da?),
»einem Bauer eine Kuh. Derselbe macht eine Anzahlung oder
auch nicht, muss aber einen Schuldschein unterschreiben, in
welchem der Eigentumsvorbehalt gemacht wird. Damit ist
der Hindler nicht allein fiir seine Forderung sichergestellt,
sondern er verbindet sehr oft damit noch eine Art des schlimm-
sten Wuchers. Er gibt dem Manne eine Kuh, welche noch
nicht lange trigt, der Bauer fiittert sie, bis sie hochtrichtig
ist und bald wieder einen grossen Milchnutzen gibt. Jetzt
stellt sich der Hiindler ein und verlangt entweder Geld oder
die Kuh. Fir manchen Bauern war dies der Anfang vom
Ende. Solche sogenannte ,Judenkiihe“ stehen zu hunderten

9 Mitteilungen des Schweizerischen Bauernsekretariates,
No. 14 (Besprechung des Sachenrechtes im Entwurfe zum Schweizerischen
Civilgesetzbuch), Bern 1902, S. 38.
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in den Stallungen unserer Kleinbauern.“ Kommt dazu noch
der Verlust der Anzahlung und allfilliger Abzahlungen, so
lassen sich die Klagen begreifen. .

Charakterisiert sich der Riicktrittsvorbehalt mit dem Raten-
verfall konomisch als Konventionalstrafe, so ist dagegen zweifel-
hatt, ob er auch rechtlich als solche qualifiziert werden diirfe.

Das Schweizerische Obligationenrecht enthilt zwar eine
Begriffshestimmung der Konventionalstrafe nicht, und es lésst
sich nicht bestreiten, dass die Aufhebung des Vertragsverhilt-
nisses, also der Verzicht auf die (Gegenleistung gerade so gut
die Funktion, sel es der vertragsmissigen Festsetzung des
Interesses an der Erfiillung, sei es der Verstirkung der Ob-
ligation, ausiiben kann, wie das Versprechen einer akzesso-
rischen Leistung neben der Hauptleistung, als was nach der
herrschenden Ansicht die Konventionalstrafe aufgefasst wird.

Dass aber unserm Gesetze die iberkommene Auffassung
zugrunde liege, ergibt sich unschwer aus Art. 179, Abs. 2 und
aus Art. 182, deren Anwendung auf die Authebung der Ver-
tragspflichten der einen Partei zur Strafe fiir die andere nicht
denkbar ist.

Die erste der genannten Stellen bestimmt, im Zweifel
konne der Gliubiger, wenn die Strafe (unter anderem) fiir
Nichteinhaltung der Krfilllungszeit (unser Fall) versprochen
wurde, neben der Strafe die Erfilllung verlangen. Nun ist
schlechterdings ausgeschlossen, dass man die Aufhebung des
Vertrages und zugleich dessen Erfiilllung verlangen konne.

Art. 182 sodann spricht von der Herabsetzung der iiber-
massigen Konventionalstrafe. Eine Herabsetzung ist aber nur
bei einem Anspruche moglich, von dem man Teile wegnehmen
kann, ohne das Ganze zu zerstoren. Dies trifft beim Rechte,
die Authebung eines Vertrages zu verlangen, nicht zu.

Endlich konnen auch legislatorische Griinde dafiir sprechen,
dass lex commissoria und Konventionalstrafe, trotzdem sie
»i Zweck und Wirkung verwandt sind“?!?), verschieden Dbe-

19) Entscheid des Schweizerischen Bundesgerichts, A. S., XV, Nr. 8.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXIV. 31
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handelt werden, und namentlich, dass fiir den Wegfall der
Gegenleistung nicht dieselben Rechtssitze zur Anwendung
kommen, wie fiir das Versprechen einer Vermdigensleistung,
da diese einen solchen Umfang annehmen kann, dass die ver-
mogensrechtliche Existenz eines Menschen, an der das (zemein-
wesen interessiert ist, in KFrage kommen kann,

Daraus folgt freilich noch nicht, dass nicht die Raten-
verwirkungsabrede allein als Vertragssirafe angesehen werden
konnte. Wenigstens stiinde der Anwendung der genannten
Greselzesartikel darauf logisch nichts im Wege. Man kionnte
die Greldleistungen, die durch den sich vertragswidrig verhal-
tenden Kontrahenten vollzogen worden sind, als Strafe an-
sehen, die an Stelle der urspriinglichen Verbindlichkeit ge-
treten wiren. Da sie aber (als Teil des Kaufpreises) immer
geringer sind, als die Hauptobligation (der ganze Kaufpreis),
so liegt das die Verbindlichkeit verstirkende Element doch
wieder im Wegtall der Gegenleistung des nicht siumigen
Kontrahenten. Es lisst sich also in der juristischen Betrach-
fung die Raltenverwirkungsklausel vom Riicktrittsvorbehalt
kaum f{rennen.

Hitte die Ratenverwirkungsklausel Vertragsstrafcharalkter,
so wiren zwel wohltitice Folgen damit verbunden: Sie
wiirde nicht zur Anwendung kommen Dbei Unmoglichkeit
der Vertragserfilllung infolge hoherer Gewalt (Art. 181). und
sie wire bei Uebermissigkeit der richterlichen Moderation
unterworfen (Art. 182). Der Umstand, dass sich tber die
Frage eine stindige Gerichtspraxis nicht gebildet hat,'!) lisst
darauf schliessen, dass die Rechte aus der Klausel nicht so
hiufig ausgeiibt werden, wie deren regelmissiges Vorkommen in
den Vertragsformularen es vermuten liesse, denn, wenn der
grosste Teil des Preises bezahlt ist, muss es der Kiufer
sicherlich als ein bitteres Unrecht empfinden, wenn ihm mit
dem Kaufgegenstand zugleich fast der ganze (regenwert ent-

") Eine Entscheidung der Ziircher Rekurskammer vom 16. Januar 1896
(Blitter fir handelsr. Entsch., Bd 10, S. 110) findet, es liege eine Konven-
tionalstrafe vor, ohne allerdings diese Auffassung ndher zu begriinden.
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zogen wird, und er wirde regelmissig die Eventualitit nicht
hinnehmen, ohne den Richter anzugehen. Damit wirde
stimmen, was die Inhaber der Abzahlungsgeschiifte sagen,!?)
dass sie nur im Notfalle die Ware zuriicknehmen und, wenn
immer mdaglich, auf Erfilllung des Kaufes dringen. Aus den
Kreisen der Bauern tont es freilich anders, aber gerade aus
diesen Verhiltnissen sind uns Gerichtsentscheide nicht bekannt.

Liésst sich mit der Unterordnung der Verwirkungsklausel
unter die Konventionalstrafe nicht operieren, so kionnte man
versucht sein, gegen sie vorzugehen, indem man sie als un-
sittlich erkliart. Dazu bietet aber Art. 17 des O. R. in seiner
gegenwiirtigen engen Fassung keinen Anhaltspunkt, denn die
Leistung an sich (das Ueberlassen der Raten an den Ver-
kiufer) ist sicherlich nicht unsittlich. Aber selbst wenn man
dem Bundesgericht in seiner ausdehnenden Interpretation folgen
will, wie sie neuerdings in einigen Entscheiden zum Ausdruck
gekommen ist,’®) so wire es doch nicht nur gefihrlich, son-
dern es hiesse dem Sinne des Ausdruckes Gewalt antun,
wiirde man das wirtschaftlich Unangemessene gleich als un-
sittlich erkliren.

Eine andere Vertragsbestimmung, die fiir den Kdufer un-
gemein ungiinstig wirken kann, ist die, wonach fiir den Fall
des Verzuges in der Bezahlung einer Rate der Verkiuter den
ganzen Rest der Kaufsumme einklagen kann: die Filligkeits-
klausel. Fiir den boéswilligen Schuldner mag sie ein heilsamer
Ansporn sein, wo dagegen ein unvorhergesehenes Ereignis dem
Kéaufer die Mittel zur Zahlung nimmt, ist es hart, ihn gerade
in dem Zeitpunkte zur Leistung des ganzen Preises zwingen
zu wollen, in dem ihm die Teilzahlung unméglich ist. Auch
diese Klausel ist wirtschaftlich Konventionalstrafe: sie nimmt
dem Kiufer fiir den Fall des Verzuges den Vorteil der Stun-
dung, fir den er doch in Gestalt erhohten Kaufpreises den
Gegenwert geleistet hat.

12) Vergl. z. B. Lichtenthal, S, Das Ratenzahlungssystem, Berlin
1891, S. 84 ff.

13) Vergl. z. B. A. S, B4 XXV, Nr. 99 und Bd XXVI, Nr. 18.
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Die tibrigen noch etwa vorkommenden Nebenabreden zum
Abzahlungsgeschiift sind weniger wichtig.

Die Abmachung eines besonderen (Gerichtstandes am Orte
der Geschiftsniederlassung kann da zu Unzukommlichkeiten
tiihren, wo der Abzahlungshéndlerseine Produkte durch Reisende
verschleisst und es den Beziigern schwer fallen muss, bei An-
stdnden in der Stadt vor Gericht zu erscheinen oder sich ver-
treten zu lassen. Aus diesem Umstande wird in Deutschland
und Oesterreich vielfach die Tatsache der grossen Verbreitung
der Kontumazialurteile auf dem Gebiete des Abzahlungsge-
schiftes erklirt. Mehr noch wird sie aber mit der Exekutions-
art zusammenhingen, die ein Urteil, wenn auch nur ein Kon-
tumazialurteil voraussetzt.

Die Verpflichtung des Kiufers zur Angabe des Wohnungs-
wechsels, die Notwendigkeit der Einwilligung des Verkidufers
zum Fortschaffen der Ware oder die nicht seltene Vorschrift, wo-
nach dem Verkiufer jederzeit der Zutritt in die Wohnung des
Kiufers gestattet sei, damit er sich vom Vorhandensein des
Kaufgegenstandes iiberzeugen konne, héingen mit dem Eigen-
fumsvorbehalt zusammen.

Andere Vereinbarungen, wie die, dass Reparaturen an der
Kaufsache nur durch den Verkiufer besorgt werden diirfen,
dass der Kiufer die Transportkosten zu bezahlen habe, dass
er den gekauften Gegenstand innert Dbestimmter Frist nach
Empfang zu untersuchen habe bei Folge Verlustes der aus der
Mangelhaftigkeit fliessenden Rechtsmittel im Unterlassungs-
falle ) u. dgl. sind keine charakteristischen Eigenschatten des
Abzahlungsgeschiftes.

Zu besonderen Klagen scheinen mancherorts die Hausierer,
Reisenden und Agenten im Abzahlungsgeschift Veranlassung
gegeben zu haben. Man beschwert sich tiber ihre Zudring-
lichkeit und nicht selten Skrupellosigkeit. Diese Leute sollen
sich zumeist auf niedriger Stufe des Leumunds und der Bil-

4y Diese Klausel ist offenbar unbesehen aus deutschen Verhiltnissen
iibernommen worden, wo sie nicht so selbverstindlich ist, wie angesichts
O.R. Art. 243 ff. bei uns.
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dung befinden; da sie fast durchgehends auf Provisionen an-
gewiesen seien, sei es ihnen mehr um maoglichst viele Abschliisse,
als um die Zufriedenheit der bearbeiteten Kundschaft, ja als
um die Erfiilllung der eingegangenen Verpflichtungen durch
diese zu tun. Dabei seien sie nicht verlegen, wenn es sich
um Versprechungen aller Art handle, wobei oft darauf ver-
wiesen werde, die gedruckten allgemeinen Bestimmungen seien
nur eine hergebrachte Formalitit. Dass viele Leute den Vor-
spiegelungen Glauben schenken, trotzdem die Formulare viel-
fach ausdriicklich darauf aufmerksam machen, miindliche Neben-
abreden mit den Reisenden haben fir das Geschift keine Ver-
bindlichkeit, mag wohl zutreffen, wenn man beriicksichtigt, wie
fliichtig soleche Formulare von sonst ernsten Leuten gelesen
werden. Und dass die Verfilhrung zu leichtsinnigem Kaufe
eine leichtere ist, wenn nicht sofort der ganze Preis bezahlt
werden muss, namentlich, wenn die Ware dem Auge des Be-
diirftigen unmittelbar vorgefithrt wird, wie beim Hausier-
gewerbe, liegt aut der Hand.

Ziehen wir nun aus den vorausgegangenen Ausfithrungen
das Fazit, so konnen wir sagen, dass die mit dem Abzahlungs-
geschift als Typus notwendig verbundenen Nachteile durch die
Vorziige reichlich aufgewogen werden, dass also das ihm zu
grunde liegende Prinzip seine Daseinsberechlicung hat, dass
dagegen gewisse unleugbare Uebelstinde fiir den Kiufer ihm
anhaften.

Auf dritte Personen wirkt das Abzahlungsgeschift als
solches nicht ein, ein Einschreiten der Gesetzgebung wiirde
sich also nur rechtfertigen aus dem (Gresichtspunkt des Schutzes
des wirtschaftlich Schwachen vor der Uebermacht des Stér-
keren, als sozialpolitisches Postulat. Durch eine bis jetzt nicht
erwihnte Klausel, die des Eigentumsvorbehalts, wirkt aber
das Abzahlungsgeschiift gegeniiber jedermann, der mit dem
Kéufer in vermogensrechtliche Beriihrung kommt. Bevor wir
aber die Einwirkung des Eigentumsvorbehaltes auf das Abzah-
lungsgeschiift behandeln, wird essich empfehlen, auf die Betrach-
tung dieses Institutes im allgemeinen etwas niher einzutreten.
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Zweiter Abschnitt.
Der Eigentumsvorbehalt.
L

Damit dem Eigentumsvorbehalt eine Bedeutung zukommen
konnte, wie er sie heute besitzt, bedurfte es neben dem Um-
schwung, der sich in der menschlichen Wirtschaft im letzten
Jahrhundert vollzogen, und der das Abzahlungsgeschift erzeugt
hat, einer rechtlichen Grundlage, wie sie unser heutiges Mo-
biliarsachenrechtssystem mit seiner Wechselbeziehung zwischen
dem inneren Wesen des Rechts und seiner Erscheinung in der
Aussenwelt bietet.

In Rom, wo das Eigentum nicht mit der Besitziibertragung,
sondern mit der Zahlung oder der Kreditierung des Kaufpreises
iiberging, war fiir den Eigentumsvorbehalt, da der Hauptgrund
desselben, die Sicherung des Kaufpreises fehlte, kaum Raum.
Der Verkiufer, der sich sichern wollte, ohne dem Kiufer den
Genuss der Sache vorzuenthalten, kreditierte einfach den Kauf-
preis nicht, unterliess aber die Einklagung. Und selbst, wenn
er vorzog, den Preis ausdriicklich zu kreditieren, so konnte
er die in das Eigentum des Kdufers iibergegangene Sache sich
zuriickverpfinden lassen, ohne sie dem Kiufer zu entziehen,
da die Uebertragung des Gewahrsams an einer Sache nicht
zum Tatbestand des Mobiliarpfandes gehorte. Die Rechtsord-
nung gewdhrte also von sich aus das, was nach unserem Rechts-
system die Parteien sich erst auf einem Umwege schaffen
miissen. Deshalb wird von einigen geradezu das Vorkommen
des Eigentumsvorbehalts im Corpus iuris bestritten.'?)

Auch im Geltungsgebiete des franzisischen Code civil, wo
der Kaufvertrag an sich das Eigentumn tibertrigt, ist der Eigen-
tumsvorbehalt selten, da dem, der eine Sache aut Kredit ver-
kauft, sonst gentigend Sicherungsmittel zu Gebote stehen. %)
Die Folge davon ist, dass sich in Frankreich bis heute eine

%) Mit Unrecht allerdings. Vgl. Béguelin, E., A propos de la con-
struction juridique dn ,pactum reservati dominii“ in Revue judiciaire, 1898,
S. 33 ff. und die S.70 daselbst angegebene ziemlich reichhaltige Literatur.

%) . e., Art. 1612, 2102, 1654; C. de com., Art. 530.
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stindige Gerichtspraxis dartiber nicht gebildet hat, so dass
gegenwiirtic noch bestritten ist, ob er giiltig vereinbart werden
kann.1%) '

Zur Eigentumsiibertragung an beweglichen Sachen bedarf
es nach unserem Recht einer dahingehenden Vereinbarung und
der Besitziibertragung. Ein Recht, das bloss von den Bediirf-
nissen der Kontrahenten ausgeht und den Willen der Parteien
allein tber die Rechtsfolgen eines Geschiiftes entscheiden Iisst,
wird es bei der Vereinbarung bewenden lassen: darunter leidet
aber die Sicherheit des Verkehrs, indem der Erwerber eines
Gegenstandes nie sicher ist, ob er nicht einem frithern, stir-
kern Bereéhtigten zu weichen habe. Einem ldealzustand des
Verkehrs entspriche es, wenn faktische Inhabung und Eigen-
tum Dbel einem Gegenstande stets zusammentfielen, indem da-
durch die denkbar, klarste Uebersichtlichkeit in der Rechts-
zustindigkeit hergestellt wiirde. Die Folge einer Ueberspannung

dieses Postulates wire aber, dass andere — dingliche und
personliche — Rechte, die wie das Eigentum zur Ausiibung

der Berechtigung der Inhabung des Gegenstandes bediirfen,
ausgeschlossen wiirden: also eine zu weitgehende Hintansetzung
der Interessen der Beteiligten gegentiber denen Dritter. Die
gleichmissige Betonung des Willensmoments und der Tradition
sucht beide Seiten zu befriedigen.

Angesichts der Notwendigkeit der genannten beiden Re-
quisite zur Eigentumsiibertragung ergibt sich die Moglichkeit
zweler Zwischenzustinde: Es kann das innere Moment, der
Wille zur Eigentumsiibertragung, nicht aber das dussere, die
Uebertragung des Gewahrsams, gegeben sein; oder aber, es
kann der Gewahrsam iibergegangen sein, aber die Vereinbarung
der Eigentumsiibertragung fehlt. In beiden Fillen ist das Eigen-
tum nicht tbergegangen.

Wo der Eigentumsiibergang (rotz Besitziibertragung nicht
erfolgt, kann dies der Fall sein, weil ein besonderes den Be-
sitz erforderndes Verhillnis vorliegt (wie Servitut, Miete, Ge-
brauchsleihe, Hinterlegung), wo also der Zweck des Rechis-

17y 8. Martin, A, Pactum reservati dominii et Hypothéque DMobiliére,
Geneve, 1903, S. 41 ff.
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geschilftes die Eigentumsiibertragung nicht verlangt. Oder das
Rechtsgeschiift (z. B. der Kauf) hat zu seiner Vollwirkung den
Eigentumsiibergang notig, aber die Parteien wollen diesen
Uebergang erst in spéterer Zeit bewerkstellict wissen oder
ihn von einem bestimmten Ereignis abhingen lassen. Ob der
eine oder der andere Parteiwille vorliege, d. h., ob das Eigen-
tum nicht tibergehe, weil der Vertragstypus es nicht erfordert,
oder trotzdem er es erfordern wiirde, wenn nicht eine besondere
Vereinbarung hindernd im Wege stiinde, geht aus der dusseren
Erscheinung nicht hervor. Das muss man sich von Anbeginn
vor Augen halten, wenn Massregeln gegen den Eigentumsvor-
behalt in einer bestimmten Form in Betracht kommen.

Die Griinde, warum die Parteien den sofortigen Ueber-
gang des Eigentums nicht wiinschen, trotzdem der Endzweck
des Rechtsgeschiftes dahin geht, konnen verschieden sein, so
verschieden, wie die Griinde, die die Aufnahme der Bedingung
und des Anfangs- und des KEndtermins bei anderen Rechts-
geschiften veranlassen. Die Moglichkeit der Beiftigung einer Be-
dingung zu einem Verdusserungsgeschifte!™) hat u.a. die Folge,
dass die Parteien, wenn sie ein zukiinftiges Ereignis auf die
Eigentumszugehorigkeit einer Sache von Einfluss sein lassen
wollen, den dinglichen Vertrag nicht hinauszuschieben brauchen
bis sie sicher sind, ob das Ereignis eintrete oder nicht. Der
Schwebezustand kann also schon vorher vom Veriusserer auf
den Erwerber hiniibergeschoben werden, wozu ein durchaus
berechtigtes Interesse vorhanden sein kann.

Der Hauptfall des Eigentumsvorbehaltes ist der, wo die
Sicherung des Eigenttimers fiir Anforderungen an den Besitzer,
und zwar regelmissig, wo die Sicherstellung des Verkiufers
fir den dem Kiufer gestundeten Kaufpreis bezweckt wird.
Da der regelmissige Weg der Gewdhrung von Realsicherheit
fir eine Forderung die Verpfindung ist, so hat also der
Eigentumsvorbehalt in seiner Hauptanwendung Pfandrechts-

a) Dies in der Bedeutung des abstrakten, dinglichen Geschifts, das
das Eigentum iibertrigt. Der Ausdruck wird auch verwendet fiir das
kausale (obligationenrechtliche) Rechtsgeschitt, das bloss die Verpflichtung
zur Uebertragung des Eigentums schafft.
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funktion. Das Pfand wiirde den Absichten der Parteien Ge-
niige leisten. Ks konnte also bei dem Rechisgeschiift, das
den Eigentumsiibergang zum Endzwecke hat, statt des Eigen-
tums das Pfandrecht vorbehalten werden. Nun bedarf aber
das Pfandrecht an beweglichen Sachen zur Giiltigkeit der Be-
sitziibertragung beziiglich der verpfindeten Sache in dem Sinne,
dass die Vertretung des Pfandgliubigers im Besitz wohl durch
einen Dritten, aber — im Gegensatz zur Zulissigkeit des
constifutum possessorium bei der Eigentumsibertragung —
nicht durch den Verptinder selbst gestattet ist.

il

Es mag ein gewisses Interesse bieten, da doch die Be-
handlung des Eigentumsvorbehaltes de lege ferenda in FKrage
steht, zu sehen, wie auf dem Gebiete des Immobiliarsachen-
rechtes sich eine Entwicklung vollzog und zu einem, wie es
scheint, definitiven Abschluss kam, die mit der grosse Aehn-
lichkeit hat, in der wir uns beziiglich der heweglichen Sachen
anscheinend noch befinden.

