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Die Nutzniessung am Handelsgeschaft.

VYon Dr. . KELLERHALS.

Die Nutzniessung am Handelsgeschiaft ist eine Er-
scheinung, die unser Interesse in mehrfacher Beziehung
erregen kann. Zunichst bilden die Rechtsgeschiafte iiber
gewerbliche Unternehmungen an wund fir sich schon
ein anziehendes Problem, ganz besonders, wenn dauernde
Rechtsverhiltnisse zwischen den Parteien begriindet
werden sollen. Unter diesen Tatbestinden ist offenbar
die Nutzniessung fiir den Geschaftsherrn der einschnei-
dendste und gefihrlichste, weil sie ihm jede Nutzung
des belasteten Vermogens entzieht, dem andern Teil
aber ein weitgehendes Recht gewihrt, das selbst dann
nur modifiziert, nicht aufgehoben werden kann, wenn
das unerliassliche gegenseitige Vertrauen génzlich ver-
schwunden ist. Wenn trotzdem die gesetzliche Nutz-
niessung des iiberlebenden Ehegatten (ZGB 462) die Mog-
lichkeit bietet, dass dieses Rechtsverhiltnis ohne, ja
gegen den eigentlichen Willen des Geschaftsherrn und
seiner Erben eintritt, so liegt schon hierin Anlass genug,
sich iiber die Wirkungen des Niessbrauchs am Handels-
geschift im Einzelnen Rechenschaft abzulegen. Denn
nur bei Kenntnis derselben kénnen die weiteren Fragen
Beantwortung finden, wann dieser gesetzliche Ususfrukt
den Interessen der Familie entspricht, und unter welchen
Umstinden den Kaufleuten anzuraten ist, gegen den
Eintritt desselben Vorkehrungen zu treffen, ob dem tiber-
lebenden Ehegatten mit der in ZGB 463 vorgesehenen
Rente besser gedient ist als mit der Ausiibung seiner

Zeitschrifs fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXXI. 18
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Nutzniessungsrechte etc. Diese und #ahnliche Fragen
wird man sich namentlich in denjenigen Kantonen vor-
legen miissen, welche ein &hnliches Erbrecht des Ehe-
gatten bisher nicht kannten.

Der vorliegende Versuch, die Rechtsfolgen der Nutz-
niessung am Handelsgeschift darzustellen, méchte zur
Priifung solcher Fragen Anregung und Material bieten,
zugleich auch einen bescheidenen Beitrag liefern zum
Ausbau unseres neuen Zivilrechts.

I. Allgemeine Grundlagen.

I. Die Rechtsgeschafte iiber gewerbliche Unter-
nehmungen werden nach der weit iiberwiegenden An-
sicht als Rechtsgeschéfte iiber das Geschaftsvermogen
erklirt. Die neueren Versuche, das Unternehmen als
selbstéindiges Rechtsobjekt zu konstruieren, ') miissen
m. E. schon daran scheitern, dass tatsichlich eine Ueber-
tragung der Chancen in den meisten IFallen nicht mog-
lich ist, wenn nicht grosse Teile des Geschiftsvermogens
tibernommen werden. So ist ein Hotelbetrieb mit einem
Gebdude bestimmten Komfortes in bestimmter ILage
untrennbar verbunden, ein Eisenbahnunternehmen zum
mindesten mit den baulichen Anlagen; eine chemische
Fabrik ist nicht mehr dieselbe, wenn nicht die wich-
tigsten Paterte, Marken und Geheimnisse iibergegangen

Y Pisk o, Das Unternehmen als Gegenstand des Rechts-
verkehrs (Wien 1907): das Unternchmen ist eine Sache, aber
weder eine korperliche noch eine unkoérperliche, weder beweg-
lich, noch unbeweglich. R. Isay, Das Recht am Unternehmen
(Berlin 1910): Gegenstand der Rechtsgeschiifte am Unternehmen
ist ein Immaterialgiiterrecht. Aehnlich wohl Graubiindner, PR
§ 177 IV (bei Hu b er, Schweiz. PR 111, 7). Nihere Belege fiir
die herrschende Lehre sind tiberfliissig; nach Pisk o S. 9/10 geht
die Osterreichische Literatur mit der deutschen einig, ebenso die
franzosische (vgl. Pandectes francaises, sub verbo:
fonds de commerce, N° 5ff., Thaller, Traité élémentaire de
droit commercial N° 85—89).



Die Nutzniessung am Handelsgeschift. 271

sind. In den meisten Fillen kann auf die Erhaltung
der Kundschaft nur gerechnet werden, wenn das Geschaft
vom FErwerber in den bisherigen Lokalen fortgesetzt
wird. Es fehlt somit dem Unternehmen eine wesent-
liche Eigenschaft der Rechtsobjekte: die Selbstidndig-
keit; daraus ergeben sich die mannigfaltigen Unklar-
heiten und Widerspriiche zwischen dem Recht an der
einzelnen Sache und dem behaupteten Recht am In-
begriff, welche noch iiberall zu Tage getreten sind, wo
man abstrakte Sammelbegriffe (Herde, Vermdgen etc.)
als Rechtsobjekte behandeln wollte.

