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Grundbuchvormerkungen
im schweizerischen Civilgesetzbuch.

Von Dr. OTTO SCHEIDEGGER In Basel.

II. Die Verfiigungsbeschrinkungen (CGB Art. 960).

Art. 960 handelt von der Vormerkung von Verfiigungs-
beschrinkungen. Die Verfligungsbeschrinkungen zerfallen in
zwel Gruppen:

1. Verfiigungsbeschrinkungen aus betreibungs- und kon-
kursrechtlichen Griinden. Art. 960 Abs. 1 Ziff. 1 und 2.

2. Vertiigungsbeschrinkungen zur Sicherung von Heim-
stitten sowie der Nacherbfolge.

Im Folgenden sollen nur die Verfiigungsbeschrinkungen
der ersterwihnten praktisch bedeutsameren Gruppe erortert
werden. ,

|. Die Voraussetzungen zur Eintragung von Verfiigungs-
beschrinkungen.

Art. 960 Abs. 1 Ziff. 1 und 2 bestimmt:

, verfligungsbeschrinkungen konnen fiir einzelne Grund-
stiicke vorgemerkt werden:

1. auf Grund einer amtlichen Anordnung zur Sicherung
streitiger oder vollziehbarer Anspriiche,

2. auf Grund einer Pfindung, eines Konkurserkenntnisses
oder einer Nachlassstundung.*

Der Entwurf des Bundesrates erwihnte die Pfindung
unter Ziff. 2 nicht; doch ist sie durch die Bundesversammlung
eingefiigt worden. Gemiéss der IFassung des Entwurfs hitte
man die Pfindung unter die Vormerkungen zur Sicherung
vollziehbarer Anspriiche einbezichen miissen; nunmehr fallen
darunter nur noch der Arrest und die sichernden Anordnungen
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vor der Pfindung resp. der Konkurseroffnung, wie unten aus-
gefithrt werden wird.

1. Ziff. 1 spricht allgemein von ,einer amtlichen Anord-
nung zur Sicherung streitiger oder vollziehbarer Anspriiche.“
Da das Betr.- u. Konk.-Ges. das Exekutionsrecht, soweit das-
selbe Anspriiche auf Geldzahlung oder Sicherheitsleistung be-
trifft, erschopfend regelt unter Ausschluss der kantonalen
Rechte, kann es ausschliesslich Antwort auf die Frage geben,
was unter diesen amflichen Anordnungen zu verstehen sei.

Zweifellos ist der Arrest hieher zu rechnen; denn er
dient vor allem zur vorlidufigen Sicherung streitiger Anspriiche;
der Gesetzgeber hiite indes nicht die allgemeine Fassung ge-
wihlt, wenn der Arrest die einzige amtliche Anordnung sein
sollte. Vielmehr sind alle diejenigen Massregein hierunter zu
verstehen, welche auf Grund des Betr.- u. Konk.-Ges. zur vor-
laufigen Sicherung von Anspriichen vom Richter erlassen wer-
den konnen, ohne dass die Voraussetzungen fiir Gewihrung
eines Arrestes vorliegen.

Gemiss Art. 82 hal das Gerichl dem betreibenden Gliu-
biger provisorische Rechtsoffnung zu gewihren, ‘sofern dessen
Forderung auf einer durch offentliche Urkunde festgestellten
oder durch Unterschrift bekriftigten Schuldanerkennung beruht
und der Betriebene nichl Einwendungen, welche die Schuld-
anerkennung entkriiften, sofort glaubhaft macht. Diese pro-
visorischie Rechtsoffnung berechtigt den Gliubiger nach Ablaut
der Zahlungsfrist provisorische Ptindung zu verlangen, Belr.- u.
Konk.-Ges. Art. 83. Letztere ist natiirlich im Grundbuche ein-
zutragen; denn sie ist eine ,amtliche Anordnung zur Sicherung
streitiger Anspriiche.“ Ihr Zweck ist, dem Gldubiger, der hochst
wahrscheinlich die definitive Pfindung erlangen wird, den Zu-
griff auf eine bestimmte Sache zu seiner Befriedigung zu sichern;
das kann nur geschehen, wenn gegenteilige Verfiigungen des
Schuldners dem Gldubiger gegeniiber unwirksam sind. Ausser
im Fall des Art. 82 ist gemdss dem durch die Anwendungs-
und Kinfithrungsbestimmungen zum CGB Art. 60 modifizierten
Art. 111 Betr.- u. Konk.-Ges. der Ehefrau, den Kindern, Min-
deln und Verbeistindeten des Schuldners fiir Forderungen aus
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<dem ehelichen, elterlichen oder vormundschaftlichen Verhiltnis
provisorische Pfindung ohne vorhergehende Betreibung zu
gewéihren, sofern der Anspruch bestritten wird; jedoch ist
dies nur moglich in der Form der Anschlusspfindung.

Gegeniiber dem der Konkursbetreibung unterliegenden
Schuldner gibt die provisorische Rechtsoffnung Anspruch auf
Aufnahme des Giiterverzeichnisses; nach Art. 162 kann das
(riiterverzeichnis ausserdem gewihrt werden, wenn Konkurs-
androhung erfolgt ist und Gefihrdung des Gldubigers vorliegt.
Die Aufnahme des Giiterverzeichnisses gibt m. E. keinen
Anspruch auf Eintragung einer Verfiigungsbeschrinkung im
Grundbueh. Sie kann nicht ohne weiteres mit der proviso-
rischen Pfindung auf eine Stufe gestellt werden. lhre Wir-
kungen und ihr Zweck sind wesentlich andere. Wihrend die
provisorische Pfindung dem Gliubiger den Zugriff auf einzelne
bestimmte Gegenstinde sichern will, soll die Aufnahme des
(iiterverzeichnisses nur dafiir sorgen, dass im Moment des
Konkurserkenntnisses ein gleich grosses Vermdgen vorhanden
sei wie zur Zeit der Aufnahme des (zliterverzeichnisses, und
ferner soll es dem Gliubiger die Anfechtung erleichtern, wenn
die Voraussetzungen der Art. 285 ff. vorliegen.!) Art. 164
lisst dem Schuldner ausdriicklich die freie Verfiigungsgewalt
iiber die verzeichneten Gegenstinde; nur muss er dafiir sorgen,
dass bei Verdusserungen ein Gegenwert in das Vermogen
kommt. Die Vormerkung einer Verfiigungsbeschrinkung wire
eine Beschrinkung des Schuldners, die durch das Betr.- und
Konk.-Ges. nicht gewollt ist; denn nach der Vormerkung wéren
alle Verfiigungen des Schuldners den Glidubigern gegeniiber
nichtig; ebenso wiren alle spiteren Pfindungen (vgl. Art. 43
Betr.- u. Konk.-Gres.) nichtig. Ein solches weilgehendes Recht
Gber das schuldnerische Vermogen bekommt der (Gliubiger
nach der Konkursandrohung noch nicht.?)

) Jager: Kommentar zum Betr.- und Konk.-Ges, Nr. 2 zu Art. 164;
a. M. Wieland, Das Grundbuchrecht im Entwurfe eines schweizerischen
Zivilgesetzbuches, in der Zeitschr, f. schweiz. R., NF 21 S. 372 Nr. 5.

%) § 24 des baslerischen Einfiihrungsgesetzes zum Betr.- u. Konk.-Ges,
geht daher viel zu weit, wenn er wiihrend vier Monaten nach Aufnahme des



296 Dr. Otto Scheidegger:

Erst wenn das Konkursbegehren gestellt ist, kann eine
so weit gehende Beschrinkung des Schuldners erfolgen. Nach
Art. 170 kann das Gericht sofort nach Anbringung des Kon-
kursbegehrens die zur Wahrung der Rechte der Gliubiger
notwendigen vorsorglichen Anordnungen treffen. Welcher Art
diese Anordnungen seien, liegt im freien Ermessen des Ge-
richts; Zweck isl jelzt, die Beseiligung von Vermogensgegen-
stdnden zu verunmoglichen.?) Fir Mobilien geschieht dies
durch Versiegelung der Lokalititen, Verwahrung von Objekten
etc., fiir Immobilien durch Verunméglichung der Veriusserung,
d. h. durch Eintrégung von Verfiigungsbeschriankungen in das.
Grundbuch. Da das CGB mit Ausschliesslichkeit bestimmt,
was in das Grundbuch aufgenommen werden kann, so koénnen
fir Zwangsvollstreckungen, die auf Geldzahlung oder Sicher-
heitsleistung gerichtet sind, die bisherigen Mittel wie Sper-
rung des Grundbuchs, Veridusserungsverbote und dergl. nicht
mehr angewendet werden. — Vormerkungen konnen gleich-
falls erfolgen, wenn dem Wechselbetriebenen der Rechtsvor-
schlag verweigert wird (Art. 183), und wenn die Voraus-
setzungen fiir Konkurserdffnung ohne vorgingige Betreibung
vorliegen (Art. 194).

Zu den in Ziff. 1 Art. 960 genannten amtlichen Anord-
nungen gehoren also folgende gerichtliche Krkenntnisse:

Arrest, provisorische Pfindung (diese beiden dienen zur
Sicherung streitiger Anspriiche); besondere gerichtliche Anord-
nung: 1. nach Eingang des Konkurshegehrens, 2. nach Ver-
weigerung des Rechtsvorschlages bei Wechselbetreibung (hier
liegen bereits vollziehbare Anspriiche vor); bei Vorliegen der
Voraussetzungen fiir Konkursersffnung ohne vorgingige Be-
treibung (Anspruch braucht erst glaubhaft gemacht zu sein).

\

Giiterverzeichnisses alle Verfiigungen des Schuldners iiber seine Liegen-
schaften von der Ermichtigung des Betreibungsamtes abhiangig macht. Ge-
miss dem Betr.- u. Konk.-Ges. hat der Schuldner eine Ermichtigung des
Betreibungsamtes nur dann nétig, wenn er aufgezeichnete Vermdgensstiicke.
fiir seinen Unterhalt verbrauchen, sein Vermogen also verkleinern will.

%) Jager zu Art. 170 Nr. 4.
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2. In Ziff. 2 Art. 960 sind drei Fille einzeln aufgezihlt,
in denen die Eintragung einer Verfiigungsbeschrinkung er-
folgen kann. Fir die Pfindung muss ‘das Verfahren zum
mindesten bis zum Pfindungsbegehren gediehen sein. Ob nun
die Eintragung der Vormerkung erst nach der Pfindung ge-
schieht oder ob durch sie selbst die Pfindung zustande kommt,
der Kintrag also deklarative oder konstitutive Wirkung hat,
ist bei Behandlung der Wirkungen der Vormerkung zu unter-
suchen. Fiir die Vormerkung auf Grund eines Konkurserkennt-
nisses oder einer Nachlassstundung miissen die betreffenden
Entscheide des Gerichtes bereits erfolgt sein. Es ist jedoch
nicht notig, dass die Berufungsfrist abgelaufen ist, bei der
Nachlassstundung darum nicht, weil die Berufung keine auf-
schiebende Wirkung hat, und beim Konkurserkenntnis nicht,
weil dann, wenn die obere Instanz der Berutung aufschiebende
Wirkung zuerkennt, die Vormerkung als vorsorgliche Anord-
nung gemiss Art. 170 Betr.- u. Konk.-Ges. stehen bleiben kann.