Das altdeutsche Recht sah eine Verpfindung von Liegen-
schaften in unserem Sinne, wo Benutzung und eventuelle Ver-
fligungsbefugnis auseinanderfallen, nicht vor, sondern gestattete
in der Form der alten Satzung nur eine Art der Sicherung,
die dem Glidubiger zugleich die Nutzung an der Sache iiber-
frug. Wollte der Verkdufer einer Liegenschaft gesichert sein
und doch dem Kéaufer deren Nutzung iberlassen, wie dies
doch durch den Kauf erstrebt wurde, so ibertrug er die Liegen-
schaft formlos mit dem Rechte der Nutzung, wihrend die Auf-
lassung bis zur Zeit der Zahlung des Kaufpreises aufgeschoben
wurde. Nur war das Mittel bei Unehrlichkeit des Kiufers
unwirksam, indem dieser das Grundstiick weiter auflassen
konnte, wobei der gutgliubige Erwerber nach Jahr und Tag
das Eigentum erwarb. Spéter sprangen statt dieser elwas
rohen Form der dinglichen Sicherung des Verkiufers der Renten-
kauf und die neuere Satzung ein, notdiirftige Behelfe insofern,
als jene tber den Sicherungszweck hinausging und diese ihn
nicht voll erreichte.
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Als dann mit der Rezeption des Romischen Rechts das
Pfandrecht inhaltlich zwar den Sicherungsintentionen der Par-
teien entgegenkam, aber in den meisten Fillen dessen Wert
als Sicherheitsmittel durch vorgehende Generalhypotheken und
durch zeitlich zwar nachfolgende, aber rechtlich dem Konven-
tionalpfand vorgehende gesetzliche Pfandrechte und Privilegien
und wohl auch durch vom Schuldner dolos verschwiegene
vorausgehende vertragliche Realsicherheiten herabgedriickt
wurde, musste neuerdings auf ein Mittel zur Sicherung
des Kaufpreises fiir eine Liegenschaft Bedacht genommen
werden. Da verfiel man auf den Vorbehalt des Eigentums.
Derselbe scheint im 17. und 18. Jahrhundert in Gesetzgebung
und Literatur sich gerade so eingehender Behandlung erfreut
zu haben, wie heute sein Gegenstiick auf dem Gebiete des
Mobiliarsachenrechts'®), was den Schluss auf seine vielfache
praktische Verwendung nahelegt. Manche Fragen, die heute
iiber dessen Auslegung die Gerichte beschiftigen, und die mit
dessen dem gewollten Inhalt wenig entsprechender Form zu-
sammenhingen, waren schon damals kontrovers, und es fehlte
auch nicht an Stimmen, die ihm, weil weit iiber den Sicherungs-
zweck hinausgehend und dem Verkiufer eine Macht belassend,
deren er nicht bedart, die Existensberechtigung absprachen,
wihrend auf der andern Seite die Wirkung des beim Ver-
kédufer bleibenden Eigentums vielfach durch besonderen Vertrag
und wohl auch durch Auslegung des aus dem Stillschweigen
abgeleiteten prisumtiven Parteiwillens abgeschwicht wurde.
In letzterem Sinne wurden namentlich 6ffentlichrechtliche Vor-
rechte des KEigentiimers dem Kiufer gewihrt und sogar die
Verpfindung gestattet. Eine Richtung wollte dem Eigentums-
vorbehalt geradezu bloss Pfandrechtswirkung verleihen.

Die Reformen auf dem Gebiete des Hypothekarrechts
(Einfithrung der Grundsitze der Prioritit, der Spezialitit und
der Publizitit) und des Konkursrechts (Abschaffung einer

18) Vergl. die Darlegung bei Cohen, A.. Die geschichtliche Entwicklung
des Eigentumsvorbehaltes in Griinhuts Zeitschrift fiir das Privat- und iffentliche
Recht der Gegenwart, Bd 21, 8. 689 ff. und besonders 5. 695 ft.
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grossen Zahl von Privilegien) lassen den Eigentumsvorbehalt
bei der Verdusserung von Grundstiicken im Laufe des 18. und
zu Beginn des 19. Jahrhunderts allméhlich mit dem Wegfall
des Bediirfnisses verschwinden, ohne dass die Gesetzgebung
in den meisten KFillen es fir notig gefunden hitte, dagegen
aufzutreten. An die Stelle des pactum reservati dominii tritl
das pactum reservate hypothecae oder geradezu ein gesetzliches
Pfandrecht zu gunsten des Verkédufers fiir den Kaufpreis.

_ Inwiefern uns diese Entwicklung der Dinge zur Lehre
dienen konne, wird spiter zu untersuchen sein.

I11.

Der eben geschilderte Prozess war bereits zum Abschluss
gekommen, als der Eigentumsvorbehalt auf dem Gebiete des
Mobiliarsachenrechts zu neuem Leben erwachte. Es geschah
um die Mitle des dabgelaufenen Jahrhunderts, als mit dem
Wachsen der Bedeutung der Fahrnis im Verhiltnis zum liegen-
schaftlichen Vermogen der Mobiliarkredit im wirtschaftlichen
Leben eine Rolle zu spielen begann, und zugleich die Mobiliar-
hypothek dem Publizititsbediirfnis zum Opfer fiel, und zu
gunsten des ausgeklagten Schuldners vielfache Exekutions-
beschrinkungen aufkamen.

Die Stellung des Schweizerischen Obligationenrechts zum
Eigentumsvorbehalt ist nicht ganz klar, und doch kann man
nicht sagen, dass eine ausdriickliche Regelung desselben mangels
praktischer Bedeulung zur Zeit der Beratung des Gesetzes
nicht von Jnteresse gewesen wire. Das Zircher privatrecht-
liche Gesetzbuch (sein Obligationenrecht datiert von 1855) be-
handelt ihn bereits, und aus den Paragraphen spricht eine
bemerkenswerte Sicherheit in dessen rechtlicher Auffassung.
Sie lauten:

»C. Vorbehalt des Riicktritts wegen Nicht-
erfillung.

§ 1452. Die Bestimmung, dass der Verkauf nicht
gelten solle, wenn der Kéufer nicht bis zu einem bhestimmten
Zahlungstermin den Kaufpreis bezahle, ist im Zweifel als
Resolutivbedingung zu verstehen.
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§ 1453. Tritt die Bedingung ein, so steht es bei dem
Verkiufer, ob er davon Gebrauch machen und den Ver-
kauf aufheben wolle oder nicht.

Nimmt er nachher noch eine Zahlung an, so ist aus
diesem Verhalten zu schliessen, er habe keinen Gebrauch
davon machen wollen und der Kaufvertrag sei stit
geworden.

D. Vorbehalt des Eigentums an der ver-
kauften Sache.

§ 1454. Wenn sich der Verkdufer das Eigentum an
der verkauften Sache vorbehilt, bis der Kaufpreis bezahlt
sei, so wird dadurch auch bei Kreditkdufen der Eigentums-
ibergang bis zur Ertillung dieser Bedingung gehemmt.

Bei dem Verkauf von Grundstiicken kann die kanzlei-
ische Fertigung erst nach dem Kintritte dieser Bedingung
vorgenommen werden,

§ 1455. Der Vorbehalt des Rickfalls des Eigentums
an der verkauften Sache an den Verkiufer, wenn nicht
bis zu einem Termin der Preis bezahlt sei, kann nicht
bewirken, dass mit dem Eintritt dieser Resolutivbe-
dingung das abgetretene Eigentum ohne weiteres an den
Verkiufer zurickkehrt, sondern nur, dass der Verkiufer
verpflichtet ist, das Eigentum an den Verkiuter durch
kanzleiische Fertigung bei Grundstiicken, durch Uebergabe
beli beweglichen Sachen zuriickzugeben.“

Bei dieser Ausfiihrlichkeit fallt das Schweigen des eid-

genodssischen Gesetzgebers auf. Da nun bel der Ermittlung
der zukiinftigen Gestaltung eines Rechtsinstitutes seine gegen-
wirtige Stellung einen massgebenden Faktor bildet, da aber
anderseits beziiglich des Rechtsinstitutes des Eigentumsvor-
behaltes nicht nur einzelne Rechtswirkungen und die juristische
Konstruktion, sondern geradezu die gesetzliche Grundlage be-
stritten wird, so konnen wir uns der Miihe nicht entheben,
die Kontroversen, die sich in dieser Beziehung gebildet haben,
wenigstens kurz zu beriihren.

Die sachenrechtlichen Bestimmungen der Art. 199ff. des

O. R. verdanken ihre Aufnahme in das Gesetz dem Verkehrs-
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bediirfnis und dieselbe ist auch gerechtfertigt durch den aus-
driicklichen Wortlaut des Art. 64 der Bundesverfassung.
Immerhin bilden diese Vorschriften einen Fremdkorper im
Rahmen des Rechtes der Forderungen. Es begreift sich daher
die Unsicherheit, die von Anfang an herrschte tiber die Aus-
dehnung, die man ihnen verleihen wollte, namentlich zu einer
Zeit, als die Wegleitung des Verfassungsartikels fehlte.

Der erste Entwurf, das Schweizerische Handelsrecht von
1864, enthielt (in Art. 234 bis 237) nur den Grundsatz, dass
der gutgliubige Erwerb einer beweglichen Sache vor Vindi-
kation schiitze, sprach sich also — wie auch die Motive von
Munzinger — nicht {iber die Requisite zum Eigentumserwerb,
noch weniger iiber dabei mogliche accidentalia aus.

Der auf Grund der Beralungen von 1869 und 1872 zu-
stande gekommene, 1875 publizierte Kommissionalentwurf hat
dagegen eine einschlagige Bestimmung, indem er im Anschluss
an das Franzosische Recht im Zweifel das Eigentum iibergehen
lisst ohne Uebergabe der Sache'?). Hieran édnderte der Ent-
wurt von 1876 nichts, Beide Entwirfe lassen dagegen die
Mobiliarverpfindung nur als Faustpfand zu (Art. 211).

Der Entwurt von 1879 legt dagegen dem derivativen
Figentumserwerb das Requisit der Besitziibertragung zu grunde
(Art. 217). Im Anschluss an die Bestimmung werden in
Art. 219 nun das constitutum possessorium und der KEigen-
tumsvorbehalt behandelt, beide im Sinne des Ausschlusses fiir
den Fall der Benachteiligung der Gliubiger, wobel beim pactum
reservati dominii die objektive Tatsache der Benachteiligung
genligt, wihrend das constitutum possessorium nur fiir den
Fall der beabsichtigten Benachteiligung unwirksam ist?®?).

19) Art. 202. Ein Rechtsgeschift das auf die Uebertragung bestimmter
beweglicher Sachen gerichtet ist, iibertriigt das Eigentum sofort, ohne dass
die Uebergabe der Sache oder die Bezahlung des Preises erforderlich ist.

Vorbehalten bleiben die Fille, wo nach der Absicht der Parteien das
Eigentum erst in einem spiteren Zeitpunkte tibergehen soll.

20y Art. 219. Bleibt die veriiusserte Sache im Gewahrsame des Ver-
dusserers zuriick, so geht das Eigentum nur insofern iiber, als nicht eine
Benachteiligung der Glidubiger beabsichtigt wurde.
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Die bundesritliche Botschaft zu diesem Entwurf spricht vom
Verbot des Eigentumsvorbehalts schlechthin und fihrt es
zuriick auf die im Mobiliarptandrecht geltenden Prinzipien %),

Eine eigentiimliche Stellung nimmt angesichts des eben
erwihnten Art. 219 und namentlich der Austiihrungen der
Botschaft Art. 281 des Bundesriitlichen Entwurfes??) ein.
Wihrend vorher fiir den Fall des Verzuges des Kiufers mit
der Preiszahlung beim Kreditkaut auf die allgemeinen Regeln
abgestellt wurde, also eine dem jetzigen Art. 264 entsprechende
Bestimmung fehlte, lisst Art. 281 des Bundesriitlichen Ent-
wurfes den Riicktritt auch beim Kreditkauf ausdriicklich zu —
ob mit oder ohne Androhung, ist nicht recht klar —, versagt
aber der Ricktrittserklirung die Wirkung des Eigentumsiiber-
ganges. HKine doch wohl tberflissige Beschrinkung, wenn
man sich vergegenwiirtigt, dass zur Eigentumstbertragung
Besitziibergabe erforderlich ist, dass also auch nach dem Bundes-

Ist die verdusserte Sache in den Gewahrsam des Erwerbers iibergegangen,
so sind Verabredungen, durch welche der Veriusserer zum Nachteile der
Gliubiger des Erwerbers sich das Figentum vorbehilt, unwirksam.

) ,Dieses Verbot des pactum reservati dominii, obwohl dem bisherigen
Rechte villig fremd, hat insofern durchaus nichts auffallendes, als es mit
den Prinzipien im Einklang steht, welche der Entwurt in Uebereinstimmung
mit dem Franzisischen Rechte (Code civil 2076, code de com. 92) und der
Mehrzahl der kantonalen Rechte der Lehre vom Pfandrecht an beweglichen
Sachen in den Art. 227 und 235 zu Grunde gelegt hat. Nach Art. 227
soll keinerlei vertragsmissiges Pfandrecht an beweglichen Sachen oder In-
haberpapieren errichtet werden kinnen, welche im Gewahrsam des Verpfinders
verbleiben. Es soll iberhaupt nur ein wirkliches Faustpfandrecht an be-
weglichen Sachen durch Vertrag errichtet werden kinnen.

Mit den Prinzipien der Art. 227 und 235 steht die in Art. 219 Abs. 2
enthaltene Bestimmung insofern vollkommen im Einklang, als durch das
sog. pactum reservati dominii im Grunde genommen unter dem iusseren
Scheine eines Higentumsrechtes nur ein sehr weitgehendes Pfandrecht des
Veriusserers an der im Besitze seines Schuldners befindlichen Sache bezweckt
wird“. (S. 581.)

22) ,Ist der Kaufgegenstand vor geleisteter Zahlung in den Gewahrsam
des Kiaufers iibergegangen und erkldart der Verkdufer wegen Verzuges des
Kiufers den Riicktritt, so fallt das Eigentum nicht von Rechtswegen an den
Verkiiufer zuriick; dieser hat aber eine Forderung auf Riickiibertragung.“
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ritlichen Entwurfe eine blosse Erklirung des Riicktritts eine
Verinderung der Eigentumszustindigkeit nicht herbeiftihren
konnte. Das geltende O. R. hat zwar die Einschriankung des
constitutum possessorium — und zwar in erhohtem Masse:
es bedart eines besonderen Rechisverhiltnisses als Grund der
Riickleistung des tbertragenen Gegenstandes — beibehalten
(Art. 202), dagegen die Unwirksamkeit des Eigentumsvorbe-
haltes zum Nachteile der Gliubiger des Erwerbers gestrichen.
Das Riicktrittsrecht beim Kreditkauf hat es an einen beson-
deren Vorbehalt gekniipft, ohne aber nun die Frage der ding-
lichen oder bloss personlichen Wirkung zu beriihren (Art. 264).
Und doch hitte es jetst eher einen Sinn gehabt, zu ent-
scheiden, ob der im Vorbehalt des Riicktrittsrechts liegenden
Resolutivbedingung dingliche Wirkung beigelegt werden konne,
und was sie beim Schweigen der Parteien fiir Folgen nach
sich ziehe. Aber die dem Art. 281 zu grunde liegende Ver-
wechslung von Verkauf und Traditionsvertrag tritt nicht
mehr auf.

Der Weg, den der Entwurf von der Bundesritlichen
Fassung bis zum Wortlaut des geltenden O. R. zuriick-
gelegt, ist nicht genau zu verfolgen. Nur die Verwandlung
von Art. 281 in den jetzigen Art. 264 ist durch die Kommission
des Nationalrates motiviert in ihrem Bericht an den Rat. Es
wird als ein Postulat der Verkehrssicherheit hingestellt, dass
der Verkiutfer, der den Preis kreditiert habe, mangels eines
besonderen Vorbehaltes auf die Rechtsmittel der Schuldbetrei-
bung angewiesen sei und nicht die Ware oder — fiir den Fall
der Weiterveriusserung — deren Preis verlangen diirfe. Man
wire versucht, anzunehmen, die Kommission verwechsle das
Riicktrittsrecht vom Kauf mit dem Eigentumsvorbehalt, denn
dieser ist wohl geeignet, die Verkehrssicherheit zu gefihrden,
weil er das ganze mit dem Kiufer verkehrende Publikum
berithren kann, wihrend jenes, als eine Angelegenheit zwischen
Verkiufer und Kiufer, bloss zwischen diesen einen Schwebe-
zustand und damit eine Unbestimmtheit der Rechtszustindig-
keit schafft, wie sie sich bei allen bedingten Rechtgeschitten
ergibt, aber Drittpersonen nichts angeht. Aber es ist nicht
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der Fall, denn es wird ausdricklich hinzugefiigt, durch die
Aenderung solle Art. 219, Absatz 2 (eben die Beschriinkung
des Eigentumsvorbehalts) nicht bertihrt werden. Man wollte
also iiber die Beschrinkung des Eigentumsvorbehalts hinaus
fiir die Verkehrssicherheit ein Mehreres tun und hat auch im
Verhiltnis zwischen den zwei Vertragsparteien eine Klirung
des Rechtsverhiltnisses hergestelll. In der endgtltigen Fassung
des O. R. ist nun die Neuerung der Kommission stehen ge-
blieben, dagegen die Beschrinkung des Eigentumsvorbehalts
gestrichen worden. Warum? Weil man entgegen der An-
sicht der Kommission die Beschrinkungen des Eigentumsvor-
behalts nicht mehr wollte, oder weil man sie als selbverstind-
lich erachtete, oder — noch weiter gehend — weil man den
Kigentumsvorbehalt im ganzen, abgesehen von dem Falle der
Benachteiligung Dritter. als mit anderen Bestimmungen des
O. R. unvereinbar und daher als unzulissig ansah ?

Es wire ein fruchtloses Unternehmen, aus dem Umstand
der Aufnahme und der nachherigen Streichung des Verbotes
des Eigentumsvorbehalts mangels an Anhaltspunkten auf
die Willensmeinung der gesetzgebenden Instanzen zuritickzu-
schliessen; wir konnen umso eher davon absehen, als deren
Ansichten iiber den eigentlichen Gesetzesinhalt doch nicht aus-
schlaggebend in Betracht fallen. Wir haben also zur Unter-
suchung der Frage einfach aut das Gesetz, wie es fertig vor-
liegt, abzustellen. Welches sind nun die Grinde, die gegen
die Geltung des Eigentumsvorbehalts ins Feld gefiihrt werden?

Man beruft sich etwa darauf, dass Simulation vorliege,
dass nidmlich nur zum Schein ein Verkauf mit Kigentumsvor-
behalt abgeschlossen worden sei, withrend man in Wirklichkeit
ein Pfandrecht habe vorbehalten wollen, das nun aber wegen
Nichteinhaltung der Form ungtltig sei. FEs wire in der Tat
nicht ausgeschlossen, dass dies vorkommen konnte, zumal die
Wirkung des Pfandrechtes in den meisten Fillen den Vertrags-
absichien geniigend entgegen kommen wiirde. Aber fir die
Regel kann man der Abmachung der Parteien diesen Willen
nicht unterlegen, da nichts im Wege steht, warum sie nicht
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wirklich das Eigentum sich vorbehalten haben sollten, worauf
ihre Willenserklirung ging, sondern bloss ein Pfandrecht zu
statuieren beabsichtigt hitten. Wenn zwei Formen zur Ver-
tigung stehen, von denen beide zur Herbeifithrung eines Er-
folges geeignet sind, wobel die eine aber verboten, die andere
erlaubt ist, notigt doch nichts, anzunehmen, sie haben die ver-
botene angewendel.

Ernster ist der Einwand, der Kigentumsvorbehalt bedeute
ein in fraudem legis agere. Was der Gesetzgeber durch eine
Vorschrift verbiete, konne nicht durch eine Kombination an-
derer, an sich zuldssiger Rechtsformen erreicht werden. Es
kann nun sicherlich nicht bestritten werden, dass Art. 210 des
0. R., der als Voraussetzung zur Entstehung des Pfandrechtes
die Uebergabe der Pfandsache verlangt, eine gebietende Rechts-
norm darstelle. Fraglich bleibt aber, ob durch diese Bestim-
mung jede Sicherung des Gliubigers durch dessen Verweisung
auf bevorzugle Befriedigung aus Mobilien, oder bloss die durch
das Mittel des Pfandes, beim Fehlen der Gewahrsamsiibergabe
ausgeschlossen werden wollte. Iis misste doch bewiesen werden,
dass im vorliegenden Falle wirklich das Ziel, nicht bloss der
Weg zum Ziele, verboten worden sei. Soweit wollte aber
nicht einmal der Entwurf von 1879 gehen, auf den man sich
beruft, denn er schliesst den Kigentumsvorbehalt als Siche-
rungsmittel nicht allgemein aus, sondern nur, wenn eine Be-
nachteiligung der ibrigen Gliubiger damit verbunden ist, was
nicht unter allen Umstinden der Fall sein muss. Jedenfalls
aber konnte heute von einer Umgehung des Geselzes nicht
mehr gesprochen werden, denn diese setzt die Absicht der
Umgehung voraus, wihrend gegenwiirtig die Ueberzeugung von
der Giiltigkeit des Eigentumsvorbehaltes eingebiirgert ist.®*)

Eine andere Begriindung der Unerlaubtheit des EKigentums-
vorhalts versucht Stiickelberg,?) indem er ausfiihrt, die Be-

23) Auf letzteres Argument bezieht sich Gessner, a.a. O, S. 108 ff, im
Anschluss an das Gutachten von Heck an den 21. Deutschen Juristentag
(Verhandlungen, Bd 2, S. 144).