In der weiteren Kontroverse iiber den Umfang
des Vermogens, welches von einem Rechtsgeschiaft iiber
das Unternehmen betroffen sein soll, hat man sich heute
darin geeinigt, dass es den Partelen freistehe, die Grenzen
nach Belieben zu bestimmen innerhalb zweier Extreme.
Im weitesten Sinne umfasst das Geschaft das gesamte
Geschaftsvermogen, im engsten Sinne dagegen nur die
Chancen, d. h. diejenigen Bestandteile des Vermdogens,
von deren Uebertragung im konkreten Fall der Ueber-
gang der Kundschaft, die Fortdauer des Geschéaftsbe-
triebes in der bisherigen Weise abhingt (B Ger 22, 820/21,
RG 25,4). Streitig ist nur noch die Frage, ob man sich
In dubio fiir den engeren oder weiteren Begriff entschei-
den soll; die herrschende Lehre nimmt mit Recht das
letztere an.2) Das wirtschaftliche Interesse dringt
beide Parteien zu dieser Losung: nur so erspart der Ver-
ausserer die oft mit Verlusten verbundene Liquidation;
er konnte die versprochenen Lieferungen nicht mehr
erfiillen, ohne dem Erwerber Konkurrenz zu bereiten;
fir die bestellten Waren und Rohstoffe hitte er
keine Verwendung mehr. Umgekehrt tritt der Er-

LSS

?) Abweichend Regelsherger, Z. f. das gesamte Han-
delsrecht, 14, 1ff. Lehmann, Lehrbuch des Handelsrechts

S.108. Ste gemann, Die Vererbung des Handelsgeschiftes
S. 34/35,
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werber nur bel moglichst vollstindiger Uebernahme
des Vermogens in den laufenden Betrieb ein, die Vor-
rite enlsprechen am besten den Bediirfnissen und Lieb-
habereien der Kundschaft, die Angestellten konnen am
leichtesten beibehalten werden, die iibernommenen Be-
stellungen sichern den Gang des Belriebs fiir die erste Zeit
und kntipfen zugleich das Kreditverhiltnis mit den Kunden
und Lieferanten an (hiezu besonders Heinsen, Ver-
handlungen des 15. deutschen Juristentages II, 135 ff.).
Die Priasumption der Uebernahme des Geschéiftes im
Ganzen bedeutet eine Umkehr der Beweislast: der Ver-
dusserer muss nachweisen, dass ein Aktivposten aus-
geschlossen wurde, der Erwerber, dass er den Eintritt
i eine Schuld abgelehnt habe. Der wirtschaftliche Zu-
sammenhang {ibt hier eine dhnliche Wirkung aus wie
bei den Pertinenzen.

Dass mit der Vermogensiibernahme regelméssig ein
Konkurrenzverbot verbunden wird, andert an der Natur
des Geschiftes als Kauf oder Niessbrauch an einem
Vermogensinbegriff nichts; es werden auch sonst bel
Verfiigungsgeschiften obligatorische Verpflichtungen als
Nebenabreden abgeschlossen (Garantieversprechen etc.).
Nur beim Kleingewerbe erscheint das Wettbewerbs-
verbot als der wesentliche Teil der Vereinbarung und
die Uebernahme von Vermogensstiicken als nebensich-
lich, so dass hier die Auffassung zutrifft, welche Sim on
(in Z.1.das gesamte Handelsrecht 24, 118 ff.) fiir die Rechts-
geschifte am Unternehmen allgemein vertritt: es han-
delt sich hier um einen Innominatkontrakt nach der
Formel do ut facias, der zuweilen mit einem Vertrag
nach dem Schema do ut des verbunden ist. Demnach
kann die Nulzniessung an diesen Unternehmungen von
der Pacht kaum unterschieden werden. Die folgenden
Untersuchungen beschrinken sich auf diejenigen Fille,
wo ein wirklicher Niessbrauch eintreten kann; unter
den ,,Handelsgeschiften sind daher hier alle Gross-
gewerbe mit Ausnahme der Landwirtschaft verstanden,
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nicht aber diejenigen Gewerbe, die auch im Kleinbe-
trieb zum Handel gerechnet werden (Verordnung iiber
Handelsregister etc. vom 6.V. 90 Art. 13 II Ziff. 1. lit.b—1{.).

I1. Nach der zu Grunde gelegten Anschauung fallt
die Nutzniessung am Handelsgeschift unter den Be-
griff des Vermogensniessbrauchs. Da das Vermogen
als solches nicht Objekt dinglicher Rechte sein kann,3)
so setzt sich das Rechtsverhiltnis zusammen aus einer
Summe einzelner Nutzungsrechte an den verschiedenen
Vermogensbestandteilen und  einem  Legalschuldver-
haltnis, welches das Vermogen als Einheitl behandelt.
Im Folgenden ist das Hauptgewicht auf die Darstellung
der obligatorischen Beziehungen der Parteien zu ein-
ander geleglt, weil darin vornehmlich die Besonderheiten
des Niessbrauchs am Handelsgeschift zu Tage treten.
Vorerst muss jedoch zu einigen grundsitzlichen Fragen
Uber die Nutzniessung Stellung genommen werden.