Il. Wirkung der Verfiigungsbeschrinkungen. Wir haben
zu untersuchen, welchen Einfluss die Eintragung der Vormer-
kungen auf die dem Gldubiger durch das Exekutionsrecht dem
Schuldner gegeniiber gewihrte Stellung hat, inwiefern Sitze
des Betr. u. Konk.-Ges. durch das CGB abgeindert werden.
Wir miissen uns dabei immer gegenwirtig halten, dass wir
uns ganz im Gebiete des Prozessrechtes befinden, -die Ver-
tiigungsbeschrinkungen reine prozessrechtliche Institute sind,
das Verhiltnis zwischen Gldubiger und Schuldner, so weit
wir es hier zu behandeln haben, ein Prozess- und nicht ein
Privatrechtsverhiltnis ist. Wir miissen, wie Kohler?) so ein-
dringlich lehrt, den Prozess als Ganzes auffassen und nicht
als eine Summe von bloss dusserlich zusammenhidngenden
Handlungen, die jede fiir sich ihren besonderen Kinfluss auf
das zwischen Gldubiger und Schuldner bestehende Privatrechts-
verhiltnis ausiibt, es sozusagen jede fir sich novierl. Kist
wenn wir den Prozess auf diese Weise betrachten, werden
wir die wirkliche Natur der grundbiichlichen Vertiigungs-

%) Prozess als Rechtsverhiltnis.
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beschrinkungen erkennen kénnen und vor allem davor be-
wahrt bleiben, dieselben als dem Gliaubiger gewihrte sub-
jektive Rechte anzusehen.

Dass wir es hier mit blossen Prozessinstituten und nicht
mit subjektiven Privatrechten zu tun haben, ergibt sich
daraus, dass Voraussetzung {fiir ihre Eintragung immer ein
gerichtliches Erkenntnis ist, das kein Endurteil ist, das viel-
mehr seinem Wesen nach dazu geschaffen ist, bald wieder
aufgehoben zu werden, und auf das materiellrechtliche Ver-
hdltnis zwischen Glidubiger und Schuldner in keiner Weise
irgendwelchen Einfluss ausiibt; wenn z. B. auf Grund einer
Arrestverfiigung eine Verfiigungsbeschrinkung eingetragen wird,
so wird der Impetrant dadurch nicht mehr Gliubiger als er
es schon vorher war.

Hieraus folgt, dass die Wirkung der Vormerkung nicht
weiter gehen kann als die der ihr zugrunde . liegenden amt-
lichen Anordnung, mit der einzigen Ausnahme, dass sie, soweit
die amtliche Anordnung diese Wirkung nicht schon selbst hat,
gemiss Abs. 2 Art. 960 mit der Eintragung Wirkung gegen-
iiber jedem spéiter erworbenen Rechle erhilt. Dies isl eine
Konsequenz aus der Oeffentlichkeit des Grundbuchs. Auch
ohne Kinfragung wirken Verfiigungsbeschrinkungen gegeniiber
allen denen, die sie kennen; da nach der Eintragung, gemiss
der Prasumption, alle Personen die Verfiigungsbeschrinkungen
kennen, so bringt die Vormerkung nichis neues; sie hebt ein-
fach den guten Glauben aller Dritten auf. Welche Wirkung
also die Verfiigungsbeschrinkung habe, ob gegenteilige Ver-
fligungen relativ oder absolut nichtig seien, entscheidel sich
nach der zugrunde liegenden amtlichen Anordnung.

Es bleibt uns nun, was die Wirkungen der Vormerkung
betrifft, nur noch die Frage zu beantworten, in welchem Zeit-
punkte diese Wirkungen eintreten. Da bisher die meisten
Kantone kein ausgebildetes Grundbuch hatten, konnte das
Betr.- u. Konk.-Ges. den Eintritt der Wirkungen nicht an eine
Eintragung ins Grundbuch kniipfen; es fragt sich, ob durch
das CGB die Bestimmungen des Betr.- u. Konk.-Ges. insofern
derogiert sein sollen, dass von jelzt an die Wirkungen der
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Vertfiigungsheschrinkungen erst mit der Vormerkung eintreten
sollen oder nicht, d. h. ob die Vormerkungen konstitutive oder
deklarative Wirkung haben sollen. |

Der oberste Grundsatz des Grundbuchrechls ist die Pu-
blizitdt und der Schutz des guten (laubens. Aus diesem Ge-
sichtspunkte heraus muss die Frage entschieden werden. Fir
die einzelnen Verfiigungsbeschrinkungen ergibt sich demmnach
folgendes:

a) Die Ptindung. Das Betreibungsgesetz gibt direkt keinen
Aufschluss dariiber, wann die Pfindung als vollzogen zu be-
trachten sei,®) welches die Tatbestandsmomente derselben seien:
doch wird allgemein angenommen, ,dass die Beschrinkung
des Schuldners in der Dispositionsbefugnis schon wmit der
Ptindungserklirung, die Krwerbung von bestimmten Rechten
des Gliubigers aber erst mit der Aufnahme in die Pfindungs-
urkunde eintritt.“%) Die nach Art. 101 Betr.- u. Konk.-Ges.
vorgeschriebene Vormerkung der Pfindung in die Grund- und
Hypothekenbiicher konnte bis jetzt jedenfalls nicht als Tat-
bestandsmoment gelten, da iiber die Wirkungen der Eintriige
in diese Biicher das kantonale Recht bestimmte und deshalb
die Wirkung der Eintragung der Pfindung in den verschie-
denen Kantonen eine verschiedene gewesen wire.

Durch das CGB ist nun aber die Eintragung in das Grund-
buch vorgeschrieben und mit einheitlichen Wirkungen ver-
sehen worden. Ist anzunehmen, dass dieses Geselz, dessen
oberster Grundsatz fiir das Grundbuch die Publizitit ist, das
fiir den Dritten geheime Verfahren der Pfindung beibehalten
wollte? diesen Dritten, der doch glaubt sich auf Art. 973 CGB
verlassen zu diirfen, immer der Gefahr aussetzen wollte, ein
gepfindetes Grundstiick zu kauten? Man kann allerdings ein-
wenden, die Dispositionsbeschrinkung des KEigentiimers sei
elwas ausserhalb des Grundbuchs ILiegendes, habe mit den
darin aufgezeichneten dinglichen Rechten nichts zu tun: wer
mit einem in der Verfiigung Beschriinkten GGeschifte abschliesse,

%) Jager a.a. 0. zu Art. 89 Nr. 4.
&) Jager a. a. 0. zu Art. 89 Nr. 4.
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lasse sich nicht durch das Grundbuch tiuschen, sondern durch
einen ausserhalb desselben liegenden Umstand; guter Glaube
ersetze wohl das mangelnde dingliche Recht, nicht aber die
mangelnde Verfligungsbefugnis.

M. E. kann aber nicht angenommen werden, dass, nach-
dem einmal die Moglichkeil gegeben ist, die Ptindung allen
Interessenten bekannt zu machen, sie in das Grundbuchsystem
einzufiigen, das Gesetz hievon keinen Gebrauch gemachl und
den alten unsichern Zustand beibehalten habe. Damil soll
nicht gesagl sein, dass das Prinzip der negativen Rechtskraft
fir die Pfindung gelte: hiefiir ist kein Grund vorhanden.
Die Pfindung besteht nach wie vor zu Recht schon vor der
Eintragung . gegeniiber allen schlechtgliubigen Dritten und
gegeniiber dem Schuldner. Der letztere steht unter der Straf-
drohung des Art. 96, sobald der Beamte das Grundstiick als
gepfindet erklirt hat; der (ldubiger erwirbt die Rechte aus
der Pfindung mit dem Eintrag in die Pfindungsurkunde: er
kann dieselben vor der Vormerkung nur schlechigliubigen
Dritten gegeniiber geltend machen. Es hat keinen Zweck,
die Wirkung gegen Schlechlgliubige erst an die KEintragung
ins Grundbuch zu kniipfen: denn wer wissentlich von einem
Dispositionsunfihigen erwirbt, handelt dolos und soll sich
daher iiber die Folgen nicht beklagen konnen.

Die Feststellung dessen, was bei der Pfindungsvormer-
kung einzutragen sei, der betreibende (Gliubiger, die Hohe der
Forderung, was bei Anschlusspfindung zu geschehen habe ete.,
wird Sache der bundesrillichen Verordnung sein. Der durch
die Anwendungs- und Einfiilhrungsbestimmungen (Art. 60) mo-
difizierte Art. 101 Betr.- u. Konk.-Ges. sagt nur, dass bei der
vom Betreibungsamte dem Grundbuchfithrer iiber die Ptin-
dung zu machenden Anzeige der Belrag, fiir den die Pfin-
dung erfolgt ist, anzugeben sei.

0) Der gleiche Grund, der fiir die konstitulive Wirkung
der Pfindungsvormerkung gegeniiber gultgliubigen Dritten
spricht, gilt auch fir die unter Ziff. 1 Art. 960 genannten
Verfiigungsbeschrinkungen. Da sie auf Grund von amtlichen
Anordnungen erfolgen, die nur dem Gliubiger und dem
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Schuldner bekannt zu sein brauchen, ldsst es sich mit der
Publizitit des Grundbuchs nicht vereinbaren, ihnen schon vor
der Vormerkung Wirkung gegen gutgliubige Dritte zu ver-
leihen.