) Der Eigentumsvorbehalt beim Verkauf nach schweizerischem Recht
in der Zeitschr, fiir Schweiz. R., Bd 17, N. F., 8. 355 ff.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXIV, 39
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griffsbestimmung des Kaufes, wonach die Verpflichtung des
Verkidufers darin bestehe, dass er das Eigentum an der Kauf-
sache tbertrage, sei, wie im Zweifel alle Bestimmungen des
O. R., zwingendes Recht. Eine Gewahrsamsiibertragune ohne
Eigentumsiibergang kraft des Verkaufes sei daher Dbegrittiich
ausgeschlossen.  Wir begniigen uns, diese Begrindung hier
anzufiihren, ohne den Versuch einer eingehenden Widerlegung:
abgesehen von der doch sehr in der Luft liegenden Behaup-
tung, dass der Artikel, der die Delinition des Kaufes enthilt,
zwingendes Recht darstelle und daher ein Vertrag. der eines
der Elemente der Definition ausschaltet, nicht nur als Kauf,
sondern auch als anderer Vertragstypus ausgeschlossen sei,
friot man sich doch billig, warum denn dann nicht der canze
als KKauf abgeschlossene Vertrag, der den (resetzesbestimmungen
nicht entspriche, ungtllig sei, was dann zur selbstverstindlichen
Folge den Nichtiibergang des Eigentums trotz Besitziibertragung
hiitte ? 2%)

Die Rechtsprechung der schweizerischen (Gerichte war
anfangs schwankend. Die Zulissigkeit des Eigentumsvorbehaltes
wurde in einigen Urteilen autf Art. 264 des O. RR. gestiitzt, und
zwar nicht bloss durch Gerichte der franzosischen Schweiz, *9)
wo die Gewohnheit der Anwendung des Franzosischen Rechtes,
nach dem Kautabschluss und Eigentumsiibergang zeitlich zu-
sammenfallen, und wo daher der Schluss, dass auch begrifflich
beide sich decken, naheliegt, die Verwechslung erklirlich macht.
Nein, auch in der deutschen Schweiz kommt diese Auffassung
vor.?") Aber auch der gegenteilige Standpunkt wird vertreten
und mit der Umgehung der Faustpfandbestimmungen in fraudem

#) Auch Béguelin (a.a O.8S.35) findet fiir den Eigentumsvorbehalt
keinen Raum im O. R., oder vielmehr, er findet, seine Anwendung sei nur
zugelassen, quia ,in fraudem legis opere licitum est.“ Auch Martin
(a. a. 0., 8. 25 ff.) setzt Zweifel in die Zulissigkeit.

*6) Ein dahin gehendes Genfer Urteil ist abgedruckt in der Semaine
judiciaire 1885, 8. 22.

") Vgl. den Entscheid des Ziircher Gerichts i. S. Rothermel gegen
Schmid, der an das Bundesgericht gezogen wurde und dessen ersten Knt-
scheid veranlasste (s. N. 29 hienach).
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legis argumentiert. *®) Das Bundesgericht erklirte sich von
Anbeginn fir die Zuléssigkeit des Eigentumsvorbehalts. | Der
Verkauf“, so heisst es in seiner ersten Entscheidung, ?°) ,unter
Vorbehall des Eigentums bis zur Zahlung des Kaufpreises ist
ohne Zweifel zulissig ... .. wohl aber folgt es aus dem Zu-
sammenhang des (Gesetzes, resp. daraus, dass einer solchen
Parteivereinbarung keine verbietende Gesetzesnorm entgegen-
steht. Eine Sicherstellung des Verkiufers liegt bei einer sol-
chen Beredung immer vor, allein keineswegs eine gesetzlich
unzulissige.*  In einem spitern Urteile®®) weist das Bundes-
gericht, in weiterer Ausfihrung des zuletzt genannten Argu-
mentes, auf die Verschiedenheit des Eigentumsvorbehalls vom
Pfandrecht hin, die darin bestehe, dass der Gliubiger bei der
Ptandbestellung ohne Besitziibertragung Rechte an einem Ver-
mogensstiick des Schuldners erwerben wolle, beim Eigentums-
vorbehalt dagegen ~ sich lediglich durch seine elgene Sache
sichere, die der andere erst, wenn er seinerseits geleistet habe,
erwerben solle.?!) _

Das Bundesgericht hat seither an seiner Praxis festgehalten,
und bei dem grossen Ansehen, das die Rechisprechung unseres
obersten Gerichtshofes geniesst, hat sich die Ueberzeugung von

28) Mit bemerkenswerter Eindringlichkeit in einem Urteil des Thur-
gauer Obergerichts vom 3. Mirz, abgedruckt in der Revue der Gerichtspraxis,
Bd 6, Nr. 83.

*%) In der erwihnten Sache Rothermel gegen Schmid, A. S, Bd XIV,
Nr. 19, E. 4.

) A. S, BAXX, Nr.93, E. 7. _

31) Dieser Unterschied ist zweifellos wesentlich, sofern es sich um die
Interessen von Drittgliubigern aus der Zeit vor Konstituierung des Eigen-
tumsvorbehalts handelt. Dagegen kionnen Dritte, die dem Kéufer erst nach-
her im Hinblick auf die in seinem Besitz befindlichen Waren kreditieren, in
ihrem Vertrauen gerade so getiuscht werden, wie durch ein Pfandrecht, dem
ja regelmissig auch ein vom Schuldner empfangener Gegenwert entspricht.
Zudem kann die Form des Eigentumsvorbehalts auch da angewendet werden,
wo der eigentliche wirtschaftliche Zweck mit dem des reinen Darlehens mit
Pfandsicherheit znsammenfillt : Der Geldbediirftige verkauft einen Gegenstand
dem Glaubiger fiir den Betrag der Schuld, iibertrigt ihm das Eigentum ver-
mittelst constitutum possessorium und kauft die Sache unter Eigentumsvorbe-
halt fiir den Geldgeber fiir die ndmliche Summe zuriick.
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der Giltigkeit des Eigentumsvorbehaltes allgemein eingebiirgert.
Die Motivierung ist ja nicht gerade tiefgriindig, wie Martin
(S. 23 £.) mit Recht ausfiihrt, aber der Beweis der Unzuliissig-
keit miisste eben von den Gegnern erbracht werden. Zur
Eigentumsiibertragung ist neben der Besitziibertragung die
Vereinbarung des Eigentumsiiberganges erfordert: beim Kiven-
tumsvorbehalt fehlt eben das letztere Requisit. Man kann
doch nicht behaupten, dass jede Tradition Eigentumstradition sei.

IV.

Seiner juristischen Natur nach ist der Eigentumsvorbehalt
eine Nebenbestimmung zum Uebereignungsvertrag, wonach trotz
der Besitziibertragung der Uebergang des Eigentums nicht sofort
statttindet, sondern an den Eintritt eines bestimmten Ereignisses
gebunden ist. Die Nebenbestimmung kann eine DBefristung
oder eine Bedingung sein. Die Veranlassung zu derselben
wird in dem personlichen Verhilinis zwischen den Parteien
liegen, das als causa dem abstrakten Uebereignungsgeschift zu
grunde liegt. Dieses personliche Verhilinis — regelmissig ein
Kaufgeschitt — wird jedoch dadurch nicht bedingt, wenn auch
oft — namentlich beim Abzahlungsgeschiitt — die Bedingtheit
des Eigentumsiiberganges mit der Bedingtheit des Kaufes kom-
biniert ist.

An sich konnte die Bedingung sowohl eine Resolutiv-
bedingung (der Termin ein KEndtermin) als eine Suspensiv-
bedingung (ein Anfangstermin) sein, je nachdem nach der In-
tention der Parteien die Wirkungen des Eigentumsiiberganges
sofort eintreten oder suspendiert werden sollen. Wo der Eigen-
tumsvorbehalt zur Sicherung verabredet worden ist, kann die
Resolutivhedingung den Zweck so gut erreichen, wie die zu
gunsten des Gesicherten weiter gehende Suspensivbedingung,
insofern nur dem Eintritt jene Ruckwirkung verliehen wird.
Resolutivbedingung und Endtermin koénnen in doppeltem
Sinne vereinbart werden: Bei Eintritt des dies oder der Er-
filllung der Bedingung ist der Veriusserer berechtigt, die Riick-
ibertragung zu verlangen, oder es fillt in diesem Zeitpunkte
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das Eigentum ispo iure zuriick. Damit aber letztere Wirkung
eintrete, bedarf es — weil regelmissig zur Uebertragung und
damit auch zur Riickiibertragung des Kigentums die Besitz-
ibertragung notwendig ist — mit der Abmachung des Kigen-
tumsriickfalles der Verabredung eines besonderen Rechtsver-
héltnisses, kraft dessen bei Eintritt des Endtermines oder der
Resolutivbedingung der Besitz beim Erwerber verbleiben soll.
Béguelin (a. a. O., S. 44 ff.) und Martin (a. a. O., S. 28) bestreiten
mit Unrecht die Méglichkeit der dinglichen Wirkung der Re-
solutivbedingung, da die Besitziibertragung fehle, weil sie die
Anwendbarkeit von Art. 202 des O. R. (das constitutum posses-
sorium) ausser Acht lassen.??)

Die Wirkung des Eigentumsvorbehaltes besteht darin, dass
der Verdusserer alle Rechte des Eigentiimers behilt, die er
nicht gemiss der. dem Uebereignungsgeschifte zu grunde
liegenden causa an den KErwerber iibertragen hat.

Danach kann er namentlich von jedem Dritten vorbehilt-
lich der Art. 205 ff. des O. R. die Herausgabe des Gegen-
standes verlangen.

Eine Weiteriibereignung oder Verpfindung des Gegen-
standes seitens des Erwerbers qualifiziert sich als Unterschla-
gung. Dagegen kann der Inhaber der Sache iiber diejenigen
Rechte daran verfiigen, die ihm gemiss dem der Besilziiber-
tragung zu grunde liegenden Rechtsverhiltnisse zustehen. Kinem
Weiterverkauf durch den Erwerber wiirde z. B. nichts im Wege
stehen, da dadurch die Berechtigung des Eigentiimers nicht be-
rihrt wird.

Auch der Eigentiimer der verdusserten Sache kann dariiber
nicht weiter verfiigen, soweit die dem Erwerber eingeriumten
Rechte dadurch verletzt wiirden.

(zemiiss Art. 204 des O. R. bleiben Nutzen und Gefahr —
wenigstens wenn die Uebereignung suspensiv bedingt war —
im Zweifel beim Verdusserer. Anders wohl nach dem revi-

2) Fiir die Moglichkeit dinglicher Wirkung spricht sich auch Hafner
aus (0. R., Art. 174, Note 3), ohne sich durch die aus der Vorschrift des
Art. 199 abzuleitenden Bedenken beirren zu lassen.
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dierten Entwurf (Art. 1216)., der durch die Versetzung des
jetzigen Art. 204 unter die Vorschriften tber den Kauf trotz
Nichtersetzung des Ausdruckes, ,, Veriusserung® durch . Ver-
kauf“**) wohl das kausale Geschiift als massgebend fir den
Uebergang von Nutzen und Gefahr hinstellen will. Da nun
trotz der Bedingtheit der Kigentumstradition das unterliegende
Geschiift nicht bedingt zu sein braucht und nicht bedingt ist,
wenn dies nicht besonders abgemacht wird, so hemmt der
Figentumsvorbehalt den Uebergang von Nutzen und Gefahr
nicht, was auch den Intentionen der Parteien im Haupttall,
nimlich beim Abzahlungsgeschiift, enisprechen diirtte.

Tritt der Umstand ein, der den Eigentumsiibergang sus-
pendiert hat, so geht das Eigentum ipso iure iiber gemiss dem
frither zum Ausdruck gekommenen bedingten animus, es bedart
keiner neuen Willensidusserung. -

Dritter Abschnitt.

Die Funktion des Eigentumsvorbehalts beim Abzahlungsgeschaft.™

Betrachten wir nach diesen grundlegenden Vorbemerkungen,
wie der Eigentumsvorbehalt beim Abzahlungsgeschitt in die
Erscheinung ftrete, und wie er daraut einwirke. bevor wir
uns dariiber aussprechen konnen, welche Stellung ihm in der
kiinftigen Gesetzgebung gebiihre.

L.

Als Klausel beim Abzahlungsgeschift ist der Eigentums-
vorbehalt die Vereinbarung, wonach bis zur Bezahlung des
Kaufpreises der Verkidufer Eigenttimer des Kaufgegenstandes
bleiben solle. Das eine Requisit des Eigentumsiiberganges,
die Besitziibertragung, ist sofort gegeben, das andere. die
Einigung dartiber, ist ebenfalls vorhanden, aber in der Wirkung

32a) Hgs bedeutet wohl , Veriusserune® hier jedes oblicationenrechtliche
” te ) ] o

Rechtsgeschiift mit der Verpflichtung fiir den Veriusserer, das Eigentum zu
ibertragen, nicht aber das Uebereignungsgeschiift selbst. Vergl. Note 17a)

2. Abschn,, I.
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von einem unbestimmten Umstande, der Bezahlung des Kauf-
preises, abhingig.

Es handelt sich also um eine suspensiv bedingte Eigen-
tumsiibertragung.  Nicht gebriuchlich ist die Abmachung, wo-
nach, wenn der Kiufer seinen Verpflichtungen nicht nach-
komme, das Eigentum am Kaufgegenstande an den Verkiufer
zuriickfalle.  Kine soleche Abmachung hitle nur personliche
Wirkung, da hier, weil die Riickgabepflicht das Bestehen eines
besonderen Rechisverhiltnisses, vermoge dessen der DBesitz
beim Kiufer verbleiben wiirde, ausschliesst, ein constlitutum
possessorium nicht in KFrage kommen kann,

Der Eigentumsvorbehalt kommt gewdhnlich nicht allein
vor,sondern ist mit anderen Vereinbarungen, die seine Wirkungen
polenzieren, verbunden. :

1. Nach dem -Eigentumsvorbehalt an sich hat der Kiufer
alle diejenigen Rechte, die ihm der Kauf verleiht, abgesehen
vom Eigentum. Es sind also ungefihr die DBefugnisse des
Mieters oder des Pichters. Weil der Eigentumsvorbehalt mit
dem Abzahlungsgeschift verbunden, also zur Sicherung einer
Leistung des Kiufers festgeselzt ist, so fillt er mit Pristierung
dieser Leistung dahin: mit der Erfillung wird der Eigentumns-
ibergang definitiv®?®)., Der Kiufer, oder wer an seine Stelle
tritt (z. B. die Konkursmasse), kann also jederzeit durch Be-
zahlung des Kaufpreises den Kigentumsvorbehalt beseitigen.
Es wird daher der Verkiufer vermige des Eigentumsvor-
behalts nicht mehr erhalten, als den Kaufpreis mit dem gesetz-
lichen Zuwachs (infolge Verzuges des Kiufers ete. ).

Der Verkidufer hat alle Rechte des Eigentiimers, nur ist
er in der Ausibung derselben durch die dem Kiufer einge-

) Stickelberg a. a. S. 358, N. 3 leitet daraus, dass von Rechts-
wegen nach Entrichtung des Preises das Kigentum iibergehe, einen Einwand
gegen die Giiltigkeit des Eigentumsvorbehalts ab, da im Art. 199 des O, R.
der Uebergang kraft einseitiger Handlung des Erwerbers (also einer Art
Subrogation in das dingliche Recht) nicht aufgefiihrt werde. Es handelt
sich aber um die Wirkung der im fitheren Zeitpunkt zu stande gekommenen
bedingten Vereinbarung in Verbindung mit der Besitziibertragung.

M) Nur liegt die Gefahr der Kollusion zwischen Verkiiufer und Kiuter
nahe, s, II, 2, b hienach.
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riumten personlichen Rechte gehemmt. Daraus folgt, dass er
das Eigentum jedem Dritten gegeniiber vindizieren kann, so-
weit dieser nicht vom Besitzer in gutem Glauben ein ding-
liches Recht erworben hat (Art. 205 des O. R.).

Stiickelberg **) findet, der Fall der Vindikation vom Dbos-
gliubigen Dritten werde alle hundert Jahre eimmal vorkommen,
und da der Eigentumsvorbehalt weder dem Kéufer, noch dem
gutgliubigen Dritten gegeniiber seine Wirksamkeit zu entfalten
vermoge, entbehre er jedes praktiischen Wertes.

Was das Urteil beziiglich des Verhiltnisses zu Dbos-
gliubigen Dritten betriff, so diirfte es aut einer Unterschitzung
beruhen. Wenigstens in einem praktisch hiufigen Falle
kommt der Kigentumsvorbehalt dem Verkiufer gegeniiber dem
hosglidubigen Dritten zu,statten, bei der Wohnungsmiete 39).

Zuzugeben ist dagegen, dass der Eigentumsvorbehalt gegen
den Schuldner selbst eine recht prekére Sicherheit gewdéhrt.
Sehen wir zu, wie die Ausilibung sich vollzieht.

Der Verkiufer ist auf den Weg der Betreibung ange-
wiesen. Der Riickstand des Kéufers mit der Bezahlung einer
Rate wiirde dem Verkédufer, der noch im Besitz der Kauf-
sache wire, wohl das Riickbehaltungsrecht (exceptio non adim-
pleti contractus) gewdéhren37), jedoch geniigt der Verzug nicht,
um ohne weiteres die Riickgabe zu rechtfertigen.

Die Betreibung hat zu erfolgen auf Ptfindung oder auf
Konkurs, je nachdem der Schuldner gemiss Art. 39 des Be-
treibungs- und Konkursgesetzes im Handelsregister eingetragen
ist oder nicht. Die Pfandverwertungsbetreibung ist ausge-
schlossen, denn der Eigentumsvorbehalt ist keine Pfandver-
sicherung, und angesichts Art. 37, Absatz 2 des B. u. K. G,
der ausdriicklich erwihnt, was unter Faustpfand zu verstehen
sei und wohl die Viehverschreibung, nicht aber den Eigentums-

35) a. a. 0., 8. 361.

36) 8. 4. Abschn, II, 1.

77) Ist also der Kaufgegenstand infolge irgend eines Rechtsverhiiltnisses
in den Besitz des Verkiufers zuriickgelangt, so braucht er ihn nicht heraus-
zugeben, wenn der Kéufer mit einer Rate sich im Verzug befindet.



Prof. H. Oser: Eigentumsvorbehalt und Abzahlungsgeschiift. 477

vorbehalt auffihrt, darf Art. 41 kaum ausdehnend inter-
pretiert werden %), |

Kommt es bei der Pfindungsbetreibung zur Pfindung,
so wird der Schuldner die Sache, an der der Eigentumsvor-
behalt besteht, als nicht ihm gehorig bezeichnen. Sie wird
dann gemiss Art. 106 in die Pfindung nicht einbezogen, und
zwar, ob die Pfindung auf das Verlangen von Drittpersonen
oder auf Verlangen des Kigentiimers selbst vorgenommen
wurde 3?).

Ist der Schuldner der Konkursbetreibung unterworfen, so
fillt der Gegenstand, an dem der Eigentumsvorbehalt besteht,
als nicht dem Schuldner gehorig, nicht in die Masse. Der
Konkurs édndert die vorher bestehenden Verhiltnisse am
(regenstande nicht: nach wie vor hat der Verkiufer daran das
Eigentum und der Kiufer Besitz und (renuss.

Die Folge des Eigentumsvorbehaltes ist also die, dass der
Schuldner im Kaufgegenstand ein Kompetenzstick besitzt, das
den Art. 92 ff. und 224 des B. und K. (. nicht zu entsprechen
braucht. Diese fiir den Verkiufer wenig befriedigende Situ-
ation folgt daraus, dass der Kauf trotz Eigentumsvorbehalt
nicht bedingt ist, der Verkiufer also die Kaufsache jederzeit zur
Verfiigung des Kéufers halten muss. Der Kauf wird weder
durch die Pfindung noch durch den Konkurs aufgehoben, wie
es bei dhnlichen Verhiltnissen infolge besonderer Geselzes-
bestimmung geschieht; er kann auch, weil Art. 264 die An-
wendung des Art. 122 des O. R. ausschliesst??), trotz des Ver-
zuges des Kiufers nicht durch eine Handlung des Verkiufers
aufgehoben werden*?). '

38) So auch die Redaktion des Archivs fiir Schuldbetreibung und Konkurs,
Bd 1, No. 44.

39) Uebereinstimmend die Redaktion des Archivs a. a. O., doch will
sie den FEigentiimer auf dem Weg der ,Sachvindikation“ ausserhalb der
Betreibung verweisen. Dieser Sachvindikation wiirde aber der Kaufer die
exceptio rei emt® entgegensetzen.

40) Das wird tibersehen von der Redaktion des Archivs fiir Schuld-
betreibung und Konkurs, Bd 2, No. 94.

41) Es ist nicht wahrscheinlich, dass die Praxis der Betreibungs- und
Konkursémter unsere Auffassung iiber die Wirkung des Eigentumsvorbehalts
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2. Gerade weil der Eigentumsvorbehalt fiir sich allein
der Sicherungsfunktion, der er doch zu dienen Dbestimint ist,
so wenig nachkommt, f{ritt er im Abzahlungsgeschift regel-
missig mit einer anderen Klausel kombiniert auf. nimlich mit
dem Vorbehalt des Rucktritts fiir den Verkidufer beim Verzug
des Kiufers in Bezahlung einer Rate*?). Durch diese Ver-
bindung wird nicht bloss der Eigentumsiibercang. sondern zu-
gleich der Kauf (und zwar resolutiv) bedingt. Das Riick-
trittsrecht gibt dem Eigentumsvorbehalt die praktische Handhabe,
dieser dagegen jenem die fiir den Erfolg wiinschbare dingliche
Sicherheit.