1. Entgegen der gemeinrechtlichen Theorie, welche
dem verus ususfructus an unverbrauchbaren Sachen einen
undefinierbaren quasi ususfructus an verbrauchbaren
Sachen, Forderungen und anderen Rechlen gegeniiber-
stellte (Biirkel, Beilrige zur Lehre vom Niessbrauch
S. 7), dehnl die heutige Doktrin allgemein und so auch
das ZGB (vgl. Art. 773 mit 775) die Unterscheidung
von cigentlichem und uneigentlichem Fruchtgenuss auf
alle Objekte desselben aus. Uneigentliche Nulznies-
Sung liegl iiberall dann vor, wenn das Recht, das der
Niesshrauchsbesteller bisher inne hatte, ungeschmélert
auf den Usufrukluar iibergeht gegen die Verpflichtung
Zum  Ersatz des Wertes nach Beendigung des Rechts-
Verhaltnisses. Ein eigentlicher Fruchtgenuss an Sachen,

%) Treffend Kohler, Das Vermogen als sachenrechtliche
Elnheit, Arch. {. biirg. R.22,1 ff.;a. M.: Gier ke, DPR II § 104,
II. Petrag y ¢k i, Einkommen I, 107 ff. (nur fiir den Usus-
frukt, nicht tir das Eigentum). Hanausek, D. L. vom unecigent-

lichen Niessbrauch, S. 154 (nur fiir den Niessbrauch am Handels-
geschift),
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Forderungen, Aktien, Patentrechten etc. dagegen ent-
steht durch beschrinkten Uebergang des Rechtes4):
gewisse Befugnisse, die der Besteller bisher ausiibte,
fallen dem Nutzniesser zu, andere verbleiben beim
Eigentiimer oder sind gemeinsam auszuiiben. Eine
Abart des eigentlichen Ususirukts stellt der Disposi-
tionsniessbrauch dar: er beruht ebenfalls auf beschrink-
tem Uebergang des Rechtes, doch tritt zu den gewdhn-
lichen Befugnissen eines Nutzniessers noch die Moglich-
keit hinzu, tiber das Mutterrecht zu verfiigen. Diese Ein-
heit in der Struktur aller Falle des eigentlichen Frucht-
genusses ist allerdings von denjenigen nicht anerkannt,
welche fiir den Ususfrukt an Rechten an der m. E.
unrichtigen Konstruktion eines Rechtes am Recht fest-
halten. Zur Erorterung dieser Kontroverse ist hier nicht
der Ort; ich verweise auf Kriickmann a.a. O.
und die dort S. 145 ff. Zitierten (Hanausek,
Mansbach, Kohler, Oertmann, Bekker,
Brinz ete). Die Regeln des Gesetzes sind grossten-
teils auf den verus ususfructus zugeschnitten; sie kénnen
fiir den Dispositionsniessbrauch meist zur Anwendung
gebracht werden {(nicht z.B. ZGB 760 III, 773); da-
gegen gelten fiir den Quasiususfrukt von den Normen
der eigentlichen Nutzniessung nur ZGB 749 und 762
(wenn die Uebergabe vor der Sicherstellung erfolgte).

2. Wenn die dreli Nutzniessungsarten: eigentlicher,
uneigentlicher und Dispositionsniessbrauch bei allen
Gegenstéanden moglich sind, so miissen weiter die Grund-
sitze bestimmt werden, nach denen die Aufteilung der
Vermogensobjekte in dieser Hinsicht stattfindet. Dabel
ist zundchst zu betonen, dass die Parteien hierin voéllige
Vertragsfreiheit geniessen (arg. ZGB 772); die wirt-

*) Ein konstitutives Element scheint mir in diesem Vorgang
nicht zu liegen; der gebriuchliche Ausdruck: konstitutive und
translative Sukzession ist daher vermieden (vgl. Kriickmann,
Beschrinkter Rechtserwerb; Arch. f. civ. Prax. 103, 139 f{f.,
besonders 155 ff.).
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schaftlichen Bediirfnisse sind jedoch gleichférmig genug,
dass allgemeine Dispositivregeln aufgestellt werden konnen.
Die ausschlaggebenden Unterschiede zwischen den drei
Niessbrauchsarten liegen etwa in folgenden Momenten.
Der eigentliche Nutzniesser muss in natura restituieren,
der Dispositionsniessbraucher darf es tun, der Quasi-
usufruktuar nicht. Die Verfiigungsbefugnis geniesst der
Dispositionsniesshraucher wie der uneigentliche Nutz-
niesser; dagegen nédhert sich der Verfiigungsniessbrauch
dem eigentlichen darin, dass der Eigentiimer dinglich
gesichert ist, dafiir aber die Lasten der nuda proprietas
(Gefahr des =zufilligen Untergangs, ausserordentlicher
Reparaturen etc.) auf sich nehmen muss. Daraus lassen
sich folgende Regeln ableiten:

a) Der Dispositionsniessbrauch eignet sich fiir die
Nutzniessung an Gesamtheiten, die einer fortwihrenden
Erganzung bediirfen, zu deren rationellen Nutzung also ein
beschrinktes Verfiigungsrecht erforderlich ist, welche der
Eigentiimer aber doch nicht véllig aus der Hand geben kann
(vgl. Kohler, Der Dispositionsniessbrauch, Jahrb. f. d.
Dogmatik 24, 187 ff., besonders 229). Dahin gehoren beim
Handelsgeschaft z. B. die Bureaueinrichtungen, Werkzeuge,
Maschinen (soweit sie nicht Beslandteile der Liegenschaften
sind), Verlagsrechte, Patente und Marken nebenséchlicher
Art, endlich auch die Immobilien, welche der gewerbs-
massigen Spekulation dienen (Baugeschift). Ferner die
Waren- und Rohstofflager in gewissen Ausnahmefillen,
wo entgegen der Vermutung aus ZGB 772 I der Quasi-
ususfrukt nicht angezeigt ist; so bei Waren, die sich so
langsam umsetzen, bei Rohstoffen, die so langer Lagerung
bediirfen, dass grosse Teile der Vorrite, die einst zuriick-
gegeben werden sollen, schon lange vorher beschafft werden
miissen, ferner bei Gegenstinden, die einen solchen Wert
repriasentieren oder so individuellen Charakter tragen,
dass man nicht erst finito usufructu iiber den Ersatz des
8anzen Inventars verhandeln kann (Antiquitdten, Rari-
titen, Bijouterien).
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b) Der uneigentliche Niessbrauch tritt ein, wo eine
Restitution der Gegenstinde in nalura gegen die Inter-
essen des Eigentiimers verstossen wiirde (Verjihrung,
Veralten elc.), ferner wenn ein Verfiigungsrecht zur
Nutzung erforderlich ist und der Eigentiimer die etwas
unsichere Stellung bei Quasiususfrukt den Lasten der
nuda proprietas bei Dispositionsniessbrauch vorzieht.
Hieher zéhlen die verbrauchbaren Sachen und die .,ver-
brauchbaren Forderungen (Stammler, Niessbrauch
an Forderungen S.74/75), d.h. diejenigen, welche zu
einmaliger Geltendmachung bestimmt sind: Kaufpreis-,
Werklohn-, Schadenersatz-, Warenlieferungsforderungen,
Banknoten, Wechsel, Guthaben im Kontokorrentverhaltnis
etc., somit die Mehrzahl der gewohnlichen Geschifts-
forderungen. Ferner fallen unter den uneigentlichen
Fruchtgenuss die zur Veridusserung bestimmten und daher
fiir den konkreten Besilzer verbrauchbaren Gegenstinde
(mit den oben sub ¢ erwédhnten Ausnahmen), namentlich
Modewaren, Viktualien, die rasch umgesetzt werden miissen,
Massenartikel, fiir die im Notfall auch Ersatz in Geld
geniigt, weil sie sofort beschafft werden kinnen. Aeusserst
wichtige Objekte der uneigentlichen Nutzniessung sind
endlich die Anspriiche des Geschiftsherrn aus den Dienst-
vertrigen mit dem Personal. Wie schon OR 355 11 beweist,
sind diese nicht absolut uniibertragbar, inshesondere kénnen
sie im Prinzip mit dem Geschaft zugleich abgetreten
werden (ROHG, 1, 37 ff., 18, 370 ff.); sonst hitten es die
Angestellten in der Hand, ihrem Arbeitgeber die Ver-
ausserung des Unternehmens beinahe unmdaglich zu machen
durch grundlose Weigerung, beim Erwerber zu verbleiben.
Gleicherweise gehen die Rechte auf den Niessbraucher am
Geschaft tiber (a.M.: Pisko, a.a. 0. S.23, Endemann,
Sachenrecht S.658) und zwar regelmissig zu uneigentlicher
Nutzniessung. Nur bei den obersten Angestellten eines Un-
ternehmens (Direktoren, Prokuristen, wissenschaftliche und
technische Hilfskrifte) rechtfertigt sich eine Teilung der Be-
fugnisse zwischen Nutzniesser und Gliaubiger nach ZGB 773.
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¢) Beim verus ususfructus bleibt es somit fiir die
Immobilien mit ihren Bestandteilen, fiir Bau- und Quellen-
rechte, Wasserrechtskonzessionen, fiir die wesentlichen
Patente und Marken, sowie fiir die Rechte aus den wich-
tigsten Vertrigen: mit dem hoheren Personal, Lokalmiete,
Tarifvereinbarungen, Abgrenzung gegenseitiger Interessen-
sphiren, Konkurrenzverbote (auch die Anspriiche hieraus
sind auf den Geschiftsnachfolger iibertragbhar: RG 72,
435 ff.).

In zweifelhaften Féallen wird man dem Dispositions-
niessbrauch den Vorzug geben diirfen vor dem eigent-
lichen, weil dadurch die Verwallung vereinfacht wird;
ferner ist der Quasiususfrukt seinerseits dem Dispositions-
niessbrauch tiberlegen, weil der Kredit des Nutzniessers
darunter leiden muss, wenn den Geschiiftsgliubigern der
Zugriff auf die Waren etc. entzogen ist. Voraussetzung ist
dabei allerdings, dass das Vertrauensverhiiltnis zwischen
dem Eigentiimer und dem Nutzniesser eine so weit
gehende Machtfiille des letzteren rechtfertigt.

Als die einzigen Giiter, die sich nicht unter eine
der drei Niessbrauchsarten einreihen lassen, weil sie iiber-
haupt nicht Objekte subjektiver Rechte sind, bleiben
Kundschaft, Kredit, Geschaftsgeheimnisse und &hn-
liche wirtschaftliche Giiter. Soweit sie iibertragen
werden konnen, hat der Nutzniesser eines Handelsge-
Schiftes Anspruch darauf, dass sie ihm zur Nulzung
iberlassen werden. Das kann nur erreicht werden, wenn
Mman den Eigentiimer verpflichtel, alles zu tun, was dem
Usufruktuar den Genuss ermoglicht, und alles zu unter-
lassen, was 1hn hieran hindert. Der Eigenliimer darf
Idem Niessbraucher keine Konkurrenz bereiten, er muss
thm gje Geschiaftsgeheimnisse mitteilen, er hat ihn in
den Betrieh einzufiihren. Das Rechtsverhiltnis ist als
Innominatkontrakt zu Niessbrauchszwecken zu charak-
terisieren, Durch diese Rechte und Pflichten unter-
theidet sich die Nulzniessung am Handelsgeschafl vom

Susfrukt am Warenlager allein. Im Uebrigen sei schon
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hier darauf hingewiesen, dass in Fillen, wo die Aus-
lieferung der Geschiftsgeheimnisse zu gefihrlich erscheint,
der Zweck der Nutzniessung auch ohne Verwaltung des
Betriebes durch den Berechtigten erreicht werden kann
{vgl. unten S. 286 ff.).