¢) Anders verhilt es sich mit den Vormerkungen auf
Grund eines Konkurserkenninisses oder einer Nachlassstundung.
Die Verfiigungsbeschrinkungen bestehen hier nicht zu gunsten
einer bestimmten Person, sondern einer (xesamtheit von Gliu-
bigern. wobei es bei Kintragung der Vormerkung noch gar
nicht braucht festgestellt zu sein, wer zu dieser Gesamtheit
gehort. Damit diese Feststellung erfolgen kann, ist erforder-
lich, dass das den Konkurs oder die Nachlassstundung aus-
sprechende Erkenntnis bekannt gemachl werde.”) Dadurch
entsteht fir die Verfigungsbeschrinkungen auf Grund dieser
Erkenntnisse eine gentigende Publizitil auch ohne Eintrag ins
Grundbuch. Wenn jemand mit dem Eigentiimer eines Grund-
stiicks iiber Erwerbung eines dinglichen Rechts an diesem
Grundstiick verhandelt, so informiert er sich immer so sehr
iber die Verhilinisse seines (Gegenkontrahenlen, dass es ihm
nicht entgehen kann, wenn derselbe durch Konkurs oder Nach-
lassstundung beschrinkt ist. Dem (rigl auch das deutsche
Recht Rechnung; in § 892 BGB Abs. 1 Satz 2 ist bestimmt,
dass, wenn der Berechtigte in der Verfiigung tiber ein im Grund-
buch eingetragenes Recht zu gunsten einer bestimmten
Person beschrinkt sei, die Beschrinkung dem KErwerber
gegeniiber nur wirksam sei, wenn sie aus dem Grundbuch
ersichtlich oder dem Erwerber bekannt sei. Nur Verfiigungs-
beschrinkungen zu gunsten einer bestimmten Person miissen
demnach im Grundbuch eingetragen sein, um gegeniiber gul-
gldubigen Dritten zu wirken. Die Wirkungen von Verfligungs-
beschrinkungen, die zu gunsten einer unbestimmten Vielheit
von Personen und iiber das ganze Vermogen verhingt werden,
entscheiden sich nicht nach Grundbuchrecht, sondern nach
den fiir die Dbetreffende Verfiigungsheschrinkung geltenden

7) Vergl. Betr.- u. Konk.-Ges. Art. 175, 189, 232, 233, 294, 295, 296.
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Regeln. Ueber die Konkursvormerkung sagt Kohler®): ,So
viel ist reichsrechtlich sicher, dass die Kintragung nur dekla-
rative Wirkung hat, d. h. das Beschlagsrecht (scil. der Gldu-
bigerschaft) ist ohne Einfragung wirksam und seine Existenz
und Wirkung kann landesgesetzlich nicht an den Eintrag ge-
kniipft werden. Dies hat keine grossen Bedenken, da der
Konkurs schon an sich eine Tatsache ist, welche ihre grosse
Publizitdt in sich trigt.“ Das Gleiche gilt auch fiir die schwei-
zerische Nachlassstundung; denn auch diese wird gemiss Ar-
tikel 296 offentlich bekannt gemacht. Geméss den durch
Art. 60 der Einfihrungsbestimmungen modifizierten Art. 176,
296 Belr.- u. Konk.-Ges. sind das Konkurserkenntnis und die
Nachlassstundung dem Grundbuchfiihrer mitzuteilen. Die von
diesem auf diese Mitteilung hin vorzunehmende Einfragung
kann aber, wie sich aus unsern Ausfiihrungen ergibt, nur
deklarative Wirkung haben.

Demnach bringt die Eintragung einer Vormerkung auf
Grund eines Konkurserkenntnisses oder einer Nachlassstundung
keine neuen Wirkungen mit sich; die Eintragung auf Grund
der andern amtlichen Anordnungen #ndert an den vor der
Eintragung bestehenden Wirkungen nur insofern, als nach
Inkrafttreten des CGB gutgliubige Erwerber bis zur Eintra-
gung geschiitzt sein werden.

llI. Un das Wesen der Verfiigungsbeschrinkungen zu
untersuchen, miissen wir vorerst das Wesen der dem oder
‘den Gliubigern durch die zugrunde liegenden gerichtlichen
Erkenntnisse gewihrten Rechte kennen lernen; dadurch wer-
den wir erkennen, inwieweil der Schuldner beschrinkt wird,
welche Wirkung seine Rechishandlungen noch haben und
welche sie nicht mehr haben,

Ueber diese Fragen gibt uns zunéchst das Betr.- u. Konk.-
Ges. eine mehr oder weniger deutliche Antwort.

a) Fir die Pfindung sagl Art. 96 dieses Gesetzes: ,Der
Schuldner hat sich bei Siraffolge jeder vom Betreibungs-
beamten nicht bewilligten Verfiigung {iber die gepfindeten
Vermaogensstiicke zu enthalten.”

8) Lehrbuch des Konkursrechts S. 107.
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Bekanntlich herrscht in der Literatur Streit {iber die
juristische Natur des dem Gliubiger durch die Ptindung ge-
wiithrten Rechts, oder, anders ausgedriickt, iiber die Intensitit
der Beschrinkung des Schuldners in der Verfiigung iiber die
gepfandeten Gegenstinde.” Der Streit dreht sich hauptsichlich
darum, ob der Gliubiger ein dingliches Recht auf die ge--
pfindete Sache erhalte oder nicht.?) |

Wir miissen im Zweifel immer davon ausgehen, dass das
(zesetz in der Beschrinkung einer Person gerade nur so weit
cehen will, als zur Erreichung des gewollten Zweckes unbe-
dingt notwendig ist. Der Zweck der Pfindung ist, dem Gliu-
biger den zu seiner Befriedigung noétigen Zugriff auf die ge-
pfindete Sache unter allen Umstinden zu erhalten.

Der Schuldner muss in der Weise beschrinkt werden,
dass er auch guftgliubigen Dritten zum Schaden des pfinden-
den GGldubigers keine Rechle tibertragen kann. Hiezu ist nicht
notig, dass die der Pfindung entgegenstehenden Vertiigungen
des Schuldners schlechthin nichlig seien; es ist auch nicht néotig,
dass der obligatorische Vertrag mit dem Dritten nichtig oder:
auch nur dem Gliubiger gegeniiber unwirksam sei; denn dem
(Gliubiger gegeniiber wirkt der obligatorische Vertrag durchaus.
nicht. Es geniigt, dass alle dinglichen Verfiigungen, die der
Schuldner nach der Pfindung iiber die gepfindete Sache vor-
genommen hat, soweit sie dem (ldubiger schaden, diesem
gegeniiber unwirksam seien, so dass er die Sache so behandeln
kann, als hitte die Verfiigung nicht stattgefunden.

Da die dinglichen Verfiigungen nur relativ unwirksam
sind, folgt, dass sie rechtsgiiltig sind, wenn der Gliubiger ihre:
Unwirksamkeit nicht geltend macht. Der Kéiufer einer ge-
pfindeten Sache wird also Eigentiimer, wenn der Glidubiger
das Verwertungsbegehren nicht innerhalb niitzlicher Frist stellt
oder wenn er es zuriickzieht.

Ueber die vorgemerkten Verfiigungsbeschrinkungen sagt
Art. 960 Abs. 2 CGB, dass sie durch die Vormerkung Wir-
kung gegeniiber jedem spiter erworbenen Rechte erhalten.

%) Jager a.a. 0. 8. 166 zu Art. 96 Nr. 4 stellt die verschiedenen Auf--
fassungen zusammen,
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Es fragt sich nun, welche neuen Wirkungen die Pfindung
durch die Vormerkung erhilt. Weiter oben (sub II) haben
wir gesehen, dass als Meinung des CGB angenommen werden
muss, die Pfindung von Grundstiicken solle gegen gutglidubige
Dritte erst mit der Eintragung der Vormerkung wirksam sein.
Nach der Vormerkung hat die Pfindung Wirksamkeit gegen
jedermann. Aber, wie schon vor der Vormerkung die Nich-
tigkeit der dinglichen Verfiigungen, welche den Gliubiger
schidigen, eine bloss relative war, so auch nach der Eintra-
gung der Vormerkung. Eine absolute Nichtigkeit wére eine
unniitze Belastung des Schuldners; denn es ist durchaus nicht
sicher, ob die gepfindete Liegenschaft verwertel werde. Die
Ptindung bewirkt also keine Sperrung des Grundbuchs, wie
dies in manchen kantonalen Rechten bisher der Fall war.
Allerdings kommt tatsichlich die Verfiigungsbeschrinkung einer
Sperrung gleich; denn es wird sich nicht leicht jemand finden,
der ein Geschift tiber ein gepfindetes Grundstiick eingeht,
Welcher Sinn ist nun dem Abs. 2 Art. 960 beizulegen ?
Wenn auch durch die Vormerkung die Verfligungsbeschrin-
kung nicht eine intensivere wird, so konnte doch mdoglich
sein, dass der Pfindungsgliubiger gegeniiber den andern
(ldubigern Ausschlussrechte erhalte. Bei der Interpretation
des Art. 959 nehme ich an, das unter dem Ausdrucke
sjedes spiler erworbene Recht“ sowohl die dinglichen Rechte
spiterer Dritterwerber als auch die Beschlagnahme durch die
(Gldubiger verstanden sei und dass demnach Art. 959 dingliche
Rechte schaffe. Es kinnte nun inkonsequent erscheinen, wenn
ich in Arl. Y60 ganz dieselben Worte anders interpretiere,
den vorgemerklen (zldubiger nur gegen den dinglichen Erwerb,
nicht gegen seine Mitgldubiger schiitze. Diese Inkonsequenz
lisst sich aber aus Sinn und Geist sowohl des CGB als des
Betr.- u. Konk.-Ges. rechtfertigen. Wiirde man annehmen,
dass der Gliubiger durch die Vormerkung ein Recht auf
ausschliessliche Befriedigung aus der gepfindeten Sache er-
halten solle, so wire vom Moment der Vormerkung an der
Anschluss anderer Gliubiger an die Pfindung und die Ein-
beziehung der Sache in die Konkursmasse ausgeschlossen.
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‘Was hiitte es nun aber fiir einen Sinn, an die Vormerkung
-eine solche Wirkung zu kniipfen? Einem Eintrag ins Grund-
Dbuch wird immer nur dann konstitutive Kraft beigelegt, wenn
-er denjenigen Personen, gegen die er wirken soll, eine neue
Tatsache bekannt gibt. Ob die Pfﬁndung eingetragen ist oder
nicht, fiir die GGldubiger ist sie gleich viel oder gleich wenig
publik. Der Gldubiger, der sich der Pfindung anschliesst,
weiss auch ohne Vormerkung, dass eine Pfindung bereits
-erfolgt ist: er ldsst nicht im Vertrauen auf den Inhalt des
-Grundbuchs pfinden; ebenso wenig stellt ein Gldubiger das
Konkursbegehren im Vertrauen aut das Grundbuch. Deshalb
ist nicht einzusehen, warum die Vormerkung der Pfindung,
welche den Mitgldubigern durchaus nichts mitteilt, gegen die-
selben Wirkungen #dussern solle, die sie nicht schon vor der
Eintragung hatte. Es ist demnach nicht anzunehmen, dass
zwel wichtige Bestimmungen, wie diejenigen iiber die Gliu-
bigergruppen und iiber die Einbeziehung der geptindeten Sache
in die Konkursmasse, Bestimmungen, die zum nicht geringen
Teil unserem Befreibungsrechte seinen individuellen Charakier
-aufdriicken, durch den kurzen Abs. 2 Art. 960 stillschweigend
abgeiindert worden seien. Fiir die Beibehaltung der Gruppen-
pfindung ldsst sich ausserdem der Wortlaut des durch die
Einfilhrungsbestimmungen abgeédnderten Art. 101 Betr.- und
Konk.-Ges. anfiihren, der sagt, dass die ,Teilnahme neuer
-Gldubiger an der Pfindung“ dem Grundbuchbeamten mitzu-
teilen sei. Hitte die Bildung von Gliubigergruppen durch
die Vormerkung ausgeschlossen werden sollen, so hitte der
Gesetzgeber kaum diesen Ausdruck gewihll, sondern etwa
von ,spiterer Pfindung durch andere Gliubiger“ gesprochen.