Viele Formulare sprechen rechtsirrtiimlich von einem Eigen-
tumsvorbehalt im Sinne von Art. 264 des O. R. Das kann
einen dreifachen Sinn haben. Entweder wollten die Parteien
die Wirkung des Art. 264 und sprachen vom Eigentumsvor-
behalt, wihrend sie das Recht des Riickiritts vom Vertrag
im Auge hatten. Oder dann wollten sie den Kigentumsvor-
behalt, irrten sich aber darin, dass sie meinten, Arvt, 264
spreche von diesem statt vom Riicktrittsrecht vom Kaufe,
Endlich kann die Klausel nach der Willensmeinung der Parteien
auch den Sinn haben, dass sowohl das Eigentum als der Riick-
tritt vom Kaute vorbehalten sein sollten. Man wird bei Be-
urteilung des Einzelfalles auf die Vertragsintentionen der
Parteien abzustellen haben, denn ,bei der Beurteilung eines
Vertrages sowohl nach Form als Inhalt ist der tibereinstim-
mende wirkliche Wille der Parteien und nicht die unrichtige

teile, sonst wiirde die Klausel nicht immer wieder in; den Vertrag aufge-
nommen. Wenn sie aber dem Eigentumsvorbehalt weitergehende Kraft ver-
leiht, so fehlt dazu die gesetzliche Grundlage. Wenn Pfindung und Konkurs
auf einzelne Rechtsverhiiltnisse im Sinne ‘der Authebung einwirken, so ge-
schieht es kraft positiven Rechtssatzes, wiithrend ein solcher in unserm Ver-
héltnis fehlt.

) Gemiss § 455 des Deutschen B. G. B. wird im Zweifel angenommen,
mit dem Eigentumsvorbehalt sei auch das Riicktrittsrecht vorbehalten worden,
und § 5 des Reichsgesetzes betreffend die Abzahlungsgeschiifte vom 16. Mai 1894
bestimmt: ,Hat der Verkiufer anf Grund des ihm vorbehaltenen Eigentums
die verkaufte Sache wieder an sich genommen, so gilt dies als Ausiibung
des Riicktrittsrechts.“
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Bezeichnung oder Ausdrucksweise zu beachten, welche die-
selben, sei es aus I[rrtum, sel es in der Absicht gebraucht
haben, um die wahre Beschaffenheit des Vertrages zu ver-
bergen® (Art. 16 des O. R.).

An sich sind gewiss beide Arten der Abrede unschwer
auseinanderzuhalten: Der Kauf wirkt rein personlich und
schafft Rechte und Pflichten unter den Kontrahenten, aber nur
unter diesen, der Riickiritt alteriert also auch nur diese Rechie
und Ptlichten: der Traditionsvertrag betrifft nur das Verhéltnis
zur Sache und schafft weiter keine Verpflichtungen, wirkt
aber jedermann gegentiber, der mit der Sache in Rechlshe-
ziehungen tritt, der Eigentumsvorbehalt hat also nur die Eigen-
tumszugehorigkeit dieser Sache im Auge, diese aber gegen
jedermann. Da aber eine Verpflichtung des Verkiufers in der
Uebertragung einer_Sache zu Iigentum (Art. 229: ,zu vollem
techte und GenusSe“) besteht, so wird die Eigentumsver-
schatfungspflicht oft mit dem Kigentumsiibergang, also die
Verbindlichkeit mit deren Erfilllung, die Ursache mit der
Wirkung verwechselt, welchem Irrtum die Bekanntschaft mit
dem Kranzosichen Recht insofern Vorschub leistet, als dort
wirklich mit dem Kauf das Kigentum iibergeht.

Kommt nun in einem Falle, in dem der Verkiufer sich
den Ricktritt vorbehalten hat, der Kiufer in Verzug, so ist der
Verkitufer berechtigt, vom Vertrage zurtickzutreten und — in
analoger Anwendung von Art. 124 des O. R. vom geselzlichen
auf das vertragliche Riicktrittsrecht — den Kaufgegenstand
zuriickzufordern. Wire der Eigentumsvorbehalt mit dem Riick-
tritisrecht nicht kombiniert, so stiinde dem Verkiufer eine
personliche Klage zu, die nicht gegen Dritte wirken wiirde,
die den Gegenstand selbst in Kenntnis des Riickirittsrechtes
des Verkdufers erworben hiitten. Weil aber mit dem Riick-
trittsrecht zugleich der Eigentumsvorbehalt verbunden ist, so
steht dem Verkiufer als Eigentiimer nicht bloss eine person-
liche Riickforderungsklage, sondern die rei vindicatio zu. Der
Riicktrittsvorbehalt schiitzt also den Verkiufer gegen den
Schuldner selbst, der Kigentumsvorbehalt gegen (nichl gut-
oliubige) Dritte. Daher die Verbindung beider.
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In einem Hauptfalle, im Konkurs des Schuldners, helfen
aber dem Verkidufer auch beide Vorbehalte in ihrer Verbindung
nichts. Gemiss Art. 212 des B. u. K. . kann ndmlich ein
Verkiufer, welcher dem Kiufer die verkaufte Sache vor der
Konkurseréffnung iibertragen hat, nach der Konkurseroffnung
nicht mehr von dem Vertrage zuriicktreten und die Sache zuriick-
fordern, auch wenn er sich dies ausdriicklich vorbehalten hat.

Wenn also der im Verzug befindliche Schuldner der Er-
klirung des Riicktrittsrechts seitens des Verkiufers durch
Erklirung seiner Zahlungsunfihigkeit und damit der Herbei-
fithrung seines Konkurses zuvorkommt, so ist der Riecktritt
und damit das Riickforderungsrecht aus dem Titel der Auf-
hebung des Kautfes ausgeschlossen und mit dem Eigentums-
recht kann allein, wie wir unter 1. gesehen, nichts ausgerichtet
werden.

IL.

Fragen wir uns nun, wie der Eigentumsvorbehalt das Ab-
zahlungsgeschift beeinflusse, so miissen wir davon ausgehen,
dass er nach der Intention der Parteien beim Vertragsabschluss
die Stellung des Verkidufers sichern soll. Daneben hat er aber
auch Wirkungen, die durch den Sicherungszweck nicht gefordert
werden.

1. Die Sicherungsfunktion wird in verschiedenem Grade
erfillt, je nachdem den Eigentumsvorbehalt andere Abmach-
ungen unterstiitzen oder nicht. Die Sicherung selbst wirkt
nicht jedermann gegeniiber in gleicher Richtung.

a) Der Eigentumsvorbehalt liegt durch seine Sicherungs-
tunktion im Interesse beider Vertragsparteien.

Fir den Verkidufer ist er nicht nur fiir den einzelnen Fall
infolge dieser einzig zulissigen Realsicherheit und des darin
liegenden psychischen Erfiilllungszwanges von Nutzen, sondern
auch dadurch, dass er den Kreis der Kunden vermehrt. Fast
jeder Kauf, der mit Eigentumsvorbehalt abgeschlossen wird,
ist ein Nettozuwachs zu den iibrigen Transaktionen, denn regel-
miéissig lassen sich nur diejenigen, die sonst das Geschift nicht
abschliessen konnten, den Eigentumsvorbehalt gefallen.



Prof. H. Oser: Eigentumsvorbehalt und Abzahlungsgeschift. 481

Er ist aber auch eine Wohltat fiir den Kiufer, denn oft
wiirde der Verkiufer nach Beseitigung dieser Sicherheit sich
zum Abschluss des Geschiftes nicht herbeilassen, jedenfalls
aber stellt sich beim Kauf mit Eigentumsvorbehalt der Preis
niedriger, als bei einem Kreditkauf ohne denselben, weil dabei
fiir den Verkiufer die (Gefahr der Nichterfiillung durch den
Gregenkontrahenten sich verringert, also auch die auf den Kauf-
preis zu schlagende Risikoprimie sich niedriger bemessen wird.

Weil der Eigentumsvorbehalt im Interesse beider Vertrags-
parteien liegt, so ist er, indem die Parteien Dbei ihren Geschiiften
ihre Interessen zu verwirklichen suchen, dazu angetan, die Zahl
der damit versehenen (Geschifte, also regelmiissig der Abzah-
lungsgeschifte, zu vermehren. Dessen Beseitigung wiirde aber
nicht bloss den Abzahlungsverkehr einschrinken, sondern ge-
rade die solidesten Elemente unter den Abzahlungshiéndlern
von diesem Geschéi—ftszweige entfernen, d. h. diejenigen, die
es verschmihen wiirden, den Mangel an Sicherheit durch Kr-
hohung der Preise und namentlich durch gesteigerte Minder-
wertigkeit der Ware auszugleichen. *%) :

0) Nun wirkt aber der Eigentumsvorbehalt als Sicherungs-
mittel im (Gegensatz zu den iibrigen Bedingungen im Abzah-
lungsgeschéft nicht nur im Verhiltnis unter den Parteien, son-
dern auch — und hauptsichlich — Dritten, den iibrigen Gliu-
bigern des Kiufers, gegentiber. Und vom Standpunkt dieser
ist seine Anfechtung erfolgt.

Jede Spezialsicherung zu gunsten eines Gliubigers aus
dem Vermogen des Schuldners entzieht regelmiissig den tibrigen
Gliubigern ein Exekutionsobjekt. Beim Eigentumsvorbehalt
trifft dies weniger zu als bei anderen Sicherungen, denn der
Eigentiimer wird nur durch dasjenige Vermogensstiick sicher-
gestellt, das ohne diese Sicherung gar nicht in das Vermogen
des Schuldners gelangt wire. Insofern konnten sich die Dritt-

#3) Das Osterreichische Abzahlungsgeschiift, bei dem bis vor kurzer Zeit
der Eigentumsvorbehalt nicht iiblich, sondern durch die sog. Filligkeitsklausel
ersetzt war, gab zu Klagen mehr und berechtigteren Anlass als das deutsche,
gerade wegen des niederen Niveaus der daran als Hiindler Beteiligten. Vgl.
Hausmann, Abz.-Geschift, S. 87 ff,



482 Verhandlungen des schweizerischen Juristenvereins 1905.

cliubiger des Schuldners dem Eigentumsvorbehalt gegentiber
indifferent verhalten.

Die feindselice Haltung erfolgt aber nicht aus dem Ge-
sichtspunkt der Schwichung der wirtschaftlichen Potenz des
Schuldners, sondern aus der Erwigung, dass das Auseinander-
fallen von Besitz und Eigentum an beweglichen Sachen ge-
eignet ist, die Kredithasis zu verdunkeln. Dies wirkt schii-
digend nach zweierlel Richtung :

Dureh einen solchen Zustand wird der Kredit eines ganzen
Rechtsgebietes heruntergesetzt, indem der Kreditierende auch
da, wo der Besitz auf der Grundlage des Eigentums beruht,
aus dem Gefithl der Unsicherheit heraus misstrauischer sein
wird. Jedermann, der in den Fall kommt, auf Grund seines
sichtbaren Vermogensbesitzes fremden, nicht durch Einsefzung
einer speziellen Sache gedeckten, Kredit zu beanspruchen, leidet
also mehr oder weniger unter der Unklarheit der Eigentums-
verhiltnisse.

Sodann werden aber speziell diejenigen Personen, die
ihrem Schuldner im Glauben, die in seinem (Gewahrsam be-
findlichen Vermogensobjekte seien sein Eigentum und kiénnen
zur Erfillung entstehender Verpflichtungen verwendet werden,
kreditiert haben, in ihrem Vertrauen getiuscht.

Nun hat allerdings der Eigentumsvorbehalt diese nach-
teiligen Wirkungen mit mehreren anderen Rechtsverhilinissen
gemeinsam: der mit dem Eigentumsvorbehalt iibergebene (ze-
genstand gleicht insofern dem, der zu irgend einem andern
personlichen oder beschrinkten dinglichen Rechte in den Ge-
wahrsam des Nichteigentliimers gelangte. Aus zwel Griinden
wird aber wohl das Auseinanderfallen von Besitz und Kigen-
tum in Gestalt des Abzahlungsgeschiftes mit Eigentumsvor-
behalt als anfechtbarer erachtet, als bei Nutzniessung, Sach-
miete, Hinterlegung u. s. w. Auf einer Seite ermdoglicht es
die verhiltnismissige Neuheit des Rechtsinstitutes, dass ihm
ein Widerstand mit weniger Kraftentfaltung erfolgreicher ent-
gegengestellt werden kann, als sie zur Unterdriickung einge-
biirgerter Rechtsgeschiftstypen notig wire. Aut der anderen
Seite hat der Eigentumsvorbehalt das mit dem Pfandrecht



Prof. H. Oser: EKigentumsvorbehalt und Abzahlungsgeschiift. 483

gemeinsam, dass ihm ein definitives Recht mit wirtschattlichem
Selbstzweck neben der Sicherung nichl zu grunde liegl: wie
nun das Fahrnispfand ohne Besitziibergabe dem Publizitits-
bediirfnis unterlegen ist, so soll auch der zweckverwandte
Eigentumsvorbehalt geopfert werden.

2. Der Eigentumsvorbehalt gewiihrt dem Verkiufer ferner
Rechte, die zu seiner Sicherung nicht erfordert wiiren und iiber
ein Pfandrecht hinausgehen.

a) Da der Verkiufer Kigentlimer der verkauften Sache
bleibt, so ist seitens des Kiufers jede Handlung ausgeschlossen,
die einen KEingriff in das Eigentum bedeuten wiirde, wihrend
dem Pfandschuldner unbenommen wiire, diejenigen Verfiigungen
zu treffen, die das Pfandrecht des Verkaufers nicht affizieren
wiirden. Es dirfte namentlich der Kiufer neben der Weiter-
ibereignung unter Vorbehalt des Pfandrechts am Kaufgegen-
stand ein nachgehendes Pfandrecht bestellen. Dafiir kann
sich ein durchaus legitimes Bediirfnis herausstellen, nament-
lich, wenn die gekaufte Sache zum grossten Teile abbezahlt
ist. Oft sind sich die Abzahlungskiufer ihrer Rechtsstellung
nicht bewusst, oder, wenn sie dariiber nicht im Zweifel sind,
da die Formulare das Verbot der Verdusserung oder Verptin-
dung vielfach ausdriicklich hervorheben, so sind sie doch der
Versuchung ausgeselzt, nachdem fast keine Schulden mehr auf
dem Kaufgegenstande lasten, die Rechte des Verkéiufers nur
noch als eine Formalitit zu betrachten und sich — durch Be-
stellung dinglicher Rechte — als Eigentiimer zu gerieren. Da
tritt fiir den Unbedachten das Unvorhergesehene ein: er kann
eine Rate nicht mehr bezahlen, und er stehl vor Strafgericht.

b) Als Eigentum des Verkiufers ist die Kaufsache auch
tiber den dem Verkidufer geschuldeten Betrag hinaus dem Zu-
griff der Drittgliubiger entzogen. Die hyperocha kommt also
dem Schuldner zu gnt. Es lisst sich nicht bestreiten, dass
unter Umstinden diese Wirkung sozialpolitisch zu begriissen
ist. Es wird dadurch dem Schuldner bei der Pfindung und
und im Konkursfalle ein Vermogensstiick belassen, das er viel-
leicht nur schwer entbehren kénnte, und nach dem vermogens-
rechtlichen Zusammenbruch wird ihm der Beginn einer neuen
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Okonomischen Existenz erleichtert, die es unter giinstigen Ver-
hiltnissen ihm selbst ermoglichen kann, seine zu Verlust ge-
kommenen (liubiger zu befriedigen.

Aut der andern Seite wird gerade diese Seite des Eigen-
tumsvorbehaltes als besonders ungerecht emptunden. Die Dritt-
glidubiger, die aut ihre Anforderungen mangels pfindbaren Ver-
mogens verzichten miissen, finden, das Gesetz sel in der Ge-
wihrung von Kompetenzstiicken weit genug gegangen, und es
liege kein Bediirfnis vor, neue zu schaffen, die diese Qualitiit
statt der Geselzesbestimmung der Privatdisposition verdanken.
Namentlich wird darauf hingewiesen, infolge Kollusion zwischen
dem Abzahlungshiindler und dem Kunden werde oft absichtlich
der Eigentumsiibergang durch Ausstehenlassen der letzten Ab-
schlagszahlung hinausgeschoben, um die Drittglidubiger um ihr
Recht zu bringen.*4)

Wiihrend aber die mit dem Eigentumsvorbehalt belasteten
Kautsachen, auch wenn sie nicht Kompetenzstiicke sind, dem
Kéufer von Drittgliubigern nicht entzogen werden konnen,
sind sie vor dem Zugriff des Verkiufers selbst dann nicht ge-
schiitzt, wenn es sich um Kompetenzstiicke handelt. Haus-
mann *°) schreibt es dem Umstande der Beseitigung der friiher
bestehenden unbeschrinkten Pfindbarkeit zu, dass die Oster-
reichischen Abzahlungsgeschitte den frither nicht iblichen Eigen-
tumsvorbehalt neuerdings in ihre Formulare aufgenommen haben.

) Von einer grossen deutschen Nihmaschinenhandlung, die auch in
der Schweiz sehr viele Abschliisse macht, verlautet, dass sie regelma-ssig die
letzten fiinf Franken vom Kaufpreise stehen lasse, um die Maschine den
Drittgliubigern zu entziehen. Wir haben oben (I, 1) gesehen, dass im Be-
treibungsverfahren die Drittglinbiger den Kaufanspruch, also den Kaufgegen-
stand, unter Tilgung der Preisrestaunz, in die Masse ziehen, resp. der Pfiin-
dung unterwerfen konnen, aber wenn Verkiufer und Kiufer einig sind in
ihrem Vorhaben, die Drittgliubiger vom Zugriff auf den Gegenstand auszu-
schliessen, so werden sie leicht einen Weg finden, auf dem ihnen nichts an-
zuhaben ist.

Hausmann meinte in seinem Votum am 21. Deuntschen Juristentag
(Verhdl.,, Bd 2, 8. 82), fast die Hiilfte aller Abzahlungsgeschifte werde ver-
anlasst durch die Absicht des Kaufers, die Kaufsache den Gliubigern zu
entziehen.

43) Abzahlungsgeschift S. 87 ff.
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¢) Als Eigentiimer ist der Verkdufer an den gesetzlichen
Exekutionsmodus nicht gebunden. Der Eigentumsvorbehalt,
mit dem Riicktrittsrecht verbunden, von dem er ja selten ge-
frennt ist, hat fiir ihn von Rechtes wegen gerade dasjenige
Resultat, das beim Mobiliarpfand durch das Verbot des Ver-
fallvertrages ausgeschlossen wurde (Art. 222 des O.R.). Es
kann nun etwa zu gunsten dieser Regelung angetiihrt werden,
der Verkiufer sei am besten in der Lage, seine Ware zu
schiitzen, und es werde durch die Riicknahme einer sonst wohl
vorkommenden Verschleuderung vorgebeugt. Auf der anderen
Seite scheinen diese zuriickgenommenen Gegenstinde aber auch
fiir den Abzahlungshindler nur geringen Nulzen zu bieten.
Da sie regelmiissig schon ziemlich abgeniitzt sind und die Ab-
zahlungsgeschifte neben ihrem Betrieb mit dem Trédelgewerbe
sich nicht abgeben, so suchen sie die Riicknahme, wenn immer
moglich, zu umgehen und gewihren Fristen tiber die verein-
barten Termine hinaus, um in den Besitz des Kaufpreises
statt der verdusserten Gegenstinde zu kommen.*%)

Dem Kiufer gegentiber wirkt die Riicknahme an Stelle
der Pfandverwertung verschieden. Fiir den gewissenhaften
Erwerber, der sich Miihe gegeben hat, seinen Verbindlich-
keiten nachzukommen, der also einen Teil der Raten getilgt
hat, ist diese Riicknahme besonders schidlich. Da regelméssig
die Verwirkungsklausel mit dem Ricktritt und dem Eigen-
tumsvorbehalt verbunden ist, wird er den Kaufgegenstand und
den Preis verlieren, wihrend Versteigerungserlos und ge-
leistete Abzahlungen zusammen den Kaufpreis iiberschritten
hitten und ihm der Ueberschuss zugekommen wiire. Der lieder-
liche Kiufer dagegen, der sich mit der Abzahlung keine Miihe
gegeben, der daher von Anfang an sich bereits im Riickstand
betunden hat, wiirde sich bei der Versteigerung auf seine Rech-
nung nicht besser stellen, vielleicht noch schlechter, da er
flir den ungedeckten Kaufpreis Schuldner bleiben wiirde, was
bei der Riicknahme mangels besonderer Abmachung nicht der

46) Jastrow in Verhdl. des 22. Deutschen Juristentages (Bd 1, 8. 272)
macht dariiber gestiitzt auf eine Statistik sprechende Angaben.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXIV. 33
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Fall ist. Auch hier nimmt das Abzahlungsgeschift in Sachen,
die durch die Benitzung wihrend der Stundung des Kauf-
preises eine Wertverminderung nicht erleiden, also nament-
lich der Viehhandel, eine besondere Stellung ein: hier leidet
unter allen Umstinden der Kiufer unter der Riicknahme der
Ware, wie sie der Kigentumsvorbehalt an Stelle des Pfand-
rechts gewihrt.

d) Oft wird die Stellung des Verkdufers durch die Kor-
mulare noch mehr begiinstigt. ks wird neben dem Eigen-
tumsvorbehalt nicht bloss das Ricktrittsrecht abgemacht, son-
dern der Kiufer zugleich als berechtigt erklirt, bei nicht
piinktlicher Zahlung der Preisraten den Kaufgegenstand ohne
weiteres an sich zu ziehen und auch schon vorher jederzeit
sich vom Vorhandensein der Kaufsache zu tiberzeugen, ohne
dass, wenn diese Handlungen im Moment der Vornahme wider
den Willen des Kiéufers geschehen, darin Haustriedensbruch
oder verbotene Selbsthilfe liege.

Solche Abmachungen bedeuten aber nur eine moralische
Hilfe fiir den Verkiufer-Eigentiimer, d. h. sie sind geeignet,
den Kiufer einzuschiichtern, wenn er deren Rechtsfolgen
nicht kennt. Stellt sich dieser zur Wehr, so ist die Vertrags-
klausel nicht geeignet, dem Vorgehen des Verkiufers den
Deliktscharakter zu nehmen, falls er, abgesehen von der Klausel,
nach kantonalem Rechle darin liegt, oder ihn vor der Schaden-
ersatzklage zu schiitzen. *7)

3. Wigen wir nun Vor- und Nachteile des Kigentums-
vorbehalts beim Abzahlungsgeschiifte ab, so kommen wir zum
Schluss, dass er, insofern er dem Verkidufer pfandrechtliche
Sicherheit gewihrt, durchaus im Interesse der Kontrahenten
liegt und nur vom Standpunkt der Drittgliubiger aus ange-
fochten wird. Insofern er dagegen dieses Mass iiberschreitet

47) Im Kanton Solothurn besteht eine Verordnung vom 13. November
1891, nach der die Oberdmter angewiesen werden, polizeiliche Verfigungen
zum Zwecke der Wegnahme von im Abzahlungsgeschift erworbenen Gegen-
stinden nicht zu erlassen, sondern die Abwicklung solcher Verhiltnisse dem
Richter anheimzustellen.