3. Ein weilterer hier kurz zu erorternder Begriff ist
die ,,geselzliche Nutzniessung®. Eine Definition desselben
enthiillt das Gesetz nicht; aus den Materialien ist jedoch
leicht zu entnehmen, dass darunter die ,,Nutzung“(jouis-
sance, godimento) mnach Giiterverbindungsrecht, die
»Nutzung™ der Eltern und die als Intestaterbportion
zugesprochene ,,Nutzniessung™ (usufruit, usufrutto) ver-
standen wurde. Art. 797 des Teilentwurfes von 1899
lautete: ,,Die gesetzliche Nutzniessung (gesetzliches Erb-
recht, ordentlicher ehelicher Giiterstand, Elternrechte). . ;
in Art. 317 des Teilentwurfes von 1896 wird den Eltern die
,»Nulzniessung™ am Kindesvermogen zugesprochen {fran-
zosischer Text aber ,,jouissance’). Man vergleiche ferner
die Erliduterungen zu Art. 755 III = ZGB 761 II und
Huber zu Art. 753 = ZGDB 758 in Prot. III. Session S. 135.
Trotzdem ist eine von den vier Stellen, an denen die gesetz-
liche Nutzniessung auftritt, auf die Familiengiiterrechte
unanwendbar: sie konnen trotz ZGB 747 II im Grund-
buch nicht eingetragen werden. Die Verweisungen in ZGB
201 I und 300 I setzen voraus, dass die Normen iiber die
Nutzniessung auf die familienrechtliche ,,Nutzung® nicht
Anwendung finden; tberhaupt ist die ,,Nutzung™ derart
geordnet, dass die meisten Bestimmungen der Art. 745 ff.
ausgeschlossen, modifiziert oder durch andere ersetzt sind.
Dazu komml der tiefgreifende Unterschied im Wesen der
beiden Nutzungsrechte, welchen die neuere Doktrin mehr
und mehr anerkennt: die Nulzniessung ist ein selbstian-
diges Vermogensrecht, soweil sie Sachen zum Gegenstand
hat, ein dingliches Recht; die Nutzung ist ein unselb-
stdndiges Statusrecht abhiingig vom Eigentum der Frau
oder des Kindes, sie ist niemals ein dingliches Recht,
sondern die Folge eines Status, vergleichbar den
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Nutzungsrechten der Markgenossen. Bei dieser Sach-
lage wird der den Materialien zu Grunde Iliegende
Begriff nicht Stand halten koénnen; man muss viel-
mehr den terminus in derselben Weise auslegen, wie es
bei den gesetzlichen Eigentumsbeschrankungen, gesetz-
lichen Wegrechten etc. iiblich ist. Unter die ,,gesetzliche
Nutzniessung‘‘ fallen demnach diejenigen Nutzungsrechte,
die unmittelbar kraft Gesetzes entstehen, aber in allen
andern Beziehungen den gewohnlichen Nutzniessungs-
regeln unterstehen. Dies sind: die gesetzliche erbrecht-
liche Nutzniessung (ZGB 460, 462), der Ususfrukl am
Ersatz- und Leistungsgegenstand nach ZGB 750 und
774 11, der Niessbrauch an den Akzessorien des Gegen-
standes (z. B. nach OR 170) und die Nutzniessung, die der
eine Ehegatte bei Giitergemeinschaft erwirbt, wenn dem
andern bisher ein Fruchtgenuss zustand (vgl. Wieland,
Art. 747).  Auf alle diese Fille ist ZGB 747, die Aus-
nahme vom Eintragungsprinzip, anzuwenden.

Geméss dieser Auslegung sind im Folgenden die
familienrechtlichen Nutzungsrechte nicht mitberiick-
sichtigt.

II. Die Entstehung der Nutzniessung.

[. Die Entstehungsgriinde des Ususfrukts sind: das
‘Geselz, Rechtsgeschiifte oder behordliche Anordnungen.

1. Unmittelbar das Gesetz in den eben genannten
Fallen der ,,gesetzlichen Nutzniessung* (nur bei Giiter-
gemeinschafl entsteht kein Niessbrauch, sondern es wird
ein bestehender iibertragen). Irgend ein Akt der Bestellung
ISt hier nicht erforderlich, inshesondere entsteht das Recht
ohne Eintragung im Grundbuch. Um sein Recht aber
gegen gutglaubigen Erwerb Dritter sicherzustellen, kann
der Nutzniesser die Eintragung von sich aus erwirken
{ZGB 747 11) und zwar auch nach der Vormerkung des
Konkurses des Eigentiimers, weil keine Verfiigung des
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Kridars erforderlich ist; auch haben die Glaubiger noch
kein dingliches Recht erworben.