Die Inkonsequenz in der Interpretation der Art. 959 und
960 ist somit gerechtfertigt.

Es ergibt sich demnach fiir die Konstruktion der Pfin-
-dungsvormerkung folgendes:

1. Durch das CGB ist das Befr.- u. Konk.-Ges. insofern
-stillschweigend abgedndert worden, dass von nun an gutgliu-
bigen Dritten gegeniiber die Pfindung erst mit der Vormer-
‘kung als vollendet gilt.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXVIII. 20
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2. Gemiiss dieser neuen (cestaltung des Gesetzes ist die
einzige Wirkung der Vormerkung der Ptindung die Aufhebung
des guten Glaubens der Dritterwerber.

Negativ ergibt sich, dass die Pfindungsvormerkung keine
dinglichen, tiberhaupt keine subjektiven Rechte gewdhrt, son-
dern ein Mittel des Prozessrechles ist, das der Pfindung die
gemiss der stillschweigenden Gesetzesinderung noétige Publi-
zitit verschaffen soll. |

b) Was fiir die Pfindung ¢ilt, gilt auch fiir den Arrest
und die provisorische Pfindung. Die Wirkung der Vormer-
kung kann bei letzleren nicht intensiver sein, denn es steht.
bei ihnen noch nicht einmal fest, ob der in der Verfiigung
Beschrinkte Schuldner ist, sie kann aber auch nichl weniger
intensiv sein; denn sonst wirde der gewollte Zweck nicht
erreicht werden.

¢) Die Vormerkung auf Grund eines Konkurserkenntnisses
oder einer Nachlassstundung hat keine andern Wirkungen als
das zu Grunde liegende Erkenntnis selbst (vergl. Betr.- und
Konk.-Ges. Art. 197—207, 297—299). Auch hier ist, aus den
oleichen Griinden wie bei der Pfindung, nicht nétig, Beschrin-
kung in der Vertragsfihigkeit, sondern nur in der dinglichen
Verfiigungsfihigkeit anzunehmen.) Der Schuldner kann obli-
gatorische Vertridge schliessen, so viel er will, das schadet
den Gliubigern nicht; bloss kann er sein Eigentum an Sachen
nicht veriaussern und nicht belasten, d. h. er kann Kkeine
dinglichen Verirdge eingehen. Den Dritterwerbern kann
guter Glaube nichts niitzen. Bei Konkurs liegt relative, bei
Nachlassstundung absolute Nichtigkeit vor. (Betr.- u. Konk.-
(es. Art. 204 Abs. 1 und 298 Abs. 1))

Die Verfigungsbeschrinkung éndert demnach durch die
Vormerkung ihre Natur nicht; vor der Vormerkung so wenig
wie nachher gewihrt sie subjektive Rechte.

d) Die Verfiigungsbeschrinkungen auf Grund der Art. 170,
183 und 194 Betr.- und Konk.-Ges. haben die gleichen Wir-
kungen ‘wie die Vormerkung der Pfindung. Wie bei der

%) Anders Jiéger a.a. O. zu Art. 204 Nr. 71 S, 354.
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Ptindung besteht die Wirkung der Vormerkung einzig und allein
in der Aufhebung des 6ffentlichen Glaubens; der prozessrecht-
liche Charakter wird also durch die Eintragung nicht geéindert.

IV. Aus dem Wesen der vorgemerkten Verfiigungsheschrin-
kung ergeben sich folgende negative Folgerungen:

1. Die Verfiigungsbeschrinkungen nehmen nicht am oftent-
lichen Glauben des Grundbuchs teil; denn sie sind keine diug‘-
lichen Rechte.

a) Derjenige, zu dessen Gunsten die Vormerkung einge-
tragen wird, kann sich nicht auf seinen guten Glauben be-
rufen, wenn es sich erweist, dass der als Eigentiimer Kinge-
lragene nicht Eigentiimer des Grundsticks ist. Dann kommen
die prozessualen Vorschriften iiber Pfindung, Arrestierung,
Einbeziehung von fremden Sachen in die Konkursmasse und
Herausgabe derselben zur Anwendung. Den o6ffentlichen
(lauben kann erst geltend machen, wer die Sache im Ver-
wertungsverfahren zu Eigentum erwirbt.

b) Derjenige, der einen durch Verfiigungsbeschrinkung
gesicherten Anspruch erwirbt, kann sich nicht auf seinen guten
Glauben berufen. Die Pfindung einer dem Schuldner nicht
gehorenden Sache z. B. kann so wenig nach wie vor der Vor-
merkung dadurch giiltig werden, dass der pfindende (:ldubiger
seinen Anspruch abtritt.

2. Beiungerechtfertigter Loschung der Vormerkung besteht
kein Berichtigungsanspruch; Art. 975 sagl ausdriicklich, dass
ein solcher nur bei ungerechtfertigter Loschung von dinglichen
Rechten gegeben sei. Fiir die Vormerkungen auf Grund von
Konkurs und Nachlassstundung ist es rechtlich gleichgiiltig, ob
sie eingetragen sind; die andern Verfligungsbeschrinkungen
wirken, so lange sie nicht eingetragen sind, nicht gegen gut-
gldubige Dritte. Es besleht iibrigens kein Bediirfnis nach
einem Berichtigungsanspruch; eine neue Vormerkung wird
immer ebenso leicht oder noch leichter als die Wiederein-
tragung der alten zu erlangen sein. Denn im letzteren Fall
miisste bewiesen werden, dass die Verfiigungsbeschriankung
frither eingetragen war und ungerechtfertigterweise geloscht
wurde; dieser Nachweis wird wohl schwerer zu erbringen sein
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als derjenige, dass ein Anspruch auf Eintragung einer Vertiigungs-
beschrinkung bestehf, was durch Produzierung der Pfindungs-
urkunde resp. des gerichtlichen Erkenntnisses geschehen kann.

V. Endigung der Vormerkung.

1. Aus dem Wortlaut des Art. 960, der sagt: ,Ver-
fligungsbeschrinkungen konnen . . .“ scheint sich zu ergeben,
dass die Eintragung der Vormerkung nicht obligatorisch ist
und dass somit der Gldubiger sowohl vor wie nach der Ein-
tragung auf die durch die Vormerk{mg gewihrie Sicherheit
verzichten kénne. Das kann allerdings fiir die Vormerkungen
mit deklarativer ‘Wirkung nicht gelten; denn durch einen
Verzicht auf diese wiirde der Gldubiger nicht sich, sondern
bloss die Dritten, zu deren Warnung die Eintragung dient,
schidigen. Bei der Pfindung spricht gegen die Annahme der
Verzichtbarkeit der Umstand, dass sie von Amiswegen ins
Grundbuch einzutragen ist (Betr.- u. Konk.-Ges. Art. 101 modifi-
ziert durch Anwendungs- und Eintithrungsbestimmungen Art. 60).
Doch da die Frage eine rein theoretische ohne jegliche prak-
tische Bedeutung ist, lohnt es sich nicht der Miihe, niher auf
sie einzutreten. Sie verdient nur deshalb Erwéihnung, weil im
Falle der Verzichtbarkeit ein Endigungsgrund der Vormerkung
ohne gleichzeitige Endigung der Vertiigungsbeschrinkung vor-
liegen wiirde.

2. Da die Vormerkung ein prozessrechtliches Institut ist,
hat sie keine selbstindige Existenz; sie beruhft aut der zu
Grunde liegenden Verfﬁgungsbeséhra'nkung; ist zu derselben
accessorisch. Fillt daher diese dahin, so ist die Vormerkung
gegenstandslos geworden. Kinen Berichtigungsanspruch auf
Beseitigung der Vormerkung erhilt der Eigentiimer nicht;
denn nach Art. 976 steht ein solcher nur zu bei Untergang
eines dinglichen Rechts. Nach gemeinem und modernem Recht
besteht die Negatoria aus zwei Teilen: einmal wird in ihr
die Hreiheit des Eigentums von angemassten beschrinkten
dinglichen Rechten geltend gemacht und zweitens dient sie
zZur Abwehr von Angriffen, welche die Nutzung des Eigentums
nur tatsichlich beeintrdchtigen. Der erste Teil der Klage ist
im Grundbuchrecht zur Berichtigungsklage geworden; der
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zweite ist gleich geblieben. Da nun fir den EKigentiimer die
Belastung durch eine vorgemerkie Verfigungsbeschrinkung
bloss eine tatsdchliche ist, in rechtlicher Hinsicht der Eigen-
tiimer géinzlich unbelastet bleibt, so kann ihm die Negatoria
nur in ihrer zweiten Gestall zukommen. Folge davon ist,
dass er, wie wir im 3. Kapilel noch sehen werden, keine
vorldutige Eintragung (Widerspruch) gemiiss Art. 961 Abs. 1
Ziff. 1 bekommen kann. Er hat Ubrigens eine solche nicht
notig, da die Verfiigungsheschrinkung am offentlichen Glauben
des Grundbuchs nicht teilnimmt.

3. Als dritter Endigungsgrund der Vormerkung ist noch,
gemdss den Ausfithrungen unter IV. 2), die ungerechtfertigte
Lioschung zu nennen.

VI. Zum Schlusse sind noch Beschrinkungen der Vormerk-
barkeit der Verfiigungsbeschrinkungen in zwei Richtungen
namhaft zu machen:

1. Verfiigungsbeschrinkungen koénnen nur fir einzelne
Grundstiicke vorgemerkt werden. Das ergibt sich aus dem
Wortlaut des Art. 960: ,tiir einzelne Grundstiicke. Wie die
(xeneralhypothek ausgeschlossen ist, so soll es auch unzulissig
sein, dass jemand in Bezug auf alle ihm gehdérenden Grund-
stiicke fiir verfiigungsbeschrinkt erklirt werde. Bei der Ver-
fligungsbeschrinkung wegen Konkurses oder Nachlassstandung
tritt diese Beschrinkung natiirlich in Bezug auf den ganzen
dem Schuldner gehorenden Grundstiickbestand ein; doch ist
sie eine Folge des Konkurses resp. der Stundung und nicht
der Eintragung. Daran dndert der Umstand nichts, dass die
Vertiigungsbeschrinkung, wie aus dem Wortlaut von CGB
Art. 960, Abs. 1 folgt, auf jedem einzelnen Grundstiick vorzu-
merken ist. Das ist eine aus der Kinrichtung des Grundbuchs
notwendig sich ergebende Folge. Bei den andern Verfiigungs-
beschrinkungen aber muss die Vormerkung einzeln fir jedes
Grundstiick geschehen, damit die Beschrinkung fiir alle eintrele.
liine andere Regelung wire tbrigens bei der Kinrichtung des
Grundbuchs technisch unméglich gewesen.