Prof. H. Oser: Eigentumsvorbehalt und Abzahlungsgeschift. 487

und die Wirkungen des Eigentums, d. h. eines prinzipal-ding-
lichen Rechts, statt der des Pfandrechts, also eines bloss
akzessorischen Rechts einrdumt, ist er regelmiissig (abgesehen
von der Unmoglichkeit des Entzuges der Kaufsache durch
Drittgliubiger) dem Schuldner schédlich, weil er Rechte, die
ihm zustehen wiirden, dem Verkiufer belisst. Die Interessen
der Drittgliubiger schidigt der Eigentumsvorbehalt infolge
seiner spezifischen Eigentumswirkungen in hoherem Masse,
als es das blosse Pfandrecht tun wiirde.

Es frigt sich nun: Sind die Interessen des Kontrahenten
am Bestehenbleiben des Abzahlungsgeschiiftes aut dem der-
zeitigen Niveau grosser und verdienen sie den Schulz der
Rechtsordnung in hoherem Grade, oder soll das Interesse der
dritten Personen an einem klaren Stande der Rechtsverhélt-
nisse ausschlaggebend sein?

Eine solche Abwigung von Interessen ist recht schwierig,
weil die ins Gewicht fallenden Faktoren schwer vergleichbar
sind. Statt dass man sich zur Preisgabe einer Gruppe von
Interessenten entschliesst, empfiehlt es sich, zu versuchen, ob
nicht auf dem Wege des gegenseitigen Nachgebens ein Aus-
gleich erreicht werden konne.

Ein solcher Ausgleich kann auf zweierlei Art in Frage
kommen:

Léassl sich der Eigentumsvorbehalt durch ein Institut
ersetzen, das beim Abzahlungsgeschift seine Funktionen iiber-
nehmen kann?

Lisst sich der Eigentumsvorbehalt beim Abzahlungsgeschéft
so gestalten, dass er der Anfechtung weniger Spielraum bietet ?

Das bleibt uns noch im letzten Abschnitt zu untersuchen.

Vierter Abschnitt.
Vorschlédge.
1.

Der Entwurf zum schweizerischen Zivilgesetzbuch besei-
tigt den Eigentumsvorbehalt in den fiir das Abzahlungsgeschift
massgebenden Fillen (,wenn der Veridusserer sich das Eigen-
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tum bis zur Entrichtung einer Gegenleistung vorbehalten hat,“
Art. 702). Die Botschatt des Bundesrates findet, es werden
mit ithm ,gar oft Geschifte gemacht, die allzuleicht entweder
den Erwerber einer wucherischen Ausbeutung oder Dritte
einer schweren Tiduschung aussetzen® (S. 69). Die wuche-
rische Ausbeutung ist wohl so zu verstehen, dass sie Ge-
schiifte betrifft, mit denen der Eigentumsvorbehalt verbunden
werden kann, es wird nicht gesagt, dass der Eigentumsvor-
behait an sich bei den mit ihm versehenen Geschitten zu
wucherischer Ausbeutung Anlass gebe. Es liesse sich auch
nicht absehen, wieso. Die wucherische Ausbeutung liegt in
der riicksichtslosen Ausschlachtung einiger anderer Vertrags-
abreden des Abzahlungsgeschiifts, namentlich des Vorbehaltes
des Riicktritts vom Vertrage in Verbindung mit der Verwir-
kungsklausel. Als massgebend fir die Unterdrickung wird
aber die Moglichkeit der Téduschung Dritter hingestellt. Unter
diesen Dritten sind die zu verstehen, die dem Schuldner Per-
sonalkredit gewihrt haben, denn die gutgliubigen Realkredi-
toren werden durch das Eigentum des Verkiufers nicht bhe-
rithrt (Art. 213 des O. R.) und die bosgliubigen koénnen nicht
getiuscht werden.

Das Bediirfnis, das den Eigentumsvorbehalt erzeugt hat,
soll, soweit es gesetzlichen Schutz verdient, durch ein Mobiliar-
pfand ohne Besitziibergabe, die Fahrnisverschreibung, befriedigt
werden. Diese Fahrnisverschreibung (Art. 890 bis 895) leistet
allcemeinere Dienste, als der im wesentlichen auf das AD-
zahlungsgeschéift beschrinkte Kigentumsvorbehalt, auf der
andern Seite bietet sie aber nicht alle Vorteile, die dieser
dem Abzahlungsgeschift gewdihrt.

Abgesehen von den dem Pfandrecht in seinem Verhiltnis
zum Eigentum begrifflich eigenen Beschinkungen werden dem
Faustpfandprinzip gegeniiber folgende Konzessionen gemacht:

Die Fahrnisverschreibung ist beschrinkt auf die (Gegen-
stinde, von denen man annimmi, sie reprisentieren einen
bedeutenden Wert fiir die Wirtschaft des Schuldners, konnen
jedoch wegen deren téiglichem Bediirfnis fiir denselben durch
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das Mittel des Faustpfandes nicht verptindet werden. (,,Durch
Fahrnisverschreibung konnen verpfindet werden: Vieh, be-
wegliche Betriebseinrichtungen, Vorrite und Warenlager, wenn
diese Sachen ihrem EKEigentlimer zur Ausiitbung seines Berufes
oder Gewerbes dienen.“ Art. 890, Absatz 1.)

Die Moglichkeit der Verschreibung gegeniiber dem Ver-
kiaufer beschrinkt sich auf Betriebseinrichtungen. (, it Vieh,
Vorrite und Warenlager kann die Verschreibung nur errichtet
werden zur Sicherung fiir Forderungen von Geldinstituten und
(zenossenschaften, die von der zustindigen Behorde ihres
‘Wohnsitzkantons ermichtigt sind, soleche Geschifte abzu-
schliessen.“  Art. 890, Absatz 2.)

Das Pfandrecht ist an die Eintragung gebunden und hat
nur die Dauer von zwei Jahren (Art. 892 bis 894).

Es steht trotz”.der Einfragung einem spiteren Faustpfand-
recht oder einem spiteren Grundpfandrecht, dem die einge-
tragene Sache als Pertinenz unterworfen wurde, nach, wenn
der spitere Grund- oder Faustpfandgliubiger sich in gutem
GGlauben befunden hat (Art. 891).

Wie stellt sich nun das Abzahlungsgeschift zu diesen
Bestimimungen ?

Was vorerst den Ersatz der Eigentumswirkungen durch
die Ptfandrechtswirkungen betrifft, so wire dagegen nichts
einzuwenden. Wir haben oben gesehen, dass die Absicht der
Parteien beim Abzahlungsgeschift regelmissig nur auf Siche-
rung gerichtef ist, und dass die andern Wirkungen des Eigen-
tumsvorbehaltes aus dispositiven Gesetzesvorschriften folgen,
deren Inhalt in der Mehrzahl der Fille dem Kiufer kaum
bekannt ist. Es ist nun gewiss die Aufgabe der Rechtsord-
nung, den Parteien die Mittel in die Hand zu geben, mit
denen sie ihren Geschiftswillen, wenn er auf einen erlaubten
Zweck gerichtet ist, zur Durchfihrung bringen koénnen, ohne
ein Mehr in Kauf nehmen zu miissen. KEs bedeutet also einen
Fortschritt, wenn der Verkiufer gesichert werden kann, ohne
dass ihm die Rechte des Kigentiimers belassen werden miissen.
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Mit dem Ersatz des Eigentums durch das Pfandrecht hort
zugleich die wenig befriedigende, vom Zufall oder vom Willen
des Schuldners abhingige Rechtsstellung des Verkiufers bei
der Realisierung des Eigentumsvorbehaltes auf (siehe 3. Ab-
schnitt I, 1).

Dagegen diirften die tbrigen Beschrinkungen dem Ab-
zahlungsgeschiift nicht unbedeutenden Abbruch tun und zugleich
den Kiufer, als den abhiingigen Teil dabei, schlechter stellen,
wenn die beteiligten Kreise nicht einen Ausweg tinden, auf
dem sie die Bestimmungen illusorisch machen koénnen.

Vorerst ist die Fahrnisverschreibung nicht fiir alle Gegen-
stinde, die 1m Abzahlungsgewerbe gehandelt zu werden
pflegen, zuldssig. *®) Dass durch das Requisit der Verwendung
im Betrieb oder Beruf der Produktivkredit vor dem Konsumtiv-
kredit bevorzugt wird, lisst sich wohl begriinden (s. 1. Ab-
schnitt, TV, 1.) Nur ist die Gefahr vorhanden, dass damit
die Anschaffung der betreffenden Gegenstinde auf Kredit
nicht aufhore, sondern dass als Ersatz fiir den mangelnden
Realkredit eintach die Risikoprimie erhdht werde, d. h. dass
der Kaufer schlechtere Ware bekomme oder die gleiche Ware
teurer bezahlen miisse. Denn es gibt Gegenstinde genug, die
heutzutage jedermann haben muss, und fir die vom besitzlosen
Bediirftigen der Preis nicht auf einmal in Bar erlegt werden
kann, wir erwéhnen nur die Wohnungsausstattung, die fiir lingere
Zeit berechnet ist und eine einmalige grossere Auslage verursacht.

Sodann ist der Vorbehalt des Pfandrechts an Stelle des
Eigentums nur tiir Betriebseinrichtungen zulissig, was beziig-
lich der ftibrigcen Gegenstinde einen doppelten Nachteil fiir
den Kreditbediirfticen bedeutet. Wenn die zustindige kan-
tonale Behorde die Ermichtigung zum Abschluss der Fahrnis-
pfandgeschifte an Geldinstitute oder Genossenschatten ihres
Gebietes nicht erteilt, oder solche um die Konzession sich
nicht bewerben, so wird dadurch dem Vieh, den Vorriten

48 Der Verkehr der Handwerker mit den Kunden wird dadurch wenig
beriihrt. Boos-Jegher in den Mitt. des Sekr. des schweiz. Gew.-Vereins
vom 20, Juni 1904 (Nr. 2, 8. 3).
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und den Warenlagern die Fihigkeil entzogen, zur Realsiche-
rung fiir eine Forderung zu dienen. Das bedeutet eine Herab-
setzung des Wertes eines nicht unbetriichtlichen Teiles des
Nationalvermogens. Denn eine Ware, die dem Realkredit
nicht zur Unterlage dienen kann, ist weniger wert.*?) Ferner
aber bedeutet die Ausschaltung des Lieferanten der Ware als
Kreditgeber und die Verweisung des Beziligers auf einen
Dritten naturgeméss eine Verteuerung oder eine Einschrinkung
des Kredites, denn der Lieferant ist am besten in der Lage,
den Wert des Kaufgegenstandes zu schiilzen. FEr wird auch
— gerade bei den hier in FKrage stehenden Gegenstinden
(weniger bei den Betriebseinrichtungen) — am besten bei der
allfilligen Exekution dafiir Verwendung finden und daher die
Risikoprimie niedriger bemessen. %)

Auch beziiglich der Betriebseinrichtungen ist die Sicherung
des Abzahlungshindlers erschwert durch die Eintragspflicht
und die maximal begrenzte Zeitdauer des Pfandrechts.

Die zeitliche Begrenzung der Pfandverschreibung wird im
Abzahlungsgewerbe kaum als Beldstigung empfunden. Sie
kann zur zeitlichen Beschrinkung des Kredites fiihren, was
nur vorteilhaft wirken kann. Fiir Ausnahmsfille gentigt die
Moglichkeit der Verlingerung.

Dagegen hingt die Beantwortung der IKrage, wie sich das
Abzahlungsgeschift zu der Kintragungspflicht stelle, von der
mehr oder weniger bureaukratischen Einrichtung und dem mehr
oder weniger komplizierten Geschiftsgang der Verschreibungs-

49) Dabei sollen die Bedenken nicht verschwiegen werden, die sich
speziell gegen die Verschreibung von W’Iarenlagern aus der bestin-
digen Fliissigkeit und Wandelbarkeit dieser Pfandobjekte ergeben, und die
das fast einhellige Auftreten der schweizerischen Handelswelt dagegen ver-
anlasst haben. Vergl. den Jahresbericht der Basler Handelskammer iiber
das Jahr 1904, S. 18 ff. EKin Eigentumsvorbehalt daran kommt im Ab-
zahlungsgeschiift nicht vor und ist eben wegen der genannten Eigenschaften
ausgeschlossen. '

") Gerade einer der Vertreter des Bankgewerbes in der Experten-
kommission zur Beratung des Entwurfes zum Z. G. B. fand, der Lieferant
werde im allgemeinen giinstigere Kreditbedingungen stellen, als ein Bank-
geschiift (Votum Duttweiler, Bd. 2, 8. 175 des Protokolls).
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behorde ab. Dabel ist die Eintragung an sich schon eine
Handlung, wozu der Kiaufer sich schwer entschliesst, da sie,
weil in derselben Weise, wie tiir selbstindige Verpfindung
vorgeschrieben und im Buche neben dieser figurierend. weniger
selbverstindlich und natiirlich sich durch die (regenleistung
ergibt und einen gewissen Kreditmakel darstellt, den der
Eigentumsvorbehalt als solcher nicht zur KFolge hat. Eine
wesentliche Erschwerung bedeutet beli Warenlagern die Not-
wendigkeit der Inventaraufnahme, sodann allgemein die vor-
geschriebene Erneuerung des Eintrages, wenn der Schuldner
seinen Wohnort oder die Sache ihren Standort wechselt: zwei
Vorschriften, die allerdings nicht erlassen werden konnen,
wenn die Kintragung einen Sinn haben soll. — Uebrigens
kann die Eintragungspflicht fiir den Abzahlungshindler auch
Vorteile im Gefolge haben, da die Eintragung ihn gegentiber
Dritten besser zu schiitzen geeignet ist, als der formlose
Eigentumsvorbehalt. In gewissen Verhiltnissen wird man
daraus, dass der spitere Erwerber oder Pfandgliubiger im
Pfandprotokoll nicht Einsicht nahm, auf bosen Glauben des-
selben schliessen dirfen, trotzdem das Gesetz eine Pflicht zur
Einsichtnahme nicht kennt. Schon die Schaffung des Pub-
likationsmittels bedeutet eine gewisse Prisumtion fir das
Bekanntsein der eingetragenen Tatsachen. Wie soll der Kin-
tragszwang die P ersonalkreditoren schiitzen — das ist doch
der Zweck der Institution —, wenn man den Realkreditoren
nicht einmal zumutet, sich {iber das Vorhandensein einer all-
filligen Eintragung zu erkundigen °!).

1) Die Gerichtspraxis wird allerdings nur mit Miihe und nach gewissem
Zogern ihren Weg finden, wenn Art. 891 Gesetzeskraft erlangt. Es wiire
daher nicht unangebracht, der Fahrnisverschreibung gleichen Rang mit dem
Faustpfand und dem Grundpfand anzuweisen. Da eine Partei — der Ver-
pfinder — bei der nachherigen Verpfindung sich immer in bisen (Glauben
befinden wird, und da es sich zudem um Dinge handelt, die unter normalen
Verhiltnissen nicht verpfindet werden, oder nicht anders verpfindet werden
als durch Fahrnisverschreibung, so erwecken solche Geschiifte immer den
Verdacht der Kollusion und verdienen daher von Gesetzes wegen keine Be-
vorzangung. Die gegenwirtig gemiiss Art. 210 des O. R. mogliche Viehver-
schreibung ist dem Faustpfand im Rang auch gleichgestellt.
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Das ist nun aber eben der Angelpunkt, min den sich die
Frage des Wertes oder des Unwerles der Fahrnisverschreibung
dreht: Wird die Verpfindung durch die Eintragung den Per-
sonalkreditoren bekannt? Eine Publikation des Einfrages ist
nicht vorgesehen. Man hat offenbar davon abgesehen aus
demselben Grunde, weshalb man nicht statt der Eintragung
eine den Pfandverband angebende Signierung des Pfandgegen-
standes zu gunsten des Pfandgliubigers eingefiihrt hat, wie
auch schon vorgeschlagen worden ist:®?) aus Riicksicht auf
die Person des Schuldners, dessen Verhiltnisse man nur soweit
notig der Kenntnis der Interessenten zugiinglich machen, nicht
aber einer unbeschrinkten Oeffentlichkeit preisgeben wollte. Und
mit Recht?®®). Nun ist aber sehr unwahrscheinlich, dass die
Personen, die im tédglichen Leben dem Fahrsnisptandschuldner
ungedeckt zu kreditieren pflegen, die Handwerker, Viktualien-
hindler ete., sich-vor dem Abschluss eines (Geschiiftes dariiber
erkundigen werden, ob ihr Gegenkontrahent im Fahrnisver-
schreibungsprotokoll eingetragen sei. Sodann sind auswirtige
Kreditoren weniger leicht im stande, im Protokoll Einsicht zu
nehmen, als die am Orte anwesenden; es wird also ein Unter-
schied, den man durch die Einfiihrung der Konkursbetreibung
fiir Kaufleute — denn um solche wird es sich, abgesehen von
der Viehverpfindung, fast durchgehends handeln — beseitigen
wollte, teilweise wieder hergestellt.

Der Ersatz des Kigentumsvorbehalts durch die Fahrnisver-
schreibung ist also einerseits geeignet, dem Abzahlungsgeschift
das Leben zu erschweren, worunter regelmiissig der Kiufer zu

52) Vergl. das Gutachten von Heck an den 21. Deutschen Juristentag
(Verhdl, Bd 2, 8, 170 f£.).

) Die Person des Schuldners darf nicht zuriicktreten vor der des
Gldubigers, auch nicht zur Bevorzugung eines krankhaft iiberspannten, nur
auf den Vermogensbesitz und nicht auf die moralischen Eigenschaften des
Schuldners abstellenden Personalkredits. Das Deutsche und das osterreichische
Spezialgesetz iiber das Abzahlungsgeschiift haben sich bei der Regelung durch
das Fiirsorgebediirfnis fiir den Kidufer (um den besitzlosen Arbeiterstand vor
Ausbeutung im Kreditgewerbe zu schiitzen) leiten lassen; dritte Interessenten,
fand man, seien selber in der Lage, sich zu schiitzen.
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leiden hat, auf der andern Seite ertfullt er seine Aufgabe den
Drittgliubigern einen besseren Schulz zu gewihren, als er beim
Kigentumsvorbehalt moglich ist, nur in ungeniigendem Masse.

Das schwerste Bedenken aber, das man gegen das Ver-
bot des Eigentumsvorbehaltes geltend machen kann, ist die
Leichtigkeit der Umgehung durch andere demselben Zweck
dienende Rechtsformen. Und weil das Abzahlungsgewerbe
mit der Fahrnisverschreibung. jedenfalls mit derjenigen des
Entwurfes, sich nicht zufrieden geben wird, so werden die
Versuche nicht fehlen, das verponte Resultat durch andere
Mittel zu erreichen.

Die Erfahrungen anderer Linder zeigen uns auch. dass
es auch bisher nicht ohne Erfolg geschehen ist®%).

Art. 702 des Entwurfes verbietet den Eigentumsvorbehalt
nicht schlechthin, d. h. er spricht nicht etwa die Unzulissigkeit
der Bedingung oder der Betagung bei der Eigentumstibertragung
aus, wie es Art. 1261 beziiglich der Liegenschaften tut®?). Er

%) Statt anderer Beispiele dafiir, wie schnell man mit der Umgehung
bereit ist, sei auf den Vorgang in Preussen verwiesen. Das Allg. Landr. (Teil I,
Tit. 11, § 266) ldsst zwar den Eigentumsvorbehalt zu, gibt ihm aber die
Bedeutung einer Resolutivbedingung. Trotzdem er nun nach der Recht-
sprechung des Obertribunals durch die Vereinbarung der Parteien auch die
Wirkung der Suspensivbedingung erhalten kann, hat sich aus Mangel an
Zutrauen in die Bestindigkeit der Rechtsprechung und aus der Befiirchtung,
es mdichte obige Bestimmupg spiter als ius cogens erklirt werden und die
Resolutivbedingung zum Schutz der Abzahlungshindler nicht austeichen, aus
der Praxis heraus (der juristisch unpassende Ausdruck deutet auf den Ur-
sprung) der sogenannte Leihvertrag (s. unten) ausgebildet.