@) Den praktisch wichtigsten Entstehungsgrund des
Ususfrukts bildet wohl die geselzliche Nultzniessung des
tberlebenden Ehegatten (ZGB 462); dagegen wird der
Niessbrauch der Urgrosseltern und der Geschwister der
Grosseltern (ZGB 460 II, III) kaum eine grosse Rolle
spielen. Fiir beide Fille statuiert ZGB 561 II die Ent-
stehung unmittelbar ex lege.

b) Das Subrogationsprinzip erkennt das Geselz
ausdriicklich fiir die Ersalzgegenstinde untergegangener
oder enteigneter Niessbrauchsobjekte (ZGB 750 II,7 III)
und fiir den Gegenstand der Leistung, wenn eine der
Nutzniessung unterliegende Forderung erfiillt wird
(ZGB 774 II). Wenn in Art. 750 dabei der Enteignung
gedacht ist, so ldsst sich hieraus entnehmen, dass die
Subrogation tiber die Fille des physischen Untergangs
hinausgreift; so fallt unter die Nulzniessung auch der
Ersalz, den der Dispositionsniessbraucher fiir veréusserte
Gegenstiande leistet (Wieland, Art. 766 Bem. 7, b, aa.).
Dass in diesen Fillen die Nutzniessung ohne Bestellung
durch den Eigentiimer entsteht, ist {iir die Mobilien un-
bestritlen, dagegen fiir die Grundstiicke nicht durchweg
anerkannt (ablehnend: Wieland, Art. 773/74 Bem. 7, c,
Dernburg, biirg. Recht III, 533, Endemann,
Sachenrecht S.659). M. E. kann dieselbe Gesetzesnorm
nicht bei Liegenschaften so vollig anders ausgelegt werden
als bei Fahrnis; es handelt sich um eine gesetzliche Nutz-
niessung, fir die ZGB 747 zur Anwendung kommt. Dass
diese Abweichung vom Einlragungsprinzip nicht aus-
driicklich vorgesehen wurde, kann nicht ins Gewicht
fallen, weil das ZGB keine vollstindige Kasuistik geben
will; gerade die Ausnahmen in ZGB 656 II, 665 II sind
nicht erschopfend (Wieland, Art.656 Bem.2). Die
Nutzniessung entsteht also ohne Eintrag, wenn eine dem
Niessbrauch unterliegende Forderung auf ILeistung eines
Grundstiicks erfiillt wird, und ebenso wenn der Usu-



Die Nutzniessung am Handelsgeschift. 281

fruktuar eines Baugeschiftes neue Immobilien als Ersatz
beschafft (vgl. unten S. 293).

c) Bestandteile fallen von Gesetzes wegen unter die
Nutzniessung, auch wenn sie erst nachtriglich der Haupt-
sache eingefiigt werden (ZGB 746 11, 642), ebenso Zu-
behorden, die nicht ausdriicklich wvorbehalten wurden
(ZGB 644 I). Dasselbe gilt fiir die Akzessorien der Gegen-
stinde: Grunddienstbarkeiten, Grundlasten und andere
subjektiv dingliche Rechte. Ausdriicklich anerkannt ist
der gesetzliche Uebergang bei den Nebenrechten und
Beweismitteln von Forderungen (OR 170, 166); der
Niessbrauch am Pfandrecht entsteht immer gleichzeitig
mit dem Fruchtgenuss an der Forderung. Zu den Akzes-
sorien zihlt m. E. auch die Forderung aus Sachversiche-
rung (vgl. BGes iiber den Versicherungsvertrag=VVG
Art. 54 ff.); der Ususfrukt erstreckt sich also auf diesen
Anspruch (nidheres unten S. 312 ff.).

2. Beim rechtsgeschiftlichen Erwerb ist scharf zu
unterscheiden zwischen dem Kausalgeschiaft und dem
Ausfiihrungsgeschiaft. Das letztere ist entweder ein Ver-
fiigungsgeschaft (Sukzession) oder ein origindrer Er-
werbsakt.

a) Der verfiigungsgeschiftliche Erwerb setzt ein giil-
tiges Kausalgeschift voraus und ferner die Beobachtung
der fiir die einzelnen Gegenstiande vorgeschriebenen
Verfiigungsformen. Die Uebergabe der Mobilien wird sich
beim Niessbrauch am Handelsgeschéift in der Form einer
allgemeinen Einweisung in den Betrieb (Uebergabe der
Schliissel etc.) vollziehen. Fiir die Liegenschaften ist
Eintragung im Grundbuch auf Grund der Eintragungs-
bewilligung des Eigentiimers erforderlich; bei Forderungen
schriftliche Zession (ZGB 746, OR 165). Diese Abtretungs-
erklarung wird nicht jede Forderung einzeln aufzéihlen
miissen, Formeln wie: ,,alle Geschiftsforderungen®, ,,alle
aus den Geschaftsbiichern ersichtlichen Guthaben® etc.
geniigen. Zur Sicherung des ususfructus nominis gegen
gutglaubige Zahlung des Schuldners an den Niessbrauchs-
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besteller dient die Denuntiation (OR 167), wohl durch
Zirkulare an die Debitoren. DBesondere Regeln gelten
fiur Wertpapierforderungen: die Uebergabe des Papiers ist
erforderlich und tritt zugleich an Stelle der Denuntiation.
Bei Ordrepapieren muss ferner entweder eine gewohnliche
Zession oder ein Indossament dazu treten; die Regel
bildet wohl ein Indossament ohne Zusatz ,,zur Nutz-
niessung*’, weil die zu rascher Zirkulation bestimmten
Ordrepapiere meist dem Quasiususfrukt unterliegen. Bei
Inhaberpapieren geniigt die Uebergabe, bei Namenpapieren
muss eine schriftliche Zession erfolgen (OR 165, vgl. OR
Entwurf 1905 Art. 1684 II, 1686 III). Eigentiimlich
geregelt ist der Quasiususfrukt an Forderungen: die
Abtretung ist trotz schriftlicher Zession, Indossament etc.
nicht rechtswirksam wvollzogen, wenn der Anspruch auf
Sicherstellung weder erfiillt noch durch Verzicht getilgt
wurde (ZGB 775 III). Eine vermehrte Sicherheit wird da-
durch kaum erreicht; denn ein illoyaler Nutzniesser — und
nur gegen diesen richtet sich die Bestimmung — kann die
Wertpapiere trotz des Mangels im Recht wirksam ver-
dussern, andere Forderungen einziehen. Fiir Bestellung
der Nutzniessung an Urheber- und Patentrechten gentigt
inter partes die miindliche Vereinbarung. Dritten gegen-
iiber wird der Niessbrauch an Patentrechten, patent-
rechtlichen Lizenzen, Muster- und Modellrechten erst
durch Eintragung wirksam; diese sollte also nicht ver-
saumt werden. Ueber die Erfordernisse der Eintragung
vgl. Patentgesetz Art. 9 III und Vollziehungsverordn.
Art. 21 I; Muster- und Modellgesetz Art. 4, 19 und
Vollziehungsverordn. Art. 13 III. Fabrik- und Handels-
marken sind nur {ibertragbar mit dem Geschaft zu-
gleich; Dritten gegeniiber ist Eintragung im Handels-
register und Bekanntmachung im Handelsamtsblatt er-
forderlich (Markengesetz Art. 11, 16). Der Besteller ist
verpflichtet, die zur Eintragung erforderlichen Erkla-
rungen in gehoriger Form abzugeben. Bei uneigentlichem
Niessbrauch werden die Patente auf den Namen des Usu-
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fruktuars umgeschrieben; eigentlicher und Dispositions-
niessbrauch werden als ,,Aenderung im Besitz- und Genuss-
recht** eingetragen (Patentgesetz Art. 30 und Verordn.
Art. 20 Ziff. 9; Muster- und Modellgesetz Art. 19, Verordn.
Art. 17 Ziff. 14). Markenrechte lauten immer auf den
Namen des Firmeninhabers; bei eigentlichem Niessbrauch
liegt also, sofern der Usufruktuar die Firma fiihrt, ein
dhnliches Verhéltnis vor, wie wenn Ordrepapiere durch
einfaches [ndossament nur zu eigentlicher Nutzniessung
abgetreten werden: die Legitimation nach aussen geht
weilter als das wirkliche Recht.