2. Verfiigungsbeschrinkungen konnen nur fir das lhigen-
tum eingelragen werden. Das stimmt mit der Tendenz des
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CGB iberein, den Inhalt des Grundbuchs nicht zu tiberlasten,
keine Rechte an Rechten unbeschrinkt zuzulassen. Daher
konnen im Gegensatz zum BGB keine Verfiigungsbeschrin-
kungen fiir Servituten und Pfandrechte eingetragen werden.

IIE. Die vorliufigen Eintragumngen
(CGB Art. 961).

Die vorliufigen Eintragungen (Art. 961) haben zur Folge,
dass der offentliche Glaube des Grundbuchs zu Gunsten des
aus der Kintragung Berechtigten ausgeschlossen wird. Sie zer-
fallen in zwei Unterarten: Vorldufige Eintragungen zur Siche-
rung behaupteter dinglicher Rechte (Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1)
und vorliufige Kintragungen im Falle der vom Gesetze
zugelassenen Krgidnzung des Ausweises. Art. 961 Abs.1 Ziff. 2.
Nur die vorldufigen kintragungen der ersten Gruppe sollen
im Folgenden besprochen werden.

Die vorlaufigen Eintragungen zur Sicherung behaupteter
dinglicher Rechte (Widerspruch).

Seitdem durch Einfiihrung des Grundbuchs der deutsch-
rechtliche Grundsatz, dass im Verkehr vor allem die Interessen
der gutgliubigen Dritterwerber zu schiitzen seien, auch fiir
das Immobiliarsachenrecht Geltung hat, wird das Bedirfnis
empfunden, dem wahren Berechtigten die Moglichkeit zu geben,
sich vor den Gefahren, die der Verkehr fiir seine Rechte mit
sich bringt, zu schiitzen, ohne dass der Schutz der gutgliubigen
Dritten preisgegeben werden misste. Zu diesem Zweck ist
besonders in den deutschen Grundbuchrechten das System der
Protestationen ausgebildet worden. Auch in der Schweiz
bestehen analoge Institute, wenn auch erst in den Anfingen.!?)

1) Vergl. z. B. die ,prénotation“ des waadtlind. Grundbuchgesetzes
Art. 148.
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Das deutsche BGB ist auf dem betretenen Wege weiter
gegangen und hat den ,Widerspruch gegen die Richtigkeit
des Grundbuchs“ geschaffen (§§ 892 u. 899). Das CGB hat
dieses Institut, mit Ausnahme davon, dass es dasselbe an
engere Voraussetzungen kniipft, {ibernommen; es verwendet
den Ausdruck ,, Widerspruch“ allerdings nicht,. sondern spricht
von ,Vorlidufigen FKintragungen zur Sicherung behaupteter
dinglicher Rechte.*

I. Voraussetzungen.

Bekanntlich haben die Kintragungen und Léschungen von
dinglichen Rechten im Grundbuche nicht in dem Sinne kon-
stitutive Kraft, dass mit der Kintragung oder Ldschung als
solcher das dingliche Recht unter allen Umstinden materiell
entsteht oder untergeht. Vielmehr kann sich ereignen:

a) dass entweder die materielle Rechtslage sich dndert,
ohne dass die grundbiichliche Rechtslage sich édndert; z. B.
eine Personalservitut geht infolge Todes .der berechtigten
Person oder eine Grundpfandverschreibung geht durch Unter-
gang der gesicherten Forderung unter;

b) oder die grundbiichliche Rechtslage dndert sich, wihrend
die materielle Rechtslage gleich bleibt, so bei Kintragung eines
Figentumsiiberganges autf Grund nichtigen Rechtsgeschiftes
oder Loschung einer Grundptandverschreibung aut Grund einer
gefilschten oder widerrufenen Vollmacht des Gliubigers.

In allen diesen Fillen entsteht fiir den dinglich Berech-
tigten, der entweder zu Unrecht belastet oder dessen Recht zu
Unrecht geloscht oder unrichtig eingetragen worden, die Gefahr
des Verlustes seines Rechts infolge gutgliubigen Erwerbes durch
einen-Dritten. Uebertiigt ndmlich der auf Grund des Grund-
buchs scheinbar Berechtigte ein dingliches Recht an einen
gutgliubigen Dritten oder bewilligt er einem solchen die
Loschung eines beschrinkten dinglichen Rechts, so tritt zu
‘Gunsten des Dritten Aenderung auch der materiellen Rechts-
lage ein. Gulgliubig ist jeder, dem unbekannt war, dass
materielle und grundbiichliche Rechtslage nicht iibereinstimmen,
-ohne dass ihm fahrlissiges Nichtwissen zur Last zu legen ist.
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Der Schutz des guten Glaubens, das Publizititsprinzip,.
ist in Art. 973 CGB ausgesprochen:

» Wer sich in gutem Glauben auf einen Kintrag im Grund-
buch verlassen und daraufhin Eigentum oder andere dingliche
Rechte erworben hat, ist in diesem Erwerbe zu schiitzen.“

Der Artikel spricht nur vom Erwerb von dinglichen
Rechten; es ist aber zweifellos, dass er auch auf die Fille
anzuwenden ist, wo jemand im Vertrauen auf das Grundbuch
sichr die Lidschung eines beschrinklen dinglichen Rechis von
dem als berechtigt Eingetragenen gegen oder ohne Entschidi-
gung bewilligen lisst. BGB wendet anf diese Fiille ausdriick-
lich das Publizititsprinzip auch an, indem es in § 893 sagt:
»Die Vorschriften des § 892 (welche das Publizitilsprinzip-
fiir den Erwerb dinglicher Rechte anwendbar erkliren) finden:
entsprechende Anwendung, . . . . wenn zwischen ihm (scil. dem-
jenigen, fiir welchen ein Recht im Grundbuche eingelragen
ist) und einem andern in.Ansehung dieses Rechtes ein nicht
unter die Vorschriften des § 892 fallendes Rechtsgeschift vor-
genommen wird, das eine Verfigung tber das Recht enthilt.®
Der Zweck des Geselzes wiirde nur zur Hilfte erreicht, wenn
der gutgliubige Kigentiimer durch die Loischungsbewilligung
von seiten des Nichtberechtigten nicht Eigentumsfreiheit erhielte;
denn auch fiir ihn wiire ein Schadenersatzanspruch ein ebenso
mangelhaftes Aequivalenl wie fiir den Erwerber von ding-
lichen Rechten.

Der Schutz des guten Glaubens birgt nun fiir den nicht-
eingetragenen Berechligten eine grosse Gefahr in sich, da er
sein Recht verliert, sobald es ein Gulgliubiger erwirbt oder
es zu gunsten eines solchen geldscht wird. Kr hat daher das
grosste Interesse daran, sobald als wioglich eingetragen zu
werden, die grundbiichliche Rechtslage mit der materiellen in
Uebereinstimmung zu bringen. Zu diesem Zwecke gibt ihm
das CGB das Recht, den ihn beschwerenden Eintrag anzu-
fechten. - Da gemiss Art. 937 Abs. 1 zu gunsten des Einge-
fragenen eine Vermutung des Rechts bestehf, ist der Nicht-
eingetragene der Angreifer, er hat zu klagen und zu beweisen..
Zweck der Anfechtung ist die Beseitigung des beschwerenden
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Eintrags und eventuell die Eintragung des Anfechtenden. Die
Klage, mittelst welcher dies verlangt wird, ist die im deutschen
Rechte sogenannte Berichtigungsklage. Geregelt ist sie in den
Art. 975 und 976. Art. 975 gibt sie fiir den Fall, dass die
grundbiichliche Rechlslage geindert wurde, ohne dass sich die
materielle anderte; Art. 976 gibt sie fiir den umgekehrten Fall.
Art. 977 regelt zwel Fille, die durchaus nicht zusammen-
gehoren, Abs, 1 und 2 sprechen von unrichtigen Eintrigen, die
auf den Inhalt des dinglichen Rechtes Einfluss haben.'?) Da
durch einen solchen Eintrag ein dinglich Berechtigler in seinem
dinglichen Recht verletzt wird, so entsteht daraus ein An-
fechtungsanspruch, eine Klage auf richtige Eintragung, also
auf Berichtigung. Abs. 3 jedoch handelt von der Richtig-
stellung blosser Schreibfehler. KEs war unrichtig, diese beiden
Fille in einen Artikel zusammenzufassen. Der erste Fall ge-
hort, Je nachdem die falsche Eintragung durch Aenderung der
grundbiichlichen oder der materiellen Rechtslage entstand, zu
Art. 975 oder 976. Der Grund, warum er selbstindig be-
handelt wurde, ist der Umstand, dass das CGB nur die Aen-
derung bestehender Eintrdge, nicht auch die Eintragung und
die Loschung, , Berichtigung® des Grundbuchs nennt und dass
das Verfahren ein anderes ist als in Art. 975 und 976. In
den Killen des Art. 975 namlich hat der Beschwerte ,auf Lo-
schung oder Abidnderung des Eintrages“ zu klagen; diese Klage
ist selbstverstindlich beim Prozessrichler zu erheben. Im
Iralle des Art. 976 hat der Belastete zunichst bheim Grund-
buchbeamten die Loschung zu verlangen. Dieser entscheidet
dann iber den Antrag; er iibt also insofern richterliche Funk-
tion aus, da er iiber Existenz oder Nichtexistenz eines Rechles
entscheidet; er hat eine dhnliche Stellung wie ein Betreibungs-
oder ein Konkursbeamter, der iiber die Herausgabe von
Sachen entscheidet. Der Entscheid des Grundbuchbeamten
kann binnen zehn Tagen von jedem Beteiligten beim Richter
angefochten werden, wenn er auf Bewilligung der Loschung
lautete. Wird die Loéschung jedoch verweigert, so hat der

2) Huber: Erliuterungen I[1I, S.413.
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Belastete keine Klage; es bleibt ihm bloss die Beschwerde
bei der Aufsichtsbehorde. Merkwiirdigerweise kann der Grund-
buchbeamte auch von sich aus gerichtliche Feststellung des
Unterganges der Belastung verlangen. Dies erklirt sich wohl
daraus, dass es im offentlichen Interesse liegt, die Grundbuch-
eintridge mit der materiellen Rechtslage in Einklang zu bringen.
Abiinderungen von Einirdgen, die nichl eine Loschung oder
Neueintragung eines dinglichen Rechtes in sich enthalten,
diirfen auf schriftliche Kinwilligung aller Beteiligten stattfinden.
Das ist in den Fillen der Art. 975 und 976 nicht der Fall;
denn wire es der Fall, so kénnten dingliche Rechte begriindet
und geloscht werden, ohne dass ein Rechtsgrund vorlige.
Stimmen nicht alle Beteiligten der Abdnderung zu, so ist eine
Verfiigung des Richters notig: diese kann wohl, wie anzu-
nehmen isl, sowohl von einem der Beteiligten als vom Grund-
buchbeamten verlangt werden.