5) Der Artikel geht weiter, indem er auch den bedingten Kauf aus-
schliesst. Da er aber den bedingten Vorvertrag zum Kauf zulisst, so kann
man auf prozessualischem Umwege durch den zweiten Absatz den im ersten
ausgeschlossenen Erfolg erreichen. Den bedingten Kauf zu verbieten hatte
einen Sinn im Franzosischen Recht, dem die Bestimmung entnommen Iist,
weil dort mit dem Kaufabschluss das Eigentum tibergeht. Was man als
bedingt ausschliessen wollte, war wohl das dingliche Geschift, der Eigentums-
iibergang. Diesem Zweck geniigte der Ausschluss des Eigentumsvorbehalts,
wodurch neben der Bedingung dann auch der dies ausgeschlossen wiirde,
der jetzt, trotzdem gegen die Betagung wohl dieselben Bedenken sprechen,
wie gegen die Bedingung, zugelassen ist.
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schliesst, da er nur dem Eigentumsvorbehalt mit Pfandrechts-
zweck entgegentreten will, nur eine Art der Bedingung aus,
niamlich die, wonach das Eigentum erst im Moment der Preis-
zahlung tibergehen solle. Andere Bedingungen, sowie die Be-
tagung sind zuldssig. Es ist also den Parteien unbenommen,
den Eigentumsvorbehalt etwa fiir zwel Jahre (die Dauer der
Fahrnisverschreibung), zu vereinbaren. Darin liegt aber schon
die grosse Wahrscheinlichkeit der Umgehung: da das Eigen-
tum mehr Rechte verleiht als die Fahrnisverschreibung, und
derjenige Teil, der mehr berechtigt wird, der Verkiufer, als
der stirkere Teil die Bedingungen diktiert, da ferner — und
das ist die Hauptsache — das Eigentum formlos und ohne
die Notwendigkeit der Eintragung vorbehalten werden kann,
so wird die Moglichkeit dieses Eigentumsvorbehaltes die
Fahrnisverpfindung im Abzahlungsgeschiift kaum autkommen
lassen. )

Sollte aber auch durch Aenderung des Wortlautes von
Art. 702 der Eigentumsvorbehalt fiir bestimmte Zeit ausge-
schlossen werden, etwa dadurch, dass bestimmt wiirde, eine
zum Veriusserungsvertrag hinzugefiigte Bedingung gelte als
nicht geschrieben oder mache das Geschift nichtig, so wiirde
statt des Verausserungsgeschiiftes ein anderer Vertrag abge-
schlossen, der die Besitziibertragung erfordert ohne das Iigen-
tum tbergehen zu lassen. Vor 1900, dem Datum des Inkraft-
tretens des B. G. B., bestand in einem grossen Gebiete Deutsch-
lands der sogenannte Leihvertrag®®). Kr soll frither, als die
Grltigkeit des Eigentumsvorbehaltes in der Gerichtspraxis noch
nicht so allgemein anerkannt war, wie jetzt, auch in der
Schweiz iiblich gewesen sein®’) und kommt jetzt noch hin
und wieder vor®®). Danach wird abgemacht, dass der (Gegen-
stand, dessen Verkauf mit dem Vorbehalt des Kigentums aus-

%) So im Gebiete des preussischen Landrechts, in Wiirttemberg, im
Konigreich Sachsen ete.

°7) Manuel, a. a. O, S. 356 ff.

%) So in einem in der A.S. der Entsch. des Bundesgerichts (XX 1V 2,
Nr. 13) abgedruckten Falle, wo aber das Bundesgericht annahm, es liege
simulierter Kauf mit Eigentumsvorbehalt vor.
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geschlossen ist, dem Empfinger vermietet werde, und nach-
dem die den Kaufpreisraten beim KEigentumsvorbehalt ent-
sprechenden Mietzinse eine gewisse Hohe erreicht haben, in
das Eigentum des bisherigen Mieters iibergehe. Der Mietzins
wird danach so hoech bemessen, dass ein Teil desselben die
Funktion des Kaufpreises tibernimmt. KEs hat sich eine reiche
Literatur dariiber gebildet, ob der ,Leihvertrag® ein Mietver-
trag oder ein Kaufvertrag oder eine Kombination beider sei,
und je nach der Entscheidung der Frage wird nach einer
bestimmten (Gesetzgebung dessen Giiltigkeit zu bejahen oder
zu verneinen sein. Der (Gesetzgeber freilich ist nicht in der
schwierigen Lage des Gesetzesinterpreten, namentlich des
Richters, und braucht sich durch diese Konstruktionsfrage
nicht beirren zu lassen. Sobald er weiss, was fiir einem vor-
liegenden Tatbestand die Rechtsgiiltigkeit entzogen werden soll,
wird er in der Anwendung der Mittel nicht verlegen sein.
Er kann erkliren, der sog. Leihvertrag oder Miet- und Kauf-
vertrag werde wie ein Kaufvertrag mit Eigentumsvorbehalt
behandelt, moge er in Wirklichkeit sein, was er wolle. Nur
muss auch der Gesetzgeber mit einem unsichtbaren, noch un-
bekannten Feind rechnen, gegen den es schwieriger ist, auf-
zukommen, als gegen den, der der Waffe der Gesetzgebung
jetzt schon ein Ziel bietet. Als solcher qualifiziert sich die
nach Erlass des Gesetzes auftretende Machenschaft, die zur
Durchfithrung ihrer — wirklich oder vermeintlich — bherech-
tiglen Interessen einen im Gesetz verbotenen Schlich durch
einen andern zu ersetzen sucht.

Versagt die Zuflucht zum ,Leihvertrag®, so wird z. B.
nichts den Abzahlungshindler hindern, die Sache wirklich dem
Kunden zu vermieten, wihrend ein zweiter Vertrag abge-
schlossen wiirde, dahingehend, dass der Abzahlungshindler sich
verpflichte, nachdem die Mietzinse eine gewisse Hohe erreicht,
die Sache dem Mieter zu schenken oder um einen kleinen
Restbetrag, bei dem die Frage der Sicherung nicht mehr in
Betracht kime, zu verkaufen. Es wird sich eine Formel
finden, die auch diesen Vereinbarungen beikommit, sei es direkt,
sei es, dass sie als in fraudem legis abgeschlossen werden
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miissten, aber man muss ihre Moglichkeit doch voraussehen,
wenn man nicht bei jeder Umgehung des GGeselzes eine neue
Vorschrift dagegen erlassen will. Wenn die Gesetzgebung
mit dem, der ihre Vorschriften zu umgehen beabsichtigl, einen
Wetllaut veranstaltet, wird sie ihn immer wieder bel jeder
Ruhepause einholen, ja selbst ihm fiir eine Zeil lang voraus-
eilen konnen, aber der Wettlauf misste immer wieder er-
neuert werden. Zum voraus durch eine Gesetzgebungsformel
den, der an einer Sache den Besilz tibertrigt mit dem End-
zweck der Kigenlumstibertragung, von der Inanspruchnahme
des tibertragenen Gegenstandes auszuschliessen, diirfte, wie
unerwiinscht, so auch unmaglich sein. Wir haben gesehen, dass
ein Geschift, das die Nulzung der Sache soforl verschatft mit
der Moglichkeit spiiteren definitiven Erwerbes, fiir weite Kreise
einem Bedirtnis entspricht, und dieses Bediirfnis sucht sich
mit elementarer Gewalt seinen Weg; ist kein Bett da, so
durchflutet es die ganze Rechtsordnung bis ihm Raum zur
Entfaltung geschaffen wird. Dabei féllt in Betracht, dass einer-
seits das Interesse beider Vertragsparteien die Sicherung ver-
langt, und dass anderseits der wirkliche Wille der Kontrahenten
nicht hervorzutreten braucht. Und wenn schliesslich die Par-
teien gezwungen wiirden, eine wirkliche Miete abzuschliessen,
worin bestiinde der Vorteil fiir die Drittgliubiger?

Wenn also der Eigentumsvorbehalt nicht angemessen
durch die Fahrnisverschreibung zu ersetzen ist, so bhleibt noch
AN un‘tersuchem ob er sich nicht so gestalten lasse, dass er
der Anfechtung weniger ausgesetzt sei.

IT.

Um den Einwendungen, die gegen die Geschiiftspraxis
auf dem Gebiete des Eigentumsvorbehaltes erhoben werden,
insoweit gerecht zu werden, als sie sich als gerechtfertigt er-
weisen, kann gegen den Eigentumsvorbehalt als solchen ein-
geschritten werden, und es kann gegen das Abzahlungsgeschift
vorgegangen werden, mit dem er verbunden wird.



498 Verhandlungen des schweizerischen Juristenvereins 1905.

Durch Massregeln der erstern Art wird der Eigentums-
vorbehalt in seiner Wirkung, durch solehe der letzteren Art
in seinem Anwendungsgebiet getroffen.

1. Nehmen wir die erste Frage vorweg, so stehl nichts
im Wege, weshalb dem pactum reservati dominii nicht der Effekt
des Dlossen pactum reservate hypothecie gegeben werden
konnte. Wir haben gesehen, ) dass, wo der Eigentumsvor-
behalt im Immobiliarsachenrechte eine Rolle spielte, eine ver-
breitete Ansicht damit nur Pfandrechtswirkung verband. und
eine analoge Anschauung verraten auch heute auf dem Gebiete
des Mobiliarsachenrechtes diejenigen, die wenigstens in der
Exekution pfandrechtlichen Elementen Einwirkung gestatten
wollen. Wenn diese Auffassung damals irrig war und auch
heute der Rechtskonsequenz nicht entspricht, so hindert dagegen
nichts die Gesetzgebung, von sich aus dem Eigentumsvorbehalt
wirklich die Wirkung eines blossen Pfandrechtes zu verleihen.

Allerdings kann auch eine solche Bestimmung, wie die
verschiedenen Arten des Verbotes des Eigentumsvorbehaltes,
umgangen werden. Die Umgehung wird aber nicht stattfinden,
weil sie nicht nétig ist, indem der Ersatz dem urspringlichen
Zweck (der dahin geht, dem Verkiufer Sicherheit zu gewiihren
fir den Kaufpreis, nicht die Moglichkeit, den Kaufgegenstand
effektiv wieder zu erwerben) gentigt, ja ihm besser und auf ein-
tachere Art gerecht wird, als der Eigentumsvorbehalt, bei dem
ein Missverhilinis zwischen Mittel und Zweck besteht. Was
hat es fiir einen Sinn, einen Schleichweg aufzusuchen, wenn
auf der breiten Heerstrasse das Ziel erreicht werden kann?
Auch im Immobiliarverkehr ist durch die Ermoglichung eines
dem Sicherungszweck voll entsprechenden Hypothekarrechtes
und namentlich mit der Erleichterung des Pfandrechtes fiir
den Kaufpreis der Eigentumsvorbehalt tatsichlich in Wegfall
gekommen, trotzdem das (gesetz — anders allerdings der Ent-
wurf zum Z. G. B., Art. 1261 — ihn regelmissig nicht ver-
bietet, und es also zum Vorbehalt desselben einer Gesetzes-
umgehung nicht einmal bediirfte.

%8) 2, Abschn., II.
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Auf der anderen Seite ist mit der Abschwichung der
Wirkung wenigstens etwas von dem erreicht, was die (Gegner
des Eigentumsvorbehaltes wollen: der Ueberschuss der Rechte
aus dem EKigentum tiber die aus dem Pfandrecht ist verfiig-
bar zu gunsten des Kiufers und zu gunsten von dessen Dritt-
gliubigern.

Es muss nun zugegeben werden, dass auch mit diesen
Wirkungen ausgestattel der Eigentumsvorbehalt eine etwas
weiteehende Bevorzugung des Verkiufers darstellt. Einer
weiteren Abschwichung, die nicht mdoglich wire, wirde es
im Effekt gleichkommen, wenn die Personen, die im*Leben
regelmissig dem Verkiufer mit ihren Interessen gegeniiber-
stehen, rechtlich gilinstiger gestellt wiirden. In erster Linie
kommt dabei der Wohnungsvermieter in Betrachl. Seine
Schildigung erfolgt regelmissig dadurch, dass in der Zwischen-
zeit zwischen dem Absehluss des Mietvertrages und dem Ein-
zug in die Wohnung der Abzahlungsverkdufer dem Vermieter
Anzeige macht von seinem Eigentum an den vom Mieter be-
sessenen Gegenstinden, die der Vermieter seinerseits als Siche-
rung fir die Zinszahlung betrachtet hatte. Nach der gegen-
wirtigen Gesetzgebung wiirde diese Mitteilung den Vermieter
nicht berechtigen, vom Vertrage zuriickzutreten, wihrend der-
selbe, falls die Anzeige nach dem Einzuge gemacht wirde,
wenigstens fiir den laufenden Zins gedeckt wire und sich durch
Kiindigung des Mietverhiltnisses vor der Gefahr spiterer Nicht-
zahlung des Zinses schiitzen konnte; dies allerdings nur, wenn
nicht eine gesetzliche oder vertragliche Vorschrift die Kindigung
auf den Beginn einer neuen Zinsperiode ausschliessen wirde.

Das revidierte Obligationenrecht will dem Vermieter in
dieser Beziehung entgegenkommen. Mit Recht geschieht es
nicht durch eine Ausdehnung der dinglichen Sicherung, die
nicht ohne die Gefihrdung anderer berechtigter Interessen
moglich wire, sondern durch einen Anspruch gegentiber dem
Mieter., Die Vorschrift (Art. 1318) lautet:

, Wenn der Mieter die gemieteten Riume nicht mit be-
weglichen Sachen ausstattet, mit denen der Vermieter durch



200 Verhandlungen des schweizerischen Juristenvereins 1903.

Retentionsrecht fiir seine Sachen gesichert wird (1320), so
kann er andere Sicherung von ihm verlangen, und wenn
diese nicht in einer angemessenen Frist geleistet wird. vom
Vertrag zuriicktreten.
Er hat dabei die gleichen Fristen zu beobachten. wie
beim Riicktritt aus einem wichtigen Grunde.®
IKine andere Bestimmung wiire freilich noch Dhesser ge-
eignet, die Stellung des Wohnungsvermieters zu verbessern:
die Verpflichtung zur Vorausbezahlung des Mielzinses, wenig-
stens in solchen Verhiltnissen, wo der Vermieter nicht in der
Lage ist, iiber die Kreditwiirdigkeit seines Mieters die not-
wendige Kenntnis zu besitzen. Eine allgemeine Bestimmung
dieses Inhalts wiirde zu weit gehen, und da eine allen Uln-
stinden gerecht werdende Abgrenzung nicht leicht ist, muss
man es der Initiative der beteiligten Kreise tiberlassen, Inter-
essenverbinde zu bilden, und fiir gewisse Gebiete die Zins-
vorleistungspflicht zu verlangen, wie sie in einigen stidtischen
Verhiiltnissen bereits zur Zeit besteht.

2. Gehen wir nun zum regelmiissigen Anwendungsgebiet
des Eigentumsvorbehaltes, zum Abzahlungsgeschift, tiber.

Diese Verkehrsgattung erleidet Anfechtungen von ver-
schiedenen Seiten.

Naheliegend ist, dass die natiirliche Konkurrenz, das Kassen-
geschiift, das Entstehen und Grosswerden eines Nebenbubhlers
auf seine Kosten nicht gerne siehl. Dieser Umstand ist aber
nicht geeignet, einen Grund zum Einschreiten abzugeben, da
dadurch das Prinzip der Gewerbefreiheit, das in der Bundes-
verfassung (Art. 31) zum Ausdruck kommt, an seiner Wurzel
angegriffen wiirde, denn diese Garantie der Freiheit wollte
eben die Konkurrenz, diesen wirksamsten Sporn zu allem Fort-
schritt im Handel, ermoglichen.

Andere am Kaufabschlusse nicht direkt beteitigte Personen,
wie die GGliubiger des Kdéufers, haben nur insofern ein Inter-
esse an der Einschrinkung, als dadurch die wirtschaftliche
Kraft des Schuldners angegriffen werden sollte. Dieses Interesse
deckl sich durchaus mit dem des Schuldners selbst. Direkt be-
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rithrt werden sie nur durch den Zugrift eines Gliubigers auf
das schuldnerische Vermogen an bevorzugter Stelle, also stehen
sie, abgesehen vom Kigentumsvorbehalt, dem Abzahlungsgeschaft
und seinen Klauseln eher indifferent gegentiber.

Bleibt das Interesse des Schuldners. Wir haben im ersten
Abschnitt gesehen, dass die wohlthitigen Wirkungen des Ab-
zahlungsgeschiiftes als solchen den schidlichen mindestens gleich-
kommen, dass aber einzelne Auswiichse als listiz empfunden
werden. Von einer Unterdriickung desselben, die tbrigens
nicht durchfithrbar wire, kann daher nicht die Rede sein.
Dagegen frigt es sich, wie die mit ihm verbundenen Miss-
stiinde beseitigt oder weniger fithlbar gemacht werden konnen.

Die Massregeln, die gegen das Abzahlungsgeschift ergriffen
werden konnen, sind polizeilicher und materiellrechtlicher Natur.
Nur jene sind geeignet, das Abzahlungsgeschift als ganzes zu tref-
fen, dagegen sind diese gegen einzelne Vertragsklauseln gerichtet.

Als am wenigsten geeignetes Mittel, dem Abzahlungsgeschift
beizukommen, erachtenwir eine besondere Besteuerung desselben.
Eine solche Steuer wird erfahrungsgemiss regelmissig vom
Betroffenen moglichst aut Dritte abgewiilzt, hier vom Verkiufer
auf den Kiufer, und zwar, wenn nicht durch Erhéhung der
Preise, so durch die Verschlechterung der Ware. Damit die
Kundschaft dem Abzahlungsgeschift verloren gehe und sich
dem Kassengeschift zuwende, bedirfte es schon einer Steuer,
die einer Beseitigung der Handels- und Gewerbefreiheit gleich-
kime. Die Kunden der Abzahlungsgeschifte wenden sich nur
gezwungen an diese. Bei den Kassengeschiften wiirden sie
mangels der notigen Mittel nicht ankommen. Sie haben
also nur die Wahl, ob sie die Befriedigung der Bediirfnisse
canz aufgeben, oder sich an die Abzahlungsgeschifie mit ziem-
lich starker Vergilitung des Kredites halten wollen, wobei ihnen
letzteres als das kleinere Opfer erscheint,

Es kénnte sodann eine behordliche Einmischung beim
Betrieb eines Abzahlungsgewerbes, dhnlich etwa der beim Be-
trieb einer Pfandleihanstalt, in Frage kommen. So erwiinscht

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXIV, 34
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es nun wire, wenn unzuverlissige Personen, d. h. hier solche
mit schlechtem Leumund vom Betriebe dieses Gewerbes aus-
geschlossen wiiren, so schwer wire die Durchfithrung einer
dahingehenden Vorschrift. In den meisten Geschiften werden
einzelne Artikel abgegeben, wihrend als Regel das Barzah-
lungsprinzip besteht: sollen auch diese betroffen werden?
Die Frage stellen heisst doch wohl schon sie verneinend be-
antworten. Dann werden aber zweifelhafte Leute sich leicht
der staatlichen Aufsicht entziehen kdénnen. Zudem hinkt der
Vergleich mit den Pfandleihanstalten denn doch bedenklich:
die diesen in von den allgemeinen Rechtsgrundsitzen abwei-
chender Weise eingeriumten Befugnisse werden nur durch
gewisse polizeiliche Einschrinkungen ertriglich, wihrend die
Abzahlungsgeschiifte in ihrem Betriebe den allgemeinen zivil-
rechtlichen Grundsilzen unterstehen. Jedenfalls konnte bei
den Abzahlungsgeschiifien nur von einer Konzession zum Be-
trieb, nicht von einer kontinuierlichen Aufsicht die Rede sein.
Dadurch wiirde aber fiir den Kéufer ein durch die Umstinde
nicht gerechtfertigtes Sicherheifsgefiihl erzeugt.

Diskutabler wére die partielle Einschrinkung des Abzah-
lungsgeschiftes, sei es beziiglich der gehandelten (Gegenstinde,
sei es beziiglich der Art der Ausiibung des (Geschiftes.

Es ldsst sich nicht verkennen, dass da, wo auf Abzah-
lung Gegenstinde gekauft werden, deren Anschaffung vom
Standpunkte des Kiufers schon im Barverkehr tberflissig ist
oder gar Leichtsinn verrdt, wie Schmucksachen; Spiegel, Uhr-
ketten, Oelbilder, Modesachen, Flittertand oder Dinge, deren
Lebensdauer aufhort, bevor die Preiszahlung zu Ende ist, der
dem Abzahlungsgeschifte zu grunde liegende wohltitige Ge-
danke karrikiert wird. Es steht fest, dass gerade bei den-
jenigen Geschiften, zu deren Abschluss ein wirtschaftliches
oder kulturelles Bediirfnis am wenigsten Veranlassung gegeben,
die Betreibungsimter am meisten Beschiftigung bekommen.
Es ist diese Tatsache auch begreiflich, denn wenn das Inter-
esse am Besitz aufhort, bevor der Kaufpreis entrichtet ist,
wird die Zahlungspflicht am listigsten empfunden. Es wire
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daher im Prinzip eine Gesetzgebung zu begriissen, deren Ten-
denz dahin ginge, das Abzahlungsgeschift in Produktionsmit-
teln vor dem an zur Konsumtion bestimmten Gegenstinden
zu bevorzugen und es an einzelnen Sachen der letzteren Ka-
tegorie ganz auszuschliessen. Dadurch wirde der Kredit da
eingeschrinkt, wo er zweifelsohne am wenigsten angebracht
ist. Eine Einschrinkung wére hier eher am Platze, als beim
Eigentumsvorbehalt, weil die Beseitigung des Eigentumsvor-
behaltes das Kreditieren nicht verhindert, sondern fiir den
Schuldner nur an schwierigere Bedingungen kniipft, und daher
den, der der Hiilfe am meisten benotigt, wirtschaftlich noch
tiefer hinabdriickt. Demgegeniiber wiirde die Einschrinkung
des Abzahlungsgeschiftes, womit allerdings die Einschrinkung
des Kreditgeschiftes im allgemeinen verbunden sein miisste,
in vielen Fillen den Ausschluss der Anschaffung bedeuten.
Leider ist die Durchfiilhrung einer entsprechenden Bestimmung
schwer: die Unterscheidung miisste abstellen auf die Zweck-
bestimmung der angeschafften Gegenstinde, ein zu unbestimmtes
und vom Einzelfall zu sehr abhingiges Kriterium, als dass sie
sich ohne allzu grosse Schidigung des legitimen Handels und
Entfernung der soliden Elemente vom Abzahlungsgeschiift
durchfiihren liesse.