'b) Originare Entstehung tritt ein bei Erwerb bona
fide und Ersitzung. Der erstere setzt ein giiltiges
Kausalgeschaft voraus; die letztere dient gerade zur Aus-
gleichung eines Mangels in dieser Beziehung.

a) Gutgliubiger Erwerb ist nur moglich beim Niess-
brauch an Sachen und dinglichen Rechten, sowie bei In-
haber- und Ordrepapieren. Er soll den Erwerber gegen
einen Mangel im Recht des Verausserers schiitzen, wo
nach der Lage der Dinge ein Vertrauen in dessen Recht
gerechtfertigt war. Diese Legitimation bildet der Besitz
bei Mobilien und Inhaberpapieren, die Eintragung bei
Liegenschaften und die zusammenhéngende Indossa-
mentenreihe bei Ordrepapieren.

Neben diesem gutgliubigen Erwerb des Rechtes am
Papier kommt auch der Erwerb der Anspriiche aus dem
Papier in Betracht : Inhaber-und Ordrepapiere sind Skriptur-
obligationen, bei formrichtiger Uebertragung konnen§dem
gutgldubigen Erwerber nur diejenigen Einreden entgegen-
gesetzt werden, welche gegen die Giiltigkeit der Urkunde
gerichtet sind oder aus dem Text selbst hervorgehen
oder endlich dem Schuldner gegen den Erwerber person-
lich zustehen (OR 847, 811, ZGB 866). Diese Wirkung
des guten Glaubens nach Wertpapierrecht soll nach
Hacker (Monatsschrift fiir Handelsrecht 15, 155; zu-
stimmend Wieland, Art. 773/74 Bem. 10, d. aa.) beim
Erwerb zu Nutzniessung ausgeschlossen sein. M. E. sind
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die hiefiir angefiihrten Argumente nicht stichhaltig. Von
einem Widerspruch gegen den Begriff der konstitutiven
Sukzession kann nicht die Rede sein, weil keine Rechts-
nachfolge, sondern originirer Erwerb vorliegt. Dass der
Schutz des guten Glaubens die Zirkulationsfihigkeit der
Papiere erhohen soll, ist rich‘tig, ebenso dass dieses Motiv
bei der eigentlichen Nutzniessung — aber nur bei dieser —
nicht zutreffen kann. Daraus folgt aber noch nicht die
Unanwendbarkeit der Regeln iliber den guten Glauben,
weil ganz dieselbe Schlussfolgerung auch zur Ausschliessung
des gulglaubigen Erwerbes des Nutzniessers bei Mobilien
und Immobilien fithren miisste. Entweder ist der gute
Glaube in allen Fillen wirkungslos, wo eine Weiterver-
ausserung durch den Erwerber ausgeschlossen ist, oder der
Gutgliubige wird geschiitzt, auch wenn er nicht veriaussern,
sondern selbst im Genuss bleiben will. Unser Gesetz hat
— m. E. mit Recht — den letzteren Weg eingeschlagen
(arg. ZGB 746 II, anders BGB Entwurf 1). Uebrigens
kénnte der Beweis, dass eigentliche Nutzniessung und
nicht Dispositionsniesshrauch vorliegt, recht schwer fallen,
wenn Usufruktuar und Glaubiger unter einer Decke
stecken, um dem Schuldner die Einreden abzuschneiden.
Fiir Schuldbrief und Giilt kommen alle drei Arten des
gutglaubigen Erwerbs in Betracht: nach Mobiliarsachen-
recht fiir das Recht am Papier, fiir den Inhalt des Rechts
nach Wertpapier- und Grundbuchrecht (ZGB 865 —867).