Voraussetzung fir die Moglichkeil, einen richterlichen oder
grundbuchamtlichen Entscheid tiber Loschung, Eintragung, Ab-
dnderung eines Eintrags hervorzurufen, ist in allen Féllen die
Behauptung des Kligers, er sei in seinem dinglichen Rechte
verletzt. Die Klage resp. der Antrag beim Grundbuchbeamten
stellt sich demmach dar als aus dem dinglichen Recht enl-
springend. Sie ist die fiir das Grundbuch zurecht gemachle
rei vindieatio, actio negatoria. confessoria, hypothecaria. Der
Kliger hat demnach zu beweisen, dass ihm das dingliche Recht,
auf Grund dessen er klagt, zustehe und dass es ungerecht-
fertigt geloscht oder abgeindert wurde oder dass der ihn be-
lastende Eintrag ungerechtfertigl weiter bestehl oder so weiler
besteht, wie'er eingetragen ist. Kr hat immer die dem Kin-
getragenen aus Art. 937 Abs. 1 zustehende Prisumption zu
brechen; wenn der Beklagle Drilterwerber ist, wird er wohl
immer vorschiitzen, er sei beim Erwerbe in gulem Glauben
gewesen; auch hier hat der Kliger alsdann das (Gegenteil zu
beweisen. EKs ist nun ohne weiteres klar, dass er hiezu einen
grossen Apparat in Bewegung setzen muss und dass der Prozess
meistens lingere Zeit dauvern wird. In der Zwischenzeit kinnte
der Kliger also leicht durch das Dazwischentreten eines gut-
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gliubigen Erwerbers um sein Recht gebracht werden und
sein endlicher Sieg ihm nichl mehr viel niitzen, da er sich
dann mit blossem Schadenersatz begniigen miisste.

Es hat deshalb das CGB dem Kliger ein Mittel gewihrt,
den gegenwiirtig bestehenden Zustand bis zur Beendigung des
Prozesses aufrecht zu erhgllten, wie das auch in anderen
Fillen fiir andere Kliger z. B. durch Arrestierung, Sequestra-
tion, Verfigungsverbote etc. geschieht. Das Grundbuchsysiem
nun machte es moglich, den gewolllen Zweck zu erreichen,
ohne den Beklagten rechtlich in der Vertiigung tiber das Grund-
stiick zu hindern. Da die Gefahr fiir den Klédger nur in der
Publizitit des Grundbuchs liegt, so ist ihm geholfen, wenn
diese Publizitit fir das iIm Streite liegende Recht aufgehoben
wird. Dies geschieht dadurch, dass allen Personen, die ein
dingliches Rechtsgeschift tiber dieses Recht eingehen, die Li-
tigiositat desselben bekannt gegeben wird und sie damit in
schlechten (:lauben versetzt werden. Das Mittel hiezu ist die
Eintragung eines Vermerkes {iber die Litigiositidt ins Grund-
buch; denn die Einwendung, dass jemand eine Grundbuch-
eintragung nicht gekannt habe, ist ausgeschlossen. Dieser
Vermerk ist die vorldufige Eintragung des Art.961 Abs. 1 Ziff. 1.

Die Voraussetzung fiir die vorliufige Eintragung ist dem-
nach der Anspruch auf Berichtigung des Grundbuchs. KEs
folgt aus dem Zweck der KEintragung, dass sie so weil zu-
lissig isl, als ein Berichtigungsanspruch besteht, dass sie aber
ohne einen solchen nicht bestehen kann. Das letztere ergibl
sich auch aus dem Wortlaut des Art. 961 Ziff. 1: nur zur
Sicherung dinglicher Rechie besteht die vorldufige Eintra-
gung, also nicht auch zur Sicherung von Verfiigungsbeschrin-
kungen. In einer Hinsicht ist der Worllaut des Artikels zu
eng. Wollte man wortlich inlerpretieren, so miisste man die
vorliutige Kintragung nur zulassen, wenn das Beslehen eines
nichteingetragenen dinglichen Rechtes behauptet wird. KEs isl
aber gewiss nicht anzunehmen, dass das Gesetz die Sicherung
demjenigen versagen will, der auf Loschung oder auf Ab-
dnderung eines Eintrages klagt.'®) Ein verniinftiger Grund

13) Vefé;l. Wieland, a. a. 0. 8.378.
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fiir diese Beschrankung wiirde nicht vorliegen. Die Fassung
des Art. 961 entspricht vielmehr der Tendenz des CGB mog-
lichst konkrel, anschaulich zu sein und allgemeine, theoretische
Fassungen zu vermeiden,

Der Berichtigungsanspruch bildet die materielle Voraus-
setzung fiir die vorliufige Kintragung; formell erfordert die
vorldufige Eintragung entweder Bewilligung aller Beteiligten
oder Apordnung durch den Richter.

1. Unter den ,Beteiligten“, deren Einwilligung erforder-
lich ist. sind selbstverstindlich diejenigen Eingetragenen ver-
standen, deren Recht durch die vorliufige Eintragung beriihrt
wird, d. h. denen gegeniiber die vorliufige Eintragung ihre
Wirkungen #dussern wird; das sind immer die gleichen Per-
sonen wie diejenigen, die im Berichtigungsprozess Beklagle
sind. s widerspricht eigentlich dem Wesen der vorliuligen
Eintragung, auf Grund einer Bewilligung der Passivbeteiligten
eingetragen werden zu konnen. Dies erhellt besonders deut-
lich aus den . in Deulschland fiir das Institut gebriuchlichen
Namen: Protestation (in den fritheren Partikularrechten) und
Widerspruch (im BGB). Die vorliufige Eintragung ist fir
den Slreit geschaffen; sie ist durch den Prozess hervorgerufen
worden und beruht ganz auf ihm. Doch hat es keine Be-
denken, in den Killen, in denen die Angegriffenen selbst damit
einverstanden sind, dass dem Gegner diese vorliufige Siche-
rung gewihrt werde, erst noch eine gerichtliche Verfiigung
zu verlangen und dadurch die Prozesskoslen unniitzer Weise
zu vermehren. '

2. Da fiir das Verfahren in Prozessen {iiber dingliche
Rechte das kantonale Recht massgebend ist, bestimmt dieses,
welcher Art das in Art. 961 Abs. 3 vorgesehene ,schnelle
Verfahren“ sei. ks bezeichnet den zustindigen Richter, nor-
miert den eventuellen Instanzenzug, die Fristen, die Form des
Verfahrens und die Kraft der erlassenen Verfiigung. Was
den Beweis betrifft. so ist es an die Vorschrift des CGB ge-
bunden, wonach Glaubhatimachung des Rechtes des Anspre-
chers geniigt. Wann der Richter diese Glaubhattmachung als
geschehen zu betrachten habe, entscheidet sich wiederum nach
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-den kantonalen Beweisregeln. (zlaubhaft zu machen hat der
Ansprecher, dass das Recht, dessen Eintragung er durch den
Berichtigungsanspruch verlangt, fiir ihn bestehe, resp. dass
dasjenige, dessen Lischung oder Abédnderung er erstrebt. nicht
oder nicht so, wie es eingetragen ist, bestehe.

Gegen den Willen der Beteiliglen kann eine vorliutige
Eintragung nur vom Richter, nicht vom Grundbuchverwalter
angeordnet werden.

Es fragt sich, ob der Grundbuchverwalter in den Fillen,
in denen er ex officio Berichtigung veranlassen kann, auch
von sich aus eine vorliufige Eintragung herbeizufiihren befugt
ist. Dagegen spricht erstens der Zweck, den das Gesetz mit
dem offiziellen Einschreiten des Grundbuchbeamten verfolgt.
Der Beamte soll einzig und allein die Uebereinstimmung der
grundbiichlichen mit der materiellen Rechlslage herbeifiihren;
die Interessen der nichteingelragenen Berechtigten hat er nicht
zu wahren. Durch Verfiigungen des Kingetragenen zugunsten
gutglidubiger Drilter wird das Grundbuch wieder richtig; es
liegt deshalb kein offentliches Interesse vor, solche Verfiigungen
zu verhindern. Zweitens spricht gegen die Annahme der offi-
ziellen Herbeifilhrung einer vorliufigen Eintragung der Wort-
laut des Art. 961 Abs. 3. Dort heisst es, dass die vorlidufige
Eintragung bewilligt werde, ,nachdem der Ansprecher seine
Berechtigung g¢laubhaft gemacht hat.“ Davon dass der Grund-
buchbeamte die Berechtigung der Nichteingetragenen glaubhatt
7z machen habe, ist nicht die Rede.

II. Wirkungen.

Wenn der Ansprecher eine Bewilligung, sei es seitens
der Beteiligten, sei es seitens des Richters, erlangt hat, muss
der Grundbuchverwalter die vorliufige Eintragung vornehmen.
Mit dem Moment der Eintragung treten die Wirkungen der-
‘selben ein. |

1. Ueber diese bestimmt Art. 961 Abs. 2: die vorldufigen
Eintragungen haben zur Folge, ,dass das Recht fiir den Fall
seiner spiteren Feststellung vom Zeitpunkte der Vormerkung
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an dinglich wirksam wird.“ Mit andern Worten, der Einge-
tragene kann nur fiir den Fall wirksam verfiigen, dass der
Ansprecher seine Berechtigung nicht darzulun vermag. Kann
er den Beweis aber erbringen, so ergibt sich, dass das Grund-
buch die malterielle Rechlslage nicht zum Ausdruck brachte,
dass ‘es unrichtig war. Daher sind alle, seit der vorliufigen
Eintragung geschehenen dinglichen Verfiigungen nichtig, soweit
sie das dingliche Recht des Ansprechers verletzen, und zwar
sind sie objektiv nichtig; denn alle ein bereits bestehendes
dingliches Recht schidigenden Verfiigungen sind nichtig; es
sei denn, dass der gute Glaube des Erwerbers das mangelnde
Recht des Verfiigenden ersetze. Die den vorliufig Eingetra-
genen schidigenden Verfiigungen werden daher nicht etwa
dadurch giiltig, dass sie dieser nach seiner endgiiltigen Ein-
tragung ,genehmigt“, d. h. die aut Grund dieser Verfiigungen
geschehenen Kintragungen nicht loschen lidsst. Diesen Ein-
tragungen mangell der Rechisgrund; sie unterliegen daher so
lange der Anfechtung, bis der gute (slaube eines Dritten sie
gerechtfertigt macht.') Hierin liegt ein Unterschied der vor-
liufigen Eintragung zur Pfindungs- und Arrestvormerkung.
Bel diesen sind die den Gldubiger schidigenden Verfiigungen
nur so weil ungillig, als dieser sie nicht gelten lisst; ldsst
er die durch die Verfiigungen bewirkten Kintragungen be-
stehen, so wird durch dieselben das Grundbuch nicht unrichtig.
Derjenige, der auf Grund einer solchen Verfiigung ein ding-
liches Recht erwarb, hat nicht nur formell sondern auch
materiell giiltig erworben.