Dagegen wird sich gegen das Verbot des Ratengeschifts
in einzelnen Gegenstinden, die in ibrer dusseren Erscheinung
klar genug umschrieben werden konnen, kaum etwas ein-
wenden lassen. Das Verbot konnte sich vor allem gegen ge-
wisse Arten der Wertpapiere richten. Diese dienen zur ver-
zinslichen Geldanlage. Werden sie angeschafft, bevor der
Kaufpreis zur Verfiigung steht, so ist das regelmissig fiir den
Kéufer unwirtschaftlich, denn der teurere Preis im Abzahlungs-
geschiift wiegt die Differenz zwischen dem etwa héhern Er-
trag des Papieres und dem Sparkassenzins reichlich auf. Ge-
schieht die Anschaffung dennoch, so liegt der Grund in der
Spekulation des Kiufers auf das Steigen des Preises. Solche
Geschifte sind gefihrlich fiir Personen, die den unginstigen
Ausgang der Spekulation nicht ertragen konnen, wie es die
sind, die auf Abzahlung kaufen. Dazu kommt, dass der Kdufer
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diese Papiere nicht schitzen kann und ein Abzahlungskurs auch
in den an der Borse kotierten Werten nicht existiert, wodurch
eine Uebervorteilung des unkundigen Kiufers durch den ge-
schiftsgewandten Verkidufer nahegelegt wird. Gebriuchlich ist
das Abzahlungsgeschift zur Zeit nur in einer Art von Wert-
papieren, ndmlich in denen, wo die Riickzahlung oder der Zins
ganz oder teilweise durch einen einmaligen Gewinn ersetzt
wird, also den Anlehenslosen. Der Kiufer wird angelockt
durch die Aussicht auf einen unsicheren aussergewdohnlichen
Gewinn, wihrend er als Einsatz den Verzicht auf den Zins
oder dessen Minderung sich gefallen lassen muss. also handelt
es sich um einen Appell an den Spieltrieb. Dieser verdient
am allerwenigsten den Schutz der Rechtsordnung bei Personen,
die die Spielpapiere nicht bar bezahlen kénnen. sondern sie
mit ihrem unsicheren zukiinftigen Erwerb anschaffen miissen.
Daher erklirt sich auch das Einschreiten der Gesetzgebung
auf diesem Gebiete. So ward — im Anschluss an das Ge-
schiiftsgebahren einer bekannten Firma — im Kanton Ziirich
anlisslich der Aenderung des Borsengesetzes der , Verkauf von
Pramienlosen auf Abzahlung (Ratenloshandel)* verboten ).
Nach dem Freiburger Gesetz vom 25. November 1899 ,.con-
cernant les valeurs a lots ou & primes et certaines operations
commerciales“ bedarf es zur Verdusserung derartiger Papiere
iiberhaupt einer Konzession. Dagegen wird hier nicht das
Abzahlungsgeschift oder der Kreditkauf, sondern merkwiir-
digerweise das Zeitgeschift (vente & terme), das doch, da es
eine Borse in Freiburg nicht gibt, kaum viel vorkommen wird,
noch einer besonderen Regelung unterworfen ®°).

%9) § 9 des Gesetzes betreffend den gewerbsmissigen Verkehr mit Wert-
papieren vom 1. Juli 1896.

%) Von auswirtigen Gesetzen hat das Deutsche Reichsgesetz betreffend
die Abzahlungsgeschifte in § 7 die Veriusserung von Lotterielosen und In-
haberpapieren mit Primien untersagt, nachdem Oesterreich und Ungarn mit
Spezialgesetzen iiber diese Materie (vom 30. Juni 1878 und vom 31. Januar
1889) vorausgegangen waren. Frankreich hat dagegen mit Gesetz vom
12. Mirz 1900 ,ayant pour objet de reprimer les abus commis en matiére
de vente & crédit des Valeurs de Bourse* das Abzahlungsgeschiift (vente &
tempérament) in den genannten Werten nicht verboten, dagegen einer ein-
schrinkenden Regelung unterworfeun.
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Neben dem Verbot des Verkehrs in Wertpapieren oder in
einer bestimmten Art von Wertpapieren auf Abzahlung kime
noch in Betracht der Ausschluss einer besonderen Art des
Vertriebes, ndmlich des Aufsuchens von Bestellungen von Ort
zu Ort oder von Haus zu Haus im Abzahlungsgeschift und
namentlich das Mitfiihren der Waren. Die in dieser Beziehung
vorgebrachten Klagen sind sicherlich grossenteils gerechtfertigt,
und es konnte die Geschiftsreklame vermittelst der Handels-
reisenden bei Personen, die den gehandelten Gegenstand nicht
in ihrem Berufe brauchen, eine gewisse Beschneidung wohl
ertragen. Dass aber die Reisenden und Agenten der Abzah-
lungégesclléifte wesentlich anders vorgehen als die {brigen,
folgt aus dem Begriff des Abzahlungsgeschiftes nicht.

Eher liegt eine gewisse (refahr im Hausieren auf Abzah-
lung. Schon das Animieren zum (Geschifisabschluss gegeniiber
Personen von geringer wirtschaftlicher und sittlicher Selbstiin-
digkeit bildet eine Gefahr, die sich steigert durch die Aussicht
auf sofortigen Genuss der mitgefithrten Waren verbunden mit
der Annehmlichkeit des Aufschubes der Zahlungspflicht.

Bereits wird in einigen kantonalen Gesetzen der Hausier-
vertrieb beziiglich einzelner Gegenstinde, namentlich solcher,
deren Wert der Kaufer schwer beurteilen kann, ausgeschlossen ;
es wiirde sich empfehlen, weiter zu gehen und den Kredit-
verkehr — das Abzahlungsgeschift bedarf hier keiner weiteren
Beschneidung als der Kreditkauf im allgemeinen —- auch da
einzuschrinken, wo der Hausierverkehr gegen Barzahlung ge-
stattet ist, sel es durch Verbot, sei es durch Klagloserklirung
oder Statuierung der Nichtigkeit der betreffenden (ieschifte.
Ersteres konnte auf kantonalem, letzteres auf eidgendssischem
Boden geschehen. Trotzdem die Klaglos- oder Ungiiltigkeits-
erklirung einen wirksameren Schutz des Kiufers bedeuten
wirde, als das Verbot des Abschlusses, da die Anwendung
des Rechtsbehelfes in die Hinde derjenigen gelegt wiirde, die
ein Interesse daran haben, wihrend den Augen der Polizei
manche Uebertretung einer Vorschrift verborgen bleiben muss,
so wiirde es doch vorzuziehen sein, es dem kantonalen Rechte
zu uberlassen, ob und in welchem Umfang gegen das Abzah-
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lungsgeschift oder tberhaupt gegen das Kreditgeschift im
Herumziehen, und zwar durch das Mittel des polizeilichen
Verbotes, eingeschritten werden solle. Und dies aus zwel
Griinden: Vorerst wirkt die Klagloserklirung einer Forderung,
nachdem der Schuldner den (Gegenwert empfangen, auf die
Dauer demoralisierend auf das 6ffentliche Gewissen, die Statuie-
rung der Nichtigkeit eines Rechtsgeschiftes aber, selbst nach
erfolgter Kxekution, lihmt die Verkehrssicherheit zu sehr; so-
dann aber sind die Griinde, die fiir die Existenzberechtigung
des Hausierhandels, nnd damit auch des Wanderhandels auf
Kredit, sprechen, in den verschiedenen Landesteilen, zumal
in stidtischen oder lindlichen Kantonen, zu verschieden, als
dass eine einheitliche Regelung fiir alle Verhiiltnisse das Rich-
tige treffen konnte.

Neben diesen in Frage kommenden Einschrinkungen des
Geltungsgebietes des Abzahlungsgeschiftes in einzelnen seiner
Formen bleibt noch zu untersuchen, ob nicht das Abzahlungs-
geschift iberhaupt, sei es als ganzes, sei es in einzelnen seiner
Einrichtungen einer besonderen Regelung unterzogen werden
sollte, wodurch den im ersten Abschnitt (IV, 2) hervorgehobenen
Misstinden begegnet werden konnte.

Bei einem Vorgehen in dieser Richtung kann man mehr
oder weniger weit gehen.

Deutschland und Oesterreich haben es fiir nétig erachtet,
besondere (zesetze iiber den Gegenstand zu erlassen, entspre-
chend der Ausdehnung, die er im praktischen Leben ange-
nommen und den Klagen tiber Auswiichse, die dariber in die
Oeffentlichkeit gedrungen sind %'). Und zwar hat die Gesetz-

1) Vgl. die im 1. Abschn., IT angefiihrten Gesetze.

Auch in Ddnemark hat ein Gesetzesentwurf iiber diese Materie be-
reits den 13. Februar 1897 das Folkething passiert, ohne bis jetzt Gesetzes-
kraft zu erlangen. In Norwegen spricht man wenigstens von der Notwen-
digkeit der gesetzlichen Regelung des Abzahlungsgeschiftes (Lazarus a.a.
0., B.256 L)

Neuerdings scheint man es vorzuziehen, an Stelle der Ausnahmegesetz-
gebung allgemeine Bestimmungen in ein zu erlassendes skandinavisches Ge-
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gebung in Oesterreich einen viel weiteren Umfang angenommen,
als in Deutschland. KEs scheinen dort die Misstinde im Raten-
geschiift in viel eindringlicherer Weise aufgetreten und allge-
meiner als solche empfunden worden zu sein, so dass man
dagegen als gegen einen , Krebsschaden der Volkswirlschaft*
einschreiten zu missen glaubte.

Sollen wir in der Schweiz auf den Bahnen der beiden
Nachbarstaaten weiterwandeln?

Im allgemeinen empfiehlt es sich nicht, dass der Gesetz-
geber {iberall da, wo das Verkehrsleben eine Wunde erzeugt
hat, gleich sein Hefipflaster auflege. KEs sollte im Gegenteil
danach gestrebt werden, die Rechtsordnung so zu gestalten,
dass der Verkehr sich moglichst frei abwickeln kann und wenig
Reibungen erzeugt werden, und im iibrigen der natiirlichen
Entwicklung der Verhéltnisse keine Gewalt anzutun. Namentlich
jetzt, wo wir vor der einheitlichen Regelung des Zivil- und
Strafrechts stehen, wird es sich fragen, ob wir diese Malerien
nieht so ordnen konnen, dass sie in ithrem allgemeinen Rahmen
gentigend Riicksicht nehmen auf die einzelne Verkehrserschei-
nung des Abzahlungsgeschiftes. Die Erfahrungen, die wir in
unserem Lande mit der Ausnahmsgesetzgebung auf zivil- und
strafrechtlichem Gebiete gemacht haben, sind nicht dazu an-
getan, zu neuen Versuchen zu ermuntern. Schon zur Zeit des
Erlasses ist es schwer, die Abgrenzung so vorzunehmen, dass
die Uebelstinde, die man visiert, ganz, und nichts anderes,
getroffen werde. Dann aber verschlimmern sich die Verhilt-
nisse mit dem Fortschreiten der Rechtsanschauungen zusehends.
Diejenigen, die durch die Ausnahmsbestimmungen getroffen
werden, fihlen sich verletzt und erbittert, finden aber fast
immer einen Ausweg. Und die man schiitzen wollte, machen
auf die Dauer den schlechtesten Tausch. Wihrend die allge-
meine Rechtsordnung sich weiter entwickelte, blieb das Spezial-
geselz stecken, und auch die Gerichtspraxis, die die allgemeinen

setz iiber die vermdgensrechtlichen Vertrige aufzunehmen, wodurch diese
Geschiiftsart getroffen wiirde. (Lehmann in der Besprechung des skand.
Gesetzes iiber den Kaufvertrag in der Zeitschr. fiir das ges. Handelsrecht,
1905, 8. 5.)
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(resetze im Geiste der neuen Zeit mit den neuen Rechtsanschau-
ungen interpretiert, steht der Ausnahmsgesetzgebung gegentiber
hilflos da, denn die sehr prizisen, oft ziffermissigcen Ausdriicke
sind den gedinderten Verhiltnissen schwer anzupassen, und quod
contra rationem iuris conceptum est, non est producendum ad
consequentia. Es ist wohl nicht nétig, auf die Beispiele, die
das Gesagle erhdrten wiirden, noch speziell hinzuweisen.

Zudem kommen die im Abzahlungsgeschiift gewohnlich
geriigten Misstiinde auch bei anderen Verkehrserscheinungen
vor, und wenn sie noch nicht fithlbar geworden sind, oder
momentan nicht so sehr empfunden werden, wie beim Abzah-
lungsgeschift, so kann es jederzeit anders kommen, und die
Gesetzgebung erfiilllt ihre Autfgabe besser, wenn sie die Krank-
heitsursachen beseitigt, als wenn sie stets erst einschreitet,
wenn Fiebererscheinungen sich eingestellt haben.

In Deutschland speziell hat man es fir notig gefunden,
gewisse Kreise, die ihre Interessen selbst zu verteidigen in
der Lage sind, vom Schutze des Geselzes tiber die Abzahlungs-
geschiifte auszuschliessen, ndmlich die sogen. Vollkaufleute (§ 8
des Geselzes). Auch das spricht nicht zu gunsten der Spezial-
gesetzgebung flr unsere Verhilltnisse, wo diese Ausnahmsbe-
handlung nicht angingig wiire.

Rechtfertigt sich demnach der Erlass eines Spezialgesetzes
nicht, so wird sich fragen, wie die allgemeine Gesetzgebung
einzelnen Auswiichsen beikommen konne.

In der Schweiz sind aus beteiligten Kreisen unseres Wissens
Klagen iiber Klauseln beim Abzahlungsgeschiitt, abgesehen vom
Eigentumsvorbehalt, in die Aussenwelt nur getreten, soweit
sie sich beziehen auf die lex commissoria mit der Verwirkungs-
klausel®®). Wir haben daher kaum Veranlassung, auch die
Klagen tiber andere Nebenbestimmungen des Vertrages, wie

®2) Vergl. die Mitt. des Sekretariates des Schweiz. Gewerbevereins, 1904,
Nr. 2, 8. 3.

Mitt. des Schweiz. Bauernsekretariates, Nr. 14 (betr. das Sachenrecht
im Z. G.B.), 1902, S. 38.
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sie in der auswirtigen Literatur sich Luft gemacht haben, zu
berticksichtigen und die Abhilfsmittel der Gesetzgebung und
die vielen von dieser nicht beriicksichtigten Reformvorschlige
einer niheren Erorterung zu unterwerfen.

Gewiss sind auch andere Klauseln an sich geeignet, in
einzelnen Fillen zu Missbrauch Veranlassung zu geben, aber
einerseits kommen sie mit analogen Wirkungen auch bel
anderen Geschiften vor, anderseits entspricht deren Aufnahme
in das Abzahlungsgeschift einem berechtigten Interesse.

Dieser Art ist die sog. Filligkeitsklausel, wodurch be-
stimmt wird, bei dem Verzug mit einer Rate werden alle
gemdss Vertrag gestundeten Raten fillig. Dadurch wird der
Kredit, den der Schuldner iiber die vereinbarte Zeit hinaus
in Anspruch genommen, gekiindet. Dasselbe Verhiltnis kommt
vielfach bei anderen Kreditgeschiften, namentlich beim Dar-
lehen, vor, welch letzteres bel nicht regelmissiger Verzinsung
als zur Riuckzahlung fillig abgemacht wird. Auch bei gericht-
lichen Vergleichen, also unter Mitwirkung der zum Rechls-
schutz berufenen Behorde, trifft man nicht selten die ange-
fochtene Vereinbarung. Unbillig ist dabel, dass die gemdss
der urspriinglichen Abmachung kreditierten Raten, die wegen
des Kreditpreises hoher gestellt wurden, als fir den Fall der
Barzahlung, beim Wegfall des Kredits nicht ermiissigt werden.
Es liegt also in der Filligkeitsklausel der Erfolg einer Kon-
ventionalstrafe, und es frigt sich, ob sie nicht auch rechtlich
als solche zu behandeln wére. Darauf werden wir zuriick-
kommen.

Die Abmachung eines besonderen Gerichtsstandes am
Domizil des Abzahlungsgeschifts entspricht ebenfalls einem
fiihlbaren Bediirfnis. Da es sich fast durchgehends um geringe
Betridge handelt und meist Boswilligkeit die Ursache der Be-
streitung ist, so wirde dem Abzahlungsgeschift der Boden
untergraben, wenn es am Wohnorte jedes Kunden einen Ver-
treter zur Fuhrung der Prozesse bestellen miisste. Das forum
prorogatum kommt {ibrigens auch in vielen anderen Verhilt-
nissen vor und beschrinkt regelmissig den, der sich dem-
selben unterworfen, in gewissem Masse in der Freiheit, ohne
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dass man zur Beseitigung von (Gesetzes wegen geschritten
wiire %2),

Die Anwendung eines besonderen gedruckten Formulars
zum Vertragsabschluss legt auch anderswo, und oft in héherem
Masse, wie bei langatmigen Mietvertrigen oder bei Vereins-
statuten, die Gefahr nahe, dass sie nicht vollstindig gelesen
oder verstanden werden. Deshalb besondere Massregeln an-
zuordnen, hat der Gesetzgeber nicht fir notig gefunden.

Andere Vorschriften, wie die Aufstellung eines besonderen
Begriffes der leesio enormis, spezieller Bestimmungen tiber die
Untersuchung der Ware nach ihrer Empfangbarkeit, wie sie
das osterreichische Gesetz enthilt, tragen doch zu sehr den
Stempel der prasumtio mali gegeniiber dem Abzahlungshind-
ler an der Stirne, als dass sie fiir uns in Frage kommen
konnten. Je mehr sie zudem von den allgemeinen Rechts-
grundsitzen abweichen, desto mehr geben sie zur Umgehung
Veranlassung.

Es bleibt danach bloss noch diejenige Klausel des Ab-
zahlungsgeschifts, die in der Schweiz wirklich zu Klagen ge-
fihrt hat, und die, wie im ersten Abschnitte dargetan wurde,
eine Uebervorteilung des Abzahlungskidufers bedeutet: die
Abmachung der Verwirkung der bereits geleisteten Raten-
zahlungen fiir den Fall des Riicktritts des Verkiufers infolge
Verzuges des Kiufers mit filligen Abschlagszahlungen.

Am wirksamsten wiirde man gegen die angefochtene Klausel
vorgehen, wenn der Riicktrittsvorbehalt ausgeschlossen wiirde.
Es sind denn auch die Hauptangriffe der Gegner auf den
Art. 264 des O. R. gerichtet.

63) Dass in Oesterreich iibrigens durch den Ausschluss des forum con-
tractus und des fornm prorogatum ,weder die Verteidigungsméglichkeit ver-
grossert noch der Verteidigungswille gestirkt worden ist,“ weist anf Grund
statistischen Materials neuerdings ein Praktiker, Landesgerichtsrat Bloch
(—, A., Zur Anwendung des Ratengesetzes, Separatabzug aus der ,Allge-
meinen dsterreichischen Gerichtszeitung,“ Wien, 1899, 8. 4) schlagend nach.
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Von landwirtschaftlicher Seite®) wurde vorerst die
Streichung des genannten Artikels verlangt. Damit wird jedoch
dem Uebelstand nicht nur nicht abgeholfen, sondern den Artikel
streichen hiesse einfach den Teufel mit Belzebub austreiben.
Dann wiirden die Art. 122 ff. des O. R., von denen Art. 264
eine Ausnahme darstellt, zur Anwendung kommen, d. h. es
konnte bei Verzug des Kiufers in Bezahlung des Kaufpreises
der Verkidufer zuriicktreten ohne die Notwendigkeit des Vor-
behaltes.

Dem Zwecke der Anfechtung wiirde eher entsprechen
das Streichen der Moglichkeit des Riicktrittsvorbehalts. Danach
wiirde der Artikel lauten:

»1st der Kaufgegenstand vor geleisteter Zahlung in den
Gewahrsam des Kéufers iibergegangen, so kann der Ver-
kiufer wegen Verzuges des Kiufers auch dann nicht
von dem Vertrage zuriicktreten und die iibergebene
Sache zurtickfordern, wenn er sich dieses Recht vorbe-
halten hat.“

Mit einer solchen Bestimmung wiirde aber das Kind mit
dem Bade ausgeschiittet. Denn dadurch wiirde gerade bei
der wichtigsten Vertragsart, dem Kauf, das Prinzip der gegen-
seitigen Abhingigkeit der bel einem synallagmatischen Vertrag
bestehenden Verbindlichkeiten in seiner Hauptanwendung be-
seitigt und damit eine wertvolle Errungenschaft des modernen
gegeniiber dem.Romischen Recht preisgegeben.

In neuester Zeit will man von der genannten Seite aus
von einer so weit gehenden allgemeinen Bestimmung ab-
strahieren, dagegen verlangt man die Aufnahme einer speziell
auf den Viehhandel beziiglichen Vorschrift. In der neuesten
Nummer der Mitteilungen des Bauernsekretariates, die der
Besprechung des Obligationenrechtes des Entwurfes zum Zivil-

&) In der bereits (1. Abschn., IV, 2) angefiihrten Besprechung des Sachen-
rechts. , Wir miissen,“ heisst es da nach Anfithrung eines typischen Falles
der Uebervorteilung, ,deshalb bei Revision des Obligationenrechtes auf das
energischste die Streichung des Art. 264 verlangen.“
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gesefzbuch gewidmet ist®), wird als Zusatz zu Art. 1255
(entsprechend dem jetzigen Art. 264) folgende Vorschrift be-
antragt:

»,Im Viehhandel ist jedoch der Eigentumsvorbehalt in
in jeder Form untersagt. Vertragsbestimmungen, welche
dieser Vorschrift entgegenstehen, haben keine Rechts-
wirkung.*

Der Vorschlag scheint nur ein eventueller zu sein fiir den
Fall, dass das Verbot des Eigentumsvorbehaltes in Art. 702
des Entwurfes nicht stehen bleibt.

Dabei befremdet vorerst der Ort, wohin die beantragte
Bestimmung zu stehen kime. Art. 1255 spricht als Bestim-
mung des Obligationenrechts nicht von dem Eigentum, sondern
bloss von dem personlichen Recht, den Kauf autzuheben
(s. oben 3. Abschn., I, 2). Der Vorbehalt des Riicktrittsrechfes
gibt also bloss das Mittel, das Eigentum, wenn es an den
Kéaufer iibergegangen war, wieder zu bekommen, oder, wenn
es infolge des bekannten Vorbehaltes beim Verkidufer verblieb,
mit diesem Eigentum zugleich wieder die dem Kéufer durch
den Verkauf abgetretenen Rechte wieder zu verbinden.