2. Nachdem wir die Wirkung der vorlaufigen Kintragung
auf die entgegenstehenden Eintragungen erortert haben, bleibt
tbrig, die Wirkungen zu gunslen des geschiitzten Rechts zu
untersuchen. Die vorliufige Eintragung erfillt eine doppelte
Funktion : '

a) Wenn der Ansprecher Loschung eines Eintrags ver-
langt, so bewahrt die vorliufige Eintragung

4) Ebenso Biermann, Widerspruch und Vormerkung nach deutschem
Grundbuchrecht, in Fischers Abhdlgen z. Privatrecht und Zivilprozess d.
deutschen Reichs, 8, Heft 2, S.123.
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«) das Eigentum vor einer ungerechtfertigien Belastung,

) den als nachstehend eingetragenen beschriinkten ding-
lichen Rechten den ihnen, im Falle dass auf Lo-
schung erkannt wird, zukommenden Rang;

b) wenn der Ansprecher Kintragung eines Rechtes ver-
langt. so sichert die vorliufige Kiniragung dem Berechtigten

¢) die Existenz seines Rechts,
#) den Rang desselben.

¢) Wenn der Ansprecher die Abdnderung eines Kintrags
verlangt, so liegt Fall a) oder ) vor, je nachdem durch die
Abdnderung das dingliche Recht vergrossert oder verkleinert
werden soll.

Die sub «) genannte Funktion wirkt im Falle @) zu gunsten
des Kigentumers und zu ungunsten von Dritterwerbern des
zu loschenden Rechts, im Falle ) zu ungunsten des Kigen-
tiimers und zu gunsten von Dritterwerbern.

Die sub 3) genannte Funktion wirkl im Falle a) zu gunsten
derjenigen, die als nachgehend dinglich berechtigt eingetragen
sind, im Falle ) zu ihren ungunsten.

Das Recht des Ansprechers wird demnach dadurch ge-
schiitzt, dass ihm entweder die Freiheit von beschrinkten
dinglichen Rechten oder die Kxistenz und der Rang gesichert
wird, so dass nach der definitiven Loschung resp. Eintragung
der Zustand des Grundbuchs genau derselbe ist wie er es
war, bevor die den Ansprecher verlelzende ungerechtfertigte
Eintragung resp. Loschung erfolgte; vorbehalten bleiben natiir-
lich die von gutgldubigen Dritten vor der vorliufigen Ein-
tragung erworbenen dinglichen Rechte.’

Die der vorliufigen Eintragung eigentiimliche Wirkung
ist, dass durch sie dingliche Verfiigungen des KEingetragenen
rechtlich nicht unmdéglich gemacht werden. Sie bewirkt keine
Sperrung des Grundbuchs. Eine solche ‘wiirde den vom An-
sprecher zu Unrecht Angegriffenen viel schwerer belasten als
die vorliufige Eintragung. Die letztere unterscheidet sich da-
durch mit den Verfiigungsbeschrinkungen von allen sonstigen
einstweiligen gerichtlichen Entscheidungen, welche die Auf-
rechterhaltung des gegenwirtigen Zustandes zum Zweck haben.
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Diese weniger intensive Wirkung der in das Grundbuch ein-
gefragenen einstweiligen Entscheide wird durch die technische
Einrichtung des Grundbuchs ermoglicht; doch wirkt sie tat-
sdchlich im allgemeinen nicht minder schwer belastend als
die Sperrung. |

III. Wesen.

Zur Bestimmung des Wesens der vorliufigen Eintragung
miissen wir von ihrem Zweck und ihren Wirkungen ausgehen.
Die vorldufige Eintragung ist bloss dazu bestimmt, wihrend
der Dauer des Prozesses zu wirken; sie ist nicht ein Kintrag,
der subjektive Rechte gewihrt. Das Prozessverhiltnis hat
sie geschaffen und diesem gehort sie in allen ihren Beziehungen
an.  Daran dndert der Umstand nichts, dass die vorldufige
Eintragung auch auf Bewilligung der Beteiligten erfolgen kann.
Sie ist ein Stadium im Prozess und gehort daher nicht dem
Civilrecht, sondern dem Prozessrecht an, gerade wie Seques-
tration, Arrest und Pfindung. Gegen diese Auffassung lésst
sich nicht einwenden: wenn die vorliufige Eintragung ein
prozessrechlliches Institut wire, so hitte das CGB sie nicht
einfithren konnen. Als Gesetzgeber iiber das Grundbuchrecht
bestimmt der Bund erschopfend und mit Ausschliesslichkeit,
‘was ins Grundbuch eingetragen werden kann und was nicht.
Dureh die richterliche vorliufige Eintragung ist den Kantonen
die Moglichkeit gegeben, solche durch ihre Richter aussprechen
zu lassen: sie sind jedoch hiezu nicht verpflichtet. Wenn
daher ein Kanton kein beschleunigtes Verfahren und keine
vorldufigen Verfiigungen in seinem Prozessrechte kennen wiirde,
so konnte in diesemm Kanton niemand eine vorliufige Eintra-
gung durch den Richter bewilligt erhalten. Andernteils kann
ein Richter tberall nur vorliufige Eintraguhgen mit den im
CGB festgestelllen Wirkungen bewilligen und nicht andere
interimistische Eintragungen wie Sperrungen und dergl. ver-
hingen. Was die von den Beteiligten bewilligte vorliufige
Eintragung betriffl, so muss sie der Grundbuchverwalter in
jedem Kanton eintragen; er hat keinen Grund sie zuriick-
zuweisen, da alle Voraussetzungen vorhanden sind.
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Vom Standpunkte meiner Auffassung von der Natur der
vorliufigen Eintragung kann ich der Definition Biermanns!®)
nicht beistimmen. Dieser sagt: ,Der Widerspruch ist ein
blosser Grundbuchvermerk, ein rein technisches Mittel des
Grundbuchrechts, mehr in die Grundbuchordnung, als in das
BGB gehorig, in erster Linie dazu bestimmt, die Folgen ge-
wisser, aber keineswegs aller Siize dieses Spezialrechis zu
beseitigen und diejenigen des allgemeinen biirgerlichen Rechts
an die Stelle zu selzen.“ Das Grundbuchrecht ist nun aller-
dings insofern ein Spezialrechl, als es den Grundsatz der
freien Vindikation und der Verfolgung der tbrigen dinglichen
Rechle zu gunsten gutgliubiger Dritter durchbricht, wie das
schon lange fiir die Mobilien geschehen ist. Dieser Schulz
des guten Glaubens ist aber nichl spezifisch grundbiichlicher
Satz, sondern Satz des ,allgemeinen birgerlichen Rechts®
selbst. Dieser Satz lautet: sofern alle anderen Voraussetzungen
fiir Erwerb eines dinglichen Rechts an einem Grundstiick vor-
liegen, kann mangelndes Recht des Bestellers durch den guten
(zlauben des Erwerbers ersetzt werden. An diesem Satz dndert
eine vorliufige Kintragung nichts; doch ist der Grund fiir seine
Auwendung weggefallen, da seine Vorausselzung, der gule
(claube, fehll: Wer die vorliufige Eintragung kennt (und nach
der grundbiichlichen Prisumption kennt sie jeder Erwerber)
ist nicht mehr in gutem Glauben. Nicht ein Satz des Grund-
buchrechts wird also aufgehoben, sondern der gute Glaube
des Lrwerbers. Dies isl die einzige urspriingliche Wirkung
der vorldufigen Eintragung; sie selbst ist daher weiler nichts
als die Mitteilung an alle Beteiliglen, d. h. an alle die, welche
aus ihrem guten Glauben zu ungunsten des Berichligungskligers
Rechte ableiten konnten, — es herrsche Streit {iber ein be-
stimmtes dingliches Recht. Man kann demmnach nichl sagen,
die vorldufice Eintragung sei ,ein rein technisches Mittel des
Grundbuchrechts.“ Letzteres ist allerdings Grundlage und Be-
dingung fiir ihre Existenz. Doch konnte man mit ebenso grosser
Berechtigung sagen, der Kintrag im Handelsregister, wonach nur

15) g, a. 0. S. 101,

Zeitschrift fiir Schweizerisches Reeht, Neue Folge XXVIIL 21
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einem oder einigen Kollektivgesellschaftern das Recht zur Ver-
trefung der Gesellschaft zustehen solle, sei ein rein technisches
Mittel des ,Handelsregisterrechts“; denn auch diese Bekannt-
machung wiirde nicht geschehen, wenn es kein Handelsregister
gidbe. Uebrigens wire mit der Definition als ,rein technisches
Mittel“ nicht viel gewonnen; denn was darunter zu verstehen
sel, ist durchaus unklar. Klar scheint mir hingegen die Kon-
struktion der vorliufigen Eintragung als prozessrechtliches
Institut. Ich mochte daher folgendermassen definieren:

Die vorliufige Eintragung des Art. 961 Ziff. 1 ist
ein zu gunsten des Berichtigungskligers bestehender
interimistischer Vermerk im Grundbuch, durch wel-
chen allen Beteiligten bekannt gegeben wird, dass
tiber ein bestimmtes dingliches Recht Streit herrscht,
und diese Beteiligten demgemiiss in schlechten Glau-
ben versetzt werden.

IV. Folgerungen aus dem Wesen der vorldufigen
Eintragung.

1. Da die vorliufige Eintragung nichts weiter ist als die
Bekanntmachung der Liligiositit an alle Beteiligten, so folgt, dass
durch sie das Recht des Betroffenen in keiner Weise alteriert
wird. Materiell rechtlich dussert sich dies darin, dass der
Betroffene nach wie vor gleich viel resp. gleich wenig be-
rechtigt ist, und prozessrechtlich darin, dass ihm die aus der
Eintragung zuslehende Prisumption fiir die Richtigkeit des
Grundbuchs (Art. 937 Abs. 1) nicht entzogen wird. Die vor-
liufige Eintragung schafft demgemiss keinerlei Beweisvorteile.®)
Der Ansprecher hat auch nach der Eintragung gegen die Pri-
sumption des Art. 937 Abs. 1 anzukdmpfen. Die vorliufige
Eintragung ist nicht das Recht selber, der vorliufig Einge-
tragene ist formell nicht dinglich Berechtigter; deshalb kann
sich der Schuldner aus einer dinglichen Verpflichtung durch
Leistung an den vorlidufig Eingetragenen nicht befreien; des-
halb kann letzterer nieht iiber das durch die vorliufige Ein-

16) Biermann, S.93.
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lragung geschiitzte Recht verfiigen; das wiirde dem relativen
Eintragungsprinzip widersprechen.