Sodann muss man sich sagen, dass mit der Annahme der
Bestimmung den beteiligten Kreisen kaum geholfen wiirde.
Nicht der Eigentumsvorbehalt ist es, der manchen Bauer ins
Unglick gebracht hat, wie zur Begriindung der vorgeschlagenen
Bestimmung ausgefiihrt wird, sondern, wie aus dem drastischen
Beispiel, das das Bauernsekretariat bei Besprechung des Sachen-
rechtes erwihnt ®%), der Riicktrittsvorbehalt. Durch den Eigen-
tumsvorbehalt wird das Verhiltnis zwischen Verkiufer und
Kaufer im wesentlichen nicht gedndert. Das schon vermoge
des Riicktrittsrechts dem Verkiufer zustehende Recht, die Kuh
wieder zuriickzuverlangen, wird durch denselben nur dinglich
gesichert. Das Ungliick des Bauern ist gerade so gut da,

85) Sie ist zur Zeit noch nicht publiziert, das Sekretariat hat jedoch
den betreffenden Passus dem Referenten in verdankenswerter Freundlichkeit
im Korrekturabzug zur Einsicht tibermittelt.

66) 8. oben 1. Abschn., 1V, 2.)
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wenn die Kuh vermittelst personlicher Klage zurlickverlangt
wird, wie wenn sie als Eigentum vindiziert wiirde. Nur die
Rechte dritter Personen werden verschieden beeinflusst, je
nachdem das eine oder andere Rechtsmittel, die Riickforderung
oder die YVindikation, zur Verfliigung steht. Also wire die
Stellung des Bauern keine giinstigere, wenn Art. 702 zwar be-
lassen wiirde, aber auch Art. 1255 in der gegenwirtigen
Fassung stehen bliebe. Es scheint daher die vorgeschlagene
Bestimmung nicht sowohl deplaziert zu sein, als inhaltlich dem
beabsichtigten Effekte nicht zu enisprechen. Man empfindet
es als ein Unglick fiir den Kdufer der Kuh, dass nebst dieser
deren Wertvermehrung dem Verkdufer zukomme und erst
noch die verfallenen Ralen, wenn er den eingegangenen Ver-
pilichtungen nicht nachkommt. Die vorgeschlagene Regelung
andert hieran nichts. Statt des Eigentumsiiberganges kann der
Kauf selbst suspensiv bedingt werden, dann gehen Nutzen
und Gefahr — also auch die Wertvermehrung — erst mit
der Bezahlung des Preises auf den Kdiufer iiber (so ausdriick-
lich, ohne dass es einer dahingehenden Vereinbarung bedtrtte,
nach Art. 1216 des Entwurfes, und in diesem Sinne kiénnen
die Parteien es auch abmachen nach dem jetzt geltenden
Art. 204), und der Ratenverfall ist nicht mit dem Eigentums-
vorbehalt, sondern mit dem Riicktrittsrecht verbunden.

Wollte man auf den dem Vorschlag zu grunde liegenden
Gedanken eingehen, so miisste beim Viehhandel nicht der
Eigentumsvorbehalt, sondern der Vorbehalt des Riicktritts-
rechtes vom Verkaufe ausgeschlossen werden. KEiner solchen
Vorschrift konnte man aber den Vorwurt der Willkiir nicht
ersparen. Einerseits kommen die hier geriigten Uebelstinde
auch anderswo vor, wo Sachen verdussert werden, die an
Wert zu- statt abnehmen. Anderseits wiirden mit dem Ver-
bot Fille getroffen, wo es nicht angezeigt wére, nidmlich alle
die, wo auch beim Viehhandel die Riicktrittsmoglichkeit die
gerechteste und zweckmissigste Sicherung darstellt oder
wenigstens bei Beschneidung von Auswiichsen darzustellen
fahig ist.
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Das Deutsche und das ésterreichische Gesetz glaubten dem
Ratenverfall dadurch am besten beizukommen, dass sie fir
den Fall des Riicktritts vom Vertrag durch den Verkiufer
die gegenseiticen Leistungen genau und durch ius cogens
fixierten.

§ 2 Abs. 1 des Deutschen (Gesetzes lautet:

,Der Kiufer hat im Falle des Riicktritts dem Verkiufer
tir die infolge des Vertrages gemachten Aufwendungen, sowie
flir solche Beschiddigungen der Sache Ersatz zu leisten, welche
durch ein Verschulden des Kiufers oder durch einen sonstigen
von ihm zu vertretenden Umstand verursacht sind. Fur
die Ueberlassung des Geebrauchs oder der Benutzung ist deren
Wert zu vergiiten, wobei auf die inzwischen eingetretene
Wertminderung der Sache Riicksicht zu nehmen ist. Eine
entgegenstehende Vereinbarung, insbesondere die vor Aus-
iitbung des Rickirittsrechts erfolgte vertragsmissige Festsetzung
einer hoheren Vergiitung ist nichtig.*“

Das osterreichische Gesetz sagt in § 2:

»Hat der Verkiufer sich fiir den Fall der Nichterfiillung
der dem Kiufer obliegenden Verpflichtungen das Recht des
Riicktrilts vom Vertrage vorbehalten, so ist derselbe, wenn
er hievon Gebrauch macht, verpflichtet, dem Kiaufer das
empfangene Angeld und die bezahlten Raten samt gesetzlichen
Zinsen vom Empfangstage an zuriickzuerstatten und die auf
die Sache gemachten notwendigen und nitzlichen Verwen-
dungen zu ersetzen.

Der Kéufer hat dagegen dem Verkiufer die Sache zuriick-
zustellen und ihn nach den Umstinden des Falles schadlos
zu halten. Insbesondere hat derselbe fiir die Beniitzung der
Sache in der Zwischenzeil eine angemessene Vergilung zu
leisten. Eine im Vorhinein erfolgte Vereinbarung iiber die
Hohe der zu leistenden Entschidigung ist ungiiltig.“

Nach beiden Gesetzen ist demnach der bereits bezahlte
Preis zuriickzuerstatten. Dafiir hat der Verkidufer im Wesent-
lichen bloss zu gut eine Vergiitung fiir den Gebrauch und die
Wertminderung. Dagegen hat der Kdufer nicht aufzukommen
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weder fir die allgemeinen Geschiiftsauslagen mit dem Risiko,
noch fir den entgangenen Geschiftsgewinn 7).

Diese Regelung bietel zwei grosse Nachteile.

Vorerst wird naturgemiss der von dem im Vorzug be-
findlichen Schuldner nicht vergiitete Schaden, da er natiirlich
von dem Abzahlungsgeschift nicht endgiiltig getragen werden
kann, auf die Preise geschlagen oder von der Ware in Form
der Verschlechterung der Qualitit in Abzug gebracht, was zur
Folge hat, dass die ihren Verbindlichkeiten Nachkommenden
fir die Sdumigen aufkommen miissen.

Sodann haben diese Vorschriften bei jedem nicht ver-
tragsgemiss abgewickelten Abzahlungsgeschift, weil die Ent-
schidigung nicht zum Voraus festgesetzt werden darf, einen
Prozess zur notwendigen Folge, wobei Sachverstindige zur
Schitzung zuzuziehen sind. Wir haben nun bereits gesehen %),
welchen Umfang die Prozesse in Abzahlungssachen in den
zwel genannten Léndern haben. Die neue Ordnung der
Dinge muss sie vermehren und hat sie in Oesterreich, wo in
dieser Beziehung Angaben existieren, in ungeahntem Masse
vermehrt, entfallen doch nach der Aufstellung eines Einge-
weiten ®®) an einem Gerichte in einem Arbeiterviertel von
Wien von 4403 Bagatellklagen im Jahre 1898 ,zumindest
90°6 aut Klagen aus Ratengeschiften gegen im Bezirke
wohnhafte Personen.“ Die neue Regelung wird auch dort
als solche Belistigung empfunden, dass sie vielfach in Dbe-
teiligten Kreisen einfach ignoriert wird, sei es, dass schon
der Wortlaut der neuen Formulare dem oben angefiihrten § 2

67) Noch weiter zu Lasten des Verkiufers geht ein Vorschlag von
Boos-Jegher in den Mitteilungen des Sekr. des Gewerbevereins, 1904,
Nr. 2, 13: ,Nicht unwesentlich zur strikten Ablehnung des Eigentumsvor-
behaltes fiihrte der Schwindel mit den Abzahlungsgeschiften. Allein dem
wird man nur beikommen, wenn man im Obligationenrecht bestimmt, dass
bei Nichteinhaltung der Teilzahlungen seitens des Kiufers der Verkdufer
zwar ein Recht habe, die Ware zuriickzuziehen, dass aber die gezahlten Be-
trige in Abrechnung zu bringen, bezw. auszuzahlen sind.“

68) 1. Abschnitt, II.

%) Bloch, a.a. 0, S, 4.
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nicht entspricht, ) sei es, dass durch Vergleich vor Gericht
derselbe Effekt erzielt wird™).

In der Schweiz, wo einerseits einer Betreibung fir eine
Forderung regelmissig eine gerichtliche Klage nicht voraus-
geht, und wo anderseits — wohl auch infolge dessen — die
kantonalen Einrichtungen zur prozessualen Behandlung von
Bagatellsachen oft mangelhatt sind, wiirde diese Regelung, die
in jedem KEinzelfall auf eine gerichtliche Feststellung der Ab-
nutzung und des sonstigen Schadens abstellen wiirde, als
doppelt listig empfunden. Der letzte der angefiihrten Nach-
teile, wie sie das deutsche und das oOsterreichische System der
Entschidigung bieten, enthebt uns wohl einer eingehenden
Kritik desselben.

Einen Fortschritt gegeniiber den beiden angefiihrten Ge-
setzgebungen wiirden wir schon darin erblicken, dass wenig-
stens beziliglich der Vergiitung, die sich zum Voraus annidhernd
bestimmen lisst, ndmlich der flir den Gebrauch und fiir
die Wertminderung, eine vorausgehende Vereinbarung getroffen
werden konnte, wobei, um einer Uebervorteilung des Kiufers
vorzubeugen, fiir gewisse Gegenstinde des Abzahlungsgewerbes
behordliche Tarife aufgestellt werden konnten™). Diese
wiirden je nach der seit der Ubergabe der Sache abgelaufenen

™ Bloch, a.a. 0., 8. 8: ,Es muss auffallen, dass Firmen (Kaufleute), die
fiir sich einen Weltruf reklamieren, die sich zur Concipierung der von ihnen
allgemein verwendeten Vertrags-, Klags- und Exekutionsformularien der rechts-
freundlichen Vertretung bedienen, denen die Bestimmungen des Ratengesetzes
nicht unbekannt sein kénnen, weil sie ja im Wege der Agitation der Fach-
presse, Memoranden, Gutachten und Petitionen vor und mit Geltung des
Ratengesetzes wider dasselbe in bestindiger Fehde gestanden sind, in ihren
Vertrigen an dieser gesetzwidrigen Bestimmung (gemeint ist die Vereinbarung
der Hohe der Entschiddigung) fiir den Fall des Riicktritts festhalten.®

™) Derselbe, a. a. 0., 8. 9.

%) Abgesehen von der Tarifierung ist die Vorausbestimmung der festen
Entschidigungssumme von Vorteil da, wo sie an Stelle der rohen Berech-
nungsweise tritt, wie sie im Ratenverfall liegt. Nach Gessner, a. a. O,
3. 123, soll diese Bestimmung in den schweizerischen Formularen hiufig sein.
Uns ist kein solches Formular zu Gesicht gekommen.
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Zeit und nach der Abnitzbarkeit der Sachkategorien einen ge-
wissen Prozentsatz feslsetzen, der die Gebrauchs- und Minder-
wertsvergiitung darstellen wiirde, wihrend dann bloss fiir die
etwa vorkommende ausserordentliche Abniitzung (Beschidigung
aus Grinden, die der Kiufer zu vertreten hitte) stattfinden
miisste.

Das Abzahlungsgeschift ist aber heute so ausgebreilet,
dass kaum fiir alle gehandelten Gegenstinde eine Tarifierung
moglich wire. Zudem wiirde mit der Aufstellung oder der
(renehmigung eines Tarifes durch eine Behorde — abgesehen
von den allgemeinen Bedenken, die die Einmischung der éffent-
lichen Gewalt auf diesem Gebiete zu wecken geeignet ist, und
aut die wir bereits hingewiesen haben — eine Sicherheit fiir
das Publikum noch nicht geschaffen sein, da, weil es sich nicht
um (regenstinde mit ein fiir allemal feslgestellter Qualitit han-
delt, eine Garantie dafir, dass die in Wirklichkeit gelieferten
Sachen in ihrer Beschaffenheit mit den taritierten iibereinstim-
men, nicht bestiinde.

Es wird sich nach alledem nichts fun lassen, als dass
man zwar durch die Parteien die Leistungen, die fiir den Fall
der Auflosung des Kaufes zu machen sind, zum voraus fixieren
lasst, dass aber die Moglichkeit gegeben wird, gegen dabei
untergelaufene unreelle Machenschaften den Richter anzurufen.

Ein speziell fiir das Abzahlungsgeschift verwendbarer
Rechtsbehelt braucht deshalb nicht geschaffen zu werden, es
geniigt, dass die allgemeine (resetzgebung die notigen Reaktions-
mittel an die Hand gibt.

Wir haben gesehen, dass die Hilfe der Art. 17 und 182
des geltenden O. R., die man wohl angerufen hat, versagt.

Dagegen suchten kantonale GGesetze aus dem Gesichtspunkte
des Wuchers strafrechtlich — Art. 83, Absatz 2 des O.R. gentigt,
weil zu eng gefasst,nicht zur Rechtfertigung zivilrechtlicher Mass-
regeln — gewissen Praktiken Dbeizukommen. Am weitesten 7%)

%) Zu weit, denn es geht doch wohl nicht an, dass der kantonale
Gesetzgeber eine Handlung mit Strafe bedroht, zu der die zu strafende Per-
son gemiss der eidgendssischen Zivilgesetzgebung berechtigt war.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXIV, 3

o
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ging dabei Freiburg durch ein Gesetz vom 9. Mai 1903,
wonach der Abzahlungsverkdufer, der die verkaufte Sache in-
folge Aufhebung des Kaufes zuriickerhilt, wenn er die em-
pfangenen Zahlungen tiber 20 °/o des Kaufpreises und den
Minderwert der Sache hinaus nicht an den Kiufer herausgibt,
mit Geldbusse im Betrag von 50 bis 1000 Franken oder mit
Gefingnis bis zu drel Monaten bestraft wird.

Wirksame Waffen im Kampfe gegen die missbriuchliche
Ausbeutung der einmal vorgenommenen Schitzung der Lei-
stungen fiir den Fall der Auflosung des Kaufes und namentlich
gegen die Abmachung des Ratenvertfalles bieten uns die Ent-
wiirfe zum Straf- und zum Zivilgesetzbuch.

Vorerst fillt in Betracht Art. 92 des Strafgesetzentwurfes
mit dem weitgefassten Begriff des Sachwuchers:

-, Wer die Notlage, den Unverstand, die Charakter-
schwiche, den Leichtsinn, die Unerfahrenheit oder die Ab-
héingigkeit einer Person benttzt, um sich oder einem andern
iibermissige Vermogensvorteile von ihr geben oder ver-
sprechen zu lassen, welche mit seiner Leistung in keinem
Verhiltnisse stehen........ wird mit Zuchthaus bis zu fiinf
Jahren oder mit Gefingnis nicht unter sechs Monaten bestraft.

Der Entwurf zum Zivilgesetzbuch (das Obligationenrecht
in der revidierten Fassung) enthilt mehrere einschligige Be-
stimmungen.

Zunichst gibt Art. 1034 dem jetzigen Art. 17 eine Fassung,
die dem Richter eine festere Handhabe bietet. Damit ein Ver-
trag als nichtig erklirt werden konne, ist nicht mehr notig,
dass dessen ,,Gegenstand® eine ,unsittliche® ,Leistung“
sei, sondern es geniigt, dass ,der Vertrag“ , gegen die guten
Sitten verstosse.“ Gentligt auch diese neue KFassung nicht, die
Position der Verwirkungsklausel, wie sie jetzt tiblich ist, zu
erschiittern, so bt sie doch eine heilsame prophylaktische
Mission gegen drohende andere Machenschaften aus.

Direkter wird die Klausel beriihrt durch den ganzen
neuen Art. 1036:

»Wer einen Vertrag abschliesst, durch den ein offen-
bares Missverhdltnis zwischen der Leistung und der Gegen-
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leistung begriindet wird, kann den Vertrag anfechten, wenn
das Missverhiltnis durch die Ausbeutung der Notlage oder
des Leichtsinns oder der Unerfahrenheit des Verletzten her-
beigefiihrt worden ist.“

Ist das Missverhiltnis zwischen dem Gesamtbetrag der
Raten auf der einen und der dem Verkdufer nach den gege-
benen Verhéltnissen geschuldeten Vergiitung auf der anderen
Seite vorhanden, so wird sich seitens des Kiufers in vielen
Fillen der Beweis der Ausbeutung der Notlage, des Leichtsinns
oder der Unerfahrenheit erbringen lassen.

Endlich hat der Entwurf ein Mittel geschaffen, das es
dem Kiufer ermdéglicht, beim Eintritt eines jeden Ratenver-
falls an den Richter zu gelangen. Ks geschieht dies durch
die Aufstellung einer Begriffsbestimmung der Konventional-
strafe, wie sie im jetzigen Gesetze fehlt, und durch die aus-
driickliche Subsumtion des Tatbestands der Ratenverwirkungs-
klausel unter die Bestimmungen iiber die Konventionalstrafe.
Art. 1185, der vor den jetzigen Art. 179 zu stehen kime, lautet
nimlich :

,Mit einem Vertrage kann die Abrede verbunden werden,
dass im Falle der Nichterfiilllung oder der nicht richtigen
Erfilllung der Verpflichtete dem Berechtigten eine bestimmte
Leistung als Strafe oder Schadenersatz zu entrichten habe
(Konventionalstrafe).

Die Abrede, dass Teilzahlungen im Falle des Riick-
trittes dem Gldubiger verbleiben, ist nach den Vorschriften
tiber die Konventionalstrafe zu beurteilen.

Es wird also gesagt, die Ratenverfallsklausel sei keine
Konventionalstrafe, dagegen f{reten dieselben Wirkungen ein,
wie wenn man es wirklich mit einer Konventionalstrafe zu
tun hitte. Die Ausnahmsbestimmung wire entbehrlich, und
es wiirden zudem nicht direkt verbotene Mittel, die das gleiche
Resultat anstreben, zum voraus ausgeschlossen, wenn ein wei-
terer Begriff der Konventionalstrafe aufgestellt wiirde, und
diese definiert wiirde als Abrede, durch die jemand fiir den
Fall der Nichterfiillung oder der nicht gehorigen Erfiilllung
einen Rechisnachteil {ibernimmt. Damit wiirde nicht bloss
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die Verwirkungs-, sondern auch die Filligkeitsklausel und dhn-
liche Abreden unter den Begriff der Konventionalstrafe fallen.
Ein Grund, warum in diesen Fillen andere Wirkungen ein-
treten sollten, als wenn ,eine bestimmte Leistung als Strafe
oder Schadenersatz®“ versprochen wurde, ist doch kaum vor-
handen.

Dem so erweiterten Begriffe miisste auch Art. 1189 des
Entwurfes (Art. 182 des O. R.) in seinem zweiten Absatze in-
sofern angepasst werden, als zu bestimmen wiire, die Kon-
ventionalstrafe konne nicht bloss herabgesetzt, sondern auch
als ganz unwirksam erklirt werden, damit auch nicht teilbare
Leistungen getroffen werden konnen.

Mit diesen Bestimmungen werden dem Richter gegen die
Verwirkungsklausel geniigende Repressionsmittel in die Hand
gegeben, und es wird dem Kiufer im Abzahlungsgeschift ein
Schutz gewihrt, wie er nicht leicht bei einem anderen Rechts-
verhiiltnisse dem wirtschaftlich Schwachen zur Verfiigung steht:
Je nach der Beschaffenheit der Voraussetzungen kann eintreten
Herabsetzung der Gegenleistung, Anfechlung des Rechtsge-
schiftes, Nichtigkeit desselben, Bestrafung der Gegenpartei.

Bel einer solchen Sachlage mag es sich daher wohl recht-
fertigcen, dem Verkiufer in der Gestalt des Eigentumsvorbehaltes
mit Pfandrechtswirkung ein Mittel zu belassen, das die weitere
Ausiibung des Abzahlungsgewerbes auf solider Basis ermog-
licht und zugleich den Interessen Dritter, soweit es die Riick-
sichtnahme auf die in erster Linie beteiligten Parteien gestattet,
Rechnung trégt.

Wir kommen danach zu folgenden

Thesen.

1. Es empfiehlt sich niecht, iiber das Abzah-
lungsgeschift besondere Gesetzesbestimmungen
aufzustellen.

2. Dagegen soll bestehenden Misstinden durch
die allgemeine Zivil- und Strafgesetzgebung be-
gegnet werden.
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3. Die in den Entwiurfen zum Zivil- und zum

Strafrecht enthaltenen einschlidgigen Bestim-
mungen sind im allgemeinen geeignet, diesem
Zwecke zu entsprechen.

4, Dagegen werden dazu folgende Abidnde-

rungsvorschlige gemacht:

a)

b)

Art. 702 erhilt folgende Fassung:

Ein Verdusserungsvertrag, bei dem das
Eigentum an dem veridusserten Gegenstand
zur Sicherung einer Forderung vorbehalten
wird, belidsst dem Verdusserer nur die Rechte
eines Pfandgldubigers.

Art. 1185 erhidlt folgende Fassung:

Mit einem Vertrage kann eine Abrede ver-
bunden werden, wodurch eine Partei fiir den
IFFall der Nichterfiillung oder der nicht gehd-
rigen Erfiillung einen Rechtsnachteil iber-
nimmt (Konventionalstratfe).

¢) Art. 1189 erhilt folgende Fassung:

Die Konventionalstrafekann vonden Par-
teien in beliebiger Hohe bestimmt werden.

Jedoech ist der Richter befugt, iber-
méissige Strafen nach seinem Ermessen herab-
zusetzen oder ganz aufzuheben,.

3
v
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