2. Weiter folgt, dass dem vorldufig Eingetragenen der
Schutz des guten Glaubens nicht zukommt. Das ist vollig
klar, wo es sich um eine gerichtlich bewilligte vorliufige Ein-
lragung handelt. Wie konnte derjenige, der auf Grund einer
in schnellem Verfahren erlangten einstweiligen Verfiigung aut
blosse (Glaubhaftmachung hin eine Eintragung erlangt hat, den
Schutz des guten Glaubens in Anspruch nehmen wollen? Er
hat nicht im Vertrauen auf das Grundbuch erworben. Die
Frage kann sich iiberhaupt nur erheben, wenn der Ansprecher
dem als Eigentiimer Eingetragenen gegeniiber die Eintragung
als beschriankt dinglich Berechtigter verlangt. In den andern
Fillen klagt er gerade auf Grund der Behauptung, dass der
Eingetragene nicht Berechtigter sei; von gutem Glauben kann
also ‘auch dann nicht die Rede sein, wenn der Eingetragene
die vorliufige Eintragung bewilligt hat. KErhilt aber derjenige,
der auf Grund eines nicht eingetragenen beschrinkt dinglichen
IRRechtes klagt, vom eingetragenen Nichteigentiimer, ohne dass
er das mangelnde Eigentum kennt, eine vorliufige Eintragung
bewilligt, so ist er darum nicht im Falle eines gutgldubigen
Erwerbers, weil er kein dingliches Recht erworben hal.

Aus dem mangelnden Schutz des guten Glaubens folgt
bloss, dass der vorliufig Eingetragene nicht auf Grund seines
guten Glaubens die Aufrechterhaltung der vorlidutigen Eintra-
gung verlangen kann; es folgt aber nicht, dass eine solche
nichtig sei, wenn sie gegen einen Einfrag vorgemerkt wird,
von dem sich spiter herausstellt, dass er ungerechtfertigt ist.'?)
Ob diese Nichtigkeit vorhanden sei, ist eine Frage, die sich
nach dem Inhalte der vorliufigen Eintragung entscheidet.

3. Aus dem Wesen der vorliufigen Eintragung folgt, dass
wenn sie ungerechtfertigt erfolgt ist, ein Berichtigungsanspruch
dem Befroffenen nicht zusteht; also auch nicht eine vorliufige
Eintragung.'®) Gleicherweise folgt, dass der vorliufig Einge-

') Biermann, 8.97, zieht diese Folgerung ohne weiteres.

18) Anders Biermann, S. 97. Der Ansicht B’s widerstreitet m. E.
BGB § 894, wo die Voraussetzungen fiir die Eintragung eines Wider-
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tragene bei ungerechtfertigter Lioschung der Einlragung keinen
Berichtigungsanspruch hat und daher keine vorlidufige Ein-
fragung. In beiden Fillen ist eine solche nicht ndtig; im
ersten, weil keine. Gefihrdung durch den éffentlichen Glauben
stattfindet, im zweilen, weil eine neue vorliutige Eintragung
ebenso leichl zu erlangen isl als eine, die sich gegen die
ungerechtfertigle Loschung der alten richtet.

4. Aus dem Salze, dass die vorliufige Einlragung die
Mitteilung an alle Beteiliglen sei, es erhebe ein Nichteinge-
tragener den Anspruch an ein Grundsliicksrecht, folgt, dass
tberall da, wo das Geselz an die Nichterhebung eines An-
spruchs Priklusion kntipfl, diese Wirkung nicht eintritt; das
sind folgende Fille:

a) Ersilzung: so lange eine vorliufige Einlragung im
Grundbuch vermerktl ist, liuft fiir den nicht berechtigten Ein-
gelragenen keine Krsilzungsfrisl. Da nach Art. 663 fiir Unter-
brechung und Stillstand der Fristen die Vorschriften iiber die
Verjihrung enlsprechende Anwendung finden, muss durch die
vorliufige Einlragung eine Unlerbrechung angenommen werden;
denn die Herbeifithrung der vorliufigen Eintragung durch den
Ansprecher kann als Anhebung der Klage im Sinne von OR
Art. 164 Ziff. 2 angesehen werden.)

h) Gemiiss Arl. 662 Abs. 2 und 3 kanu ein Eigentiimer,
der aus dem Grundbuch nicht ersichtlich ist oder der hei
Beginn der Ersilzungsfrisl von 30 Jahren lol oder fiir ver-
schollen erklirt war, im Wege des Aufgebolsverfahrens aus-
geschlossen werden. Durch die vorliutige Eintragung wird
der Anspruch an das Eigentum erhoben; daher kann sich ein
wiahrend der Dauer der vorliuticen Eintragung erlassenes
Ausschlussurteil nicht auf den Ansprecher erstrecken.

¢) In gleicher Weise muss die vorliufige Eintragung als
Erhebung des Anspruchs im Widerspruchsverfahren gemiiss

spruchs erschoptend aufgeziihlt sind. Unter die dort genannte Verfiigungs-
beschriinkung kann der Widerspruch nicht gerechnet werden; das ergibt
sich aus § 892, wo die Verfiigungsbeschriinkung in Gegensatz zum Wider-
spruch gestellt ist.

) Biermann, S, 94,
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Arl. 106 ff. Belr.- u. Konk.-Ges. und als Erhebung des Aus-
resp. Absonderungsanspruches gemiss Art. 242 Belr.- u. Konk.-
Ges. gelten. Hieraus ergibl sich die Art der Behandlung der
vorliutigen Eintragung in der Zwangsvollstreckung, wobel zu
beachten ist, dass derjenige den ,Gewahrsam® hal, der als
Berechtigter im Grundbuch eingetragen ist.=)

5. Uneinigkeit herrscht iiber die Ablretbarkeit der vor-
liufigen Eintragung oder vielmehr des durch sie gesicherlen
Berichtligungsanspruches, da ja die vorliutige Eintragung keine
vom Berichtigungsanspruch getrennle Existenz fiihren kann.
Im Grunde genommen decken sich aber alle Konstruktlionen
tiber die Abiretbarkeit des Berichligungsanspruches. Sofern
das dingliche Recht selbst ohne Umschreibung im Grundbuch
iberlragen werden kann, ist der auf das Rechl beziigliche
Berichtigungsanspruch abtretbar; das ist im Rechle des CGB
nur fir die Grundpfandverschreibung der Fall (Art. 835). Die
andern Rechte hingegen konnen nur durch Umschreibung iiber-
tragen werden; also kann die Cession des Berichligungs-
anspruches nur die Wirkung einer Art procuralio in rem suam
haben. Der Cessionar beckomml Vollmachl, das Rechl des
Cedenten einzuklagen; das Urteil laulel dahin, dass dem Ce-
denten das Recht zustehe; dieser muss eingelragen werden
und dann hat der Cessionar einen obligalorischen Anspruch
auf Einrdumung des zur Anerkennung gebrachien dinglichen
Rechts.  Damil die Cession aber diese Wirkung habe, muss
die vem Geselz vorgeschriebene lorm fir Vertrige aut Ein-
riumung des belreffenden dinglichen Rechls innegehallen
werden,

(egen diese Konstruktion kann nicht eingewendel werden,
im gemeinen Recht sei die Abtretbarkeit der Vindikalion all-
gemein anerkannt worden. Dort war bloss Tradilion nélig
und diese konnte als in dem Moment vollendet angesehen
werden, in dem der im Prozess mit dem Dritten obsiegende
Cessionar den Besilz der Sache milt Willen des Cedenlen
ergriff,

20) Vergl. Jager zu Art. 106 Nr. 2.



926 Dr. Otto Scheidegger:

V. Endigung der vorldufigen Hintragung.

1. Der ordentliche Endigungsgrund ist die definitive KEin-
lragung des durch die vorliutige Einlragung geschiitzlen Rechtis.
Beweist der Ansprecher sein Recht, so stellt ein deklaralives
Urteil seine Berechtigung fest; auf Grund desselben kann er
gemiss Art. 963 Abs. 2 seine Eintragung verlangen., Nach
seiner Einlragung hat die vorliufige Eintragung jede Existenz-
berechtigung verloren.

Das zu Unrecht geloschie dingliche Recht ist nicht unter
dem Daftum des Urleils, sondern unter dem Dalum seiner
Entstehung wieder einzutragen. Das ergibt sich aus Folgen-
dem: Gemiiss Art. 972 CGB isl fiir die Entstehung und den
Rang der dinglichen Rechte das Datum des Eintrags in das
Tagebuch massgebend. Da nun das wieder eingetragene Recht
identisch ist mit dem zu Unrecht geloschten, so folgt, dass
fiir die Entstechung und den Rang beider Rechte das gleiche
Datum massgebend sein muss. Selbstverstindlich gehen aber
die zwischen dem Zeitpunkt der ungercchlfertiglen Loschung
und demjenigen der Vormerkung der vorliufigen Eintragung
eingelragenen dinglichen Rechte vor.

2. Der enifgegengesetzte Fall ist, dass der Ansprecher sein
Recht nicht beweisen konnte. Auf Grund des abweisenden
Urteils kann der von der vorliufigen Kintragung Betroffene
die Loschung derselben verlangen, da durch das Urteil fest-
gestellt ist, dass der Ansprecher nicht berechtigt sei, die vor-
liutige Eintragung also keinen Sinn mehr habe.

3. Art. 961 stellt zeitliche Beschrinkungen fiir die Dauer
der vorliufigen EKinfragung in zwei Richtungen auf. KErstens
ist die Wirkung derselben zeitlich vom Richter festzustellen
und zweitens kann dem Ansprecher zur Geltendmachung seiner
Anspriiche eine Frist angesetzt werden. Im ersten Fall ist
wohl gemeint, der Richter habe eine Frist festzusetzen, nach
deren Ablauf die vorliufige Eintragung unter allen Umstéinden
erloschen sein solle, gleichgiillig ob der Prozess iiber das ge-
schiitzte Recht bereits zu Ende gefiihrt ist. Der Grund dieser
Vorschrift ist, den Betroffenen moglichst wenig zu belasten
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und ihn nicht der Trolerei des Ansprechers auszuliefern. Noch
strenger fir den Ansprecher ist die zweite Bestimmung, deren
Anwendung allerdings ins Ermessen des Richters gelegt ist.
Dieser wird von ihr dann Gebrauch machen, wenn ihm die
Behauptungen des Ansprechers nicht sehr glaubhaft gemacht
werden konnten. Die Vorschrift entspricht der in Art. 278
Betr.- u. Konk.-Ges. fiir den Arrest enthaltenen.

4. Der Ansprecher kann auf die Sicherung durch die
vorliufige Eintragung verzichten, ohne zugleich auf seinen Be-
richtigungsanspruch zu verzichten. Doch hat diese Unter-
scheidung wohl nur theoretischen Wert; wenn wirklich ein
Verzicht vorkommt, so wird in den meisten Fillen ein Ver-
zicht aut den Berichtigungsanspruch selbst gemeint sein.

5. Auch ungerechtfertigte Loschung ist Untergangsgrund
fiir die vorliufige Eintragung; denn es entsteht kein Berich-
tigungsanspruch; somit kann immer nur eine neue vorliufige
Eintragung erfolgen und diese muss wiederum autf Bewilligung
seitens der Beteiliglen oder, da die ungerechtfertigte Loschung
bewiesen werden muss, auf Anordnung des Richters beruhen.

——— i § > G———————
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