Bei Patenten konnen nichteingetragene Rechte dem
gutgliubigen Nutzniesser nicht entgegengesetzt werden; da-
gegen kann das Patent samt der daraus abgeleiteten Nutz-
niessung trotz des besten Glaubens als nichtig gestrichen
werden, wenn die Erfindung nicht neu war oder von einem
Unberechtigten hinterlegt wurde. D. h. es gilt wohl das
Eintragungs-, aber nicht das Oeffentlichkeitsprinzip. Ver-
langt der Verletzte statt der Nichtigerkldrung die Abtretung
des zu Unrecht erteilten Patentes, so haben der bisherige
Patentinhaber und die Lizenznehmer einen Anspruch auf
Erteilung einer Lizenz gegen angemessene Entschadigung,
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sofern sie bona fide Veranstaltungen zur gewerbsmissigen
Ausbeutung der Erfindung getroffen haben (Patent-
gesetz Art. 20); dasselbe muss auch fiir den Nutzniesser
gelten. War der Niessbrauchsbesteller in gutem Glauben,
so wird die Lizenz ihm bestellt und der Usufruktuar
erwirbt Fruchtgenuss hieran gemiss ZGB 750 III; die
Entschiadigungssumme trigt der Besteller als ausseror-
dentliche Last. Hat der Besteller diesen Anspruch nicht,
so kann der Nutzniesser die Erteilung einer unverdusser-
lichen und unvererblichen Lizenz auf seinen Namen ver-
langen (eigentlich nur die Nutzniessung an einer Lizenz,
die dem neuen Patentinhaber zustehen miisstel!); die
Entschadigung muss der Usufruktuar selbst aufbringen
und kann den Besteller nur zum Ersatz anhalten, so-
weit dieser finito usufructu noch bereichert ist (ZGB
733, OR 423).

8) Eine Ersitzung der Nutzniessung findet nur statt,
wenn Sachen die Objekte sind, d. h. wenn dingliche Rechte
(Eigentum, Baurecht etc.) das Mutterrecht bilden. Die
Frist betrigt fiinf Jahre bei Mobilien, zehn bei Liegen-
schaften.

3. Der Erwerb des Niessbrauchs durch Verfiigung
einer Behorde tritt ein bei der ausserordentlichen Ersitzung
an Grundstiicken: der dreissigjihrige ununterbrochene und
unangefochtene Besitz in einem der durch ZGB 662 ge-
nannten Fille gibt nur einen geselzlichen Anspruch auf
Zuerkennung der Nutzniessung, nicht das Recht selbst.
Praktisch wichtiger sind die beiden andern Fille. Die
Nutzniessung entsteht durch konstitutives Urteil, wenn
der Erbe ohne Grund sich weigert, den letztwillig ver-
machten Niessbrauch zu bestellen. Der obsiegende Usu-
fruktuar kann die' Eintragung im Grundbuch von sich
aus erwirken (ZGB 665 II), beim Patentregister erfolgt
sie von Amts wegen (Patentgesetz Art. 30 II). Zu-
sprechung des Niessbrauchs im Erbteilungsverfahren ist
nur bei der gesetzlichen Nutzniessung mdglich, wenn
die Beteiligten (Ehegatte und Erben oder mehrere Ur-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge XXXI. 19
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grosseltern) sich iiber die reale Teilung nach den ideellen
Quoten nicht einigen konnen.

I1. Bei der Nutzniessung am Handelsgeschiaft be-
darf es neben der Entstehung oder Bestellung des Rechtes
am elnzelnen Vermogensobjekl einer Abgrenzung der
Rechte und Pfilichlen aus dem Legalschuldverhéltnis,
wenn die Parteien nicht Gefahr laufen wollen, spéter
in kostspielige Prozesse verwickelt zu werden. Solche
Vereinbarungen oder letztwillige Anordnungen sind
selbst unter den nichsten Verwandten fiir diejenigen
Falle geradezu unerlasslich, wo zwischen dem Usufruk-
tuar und den Erben oder unter mehreren Niessbrauchern
eine Belriebsgemeinschaft einzutreten hat (Nutznies-
sung an einer Quote des Handelsgeschiftes; wvgl. hiezu
den interessanten Entscheid in Buschs Archiv fiir Theorie
und Praxis des Handelsrechts 6, 160 ff.). Als Punkte,
die einer Regelung besonders bediirftig sind, konnen
folgende betrachtet werden:

In erster Linie ist festzusetzen, in welchem Um-
fang das Geschiaftsvermogen der Nutzniessung unter-
liegen soll, welcher Quote des Nachlasses das Geschift
entspricht, wenn der Niessbrauch nach einer solchen
bestimmt werden muss. Weiter ist zu entscheiden, wo
eigentlicher, uneigentlicher oder Dispositionsniessbrauch
Platz greift; das wird die Parteien zur Aufnahme eines
Inventars mit Schitzung dringen. Eine Feststellung
des Wertes der Chancen ist nur erforderlich, wenn das
Handelsgeschift als Quote des Vermogens zu berechnen
ist; sonst geniigt es, die durchschnittliche Rendite des
Geschéiftes withrend der letzten Jahre zu fixieren.

Aeusserst wichtig ist die Regelung der kiinftigen Lei-
tung des Betriebes. Unpraktisch ist dabei jede Losung, wo
derjenige, der die Verwaltung fiihrt, nicht auch unmittel-
bar fiir die Schulden haftet und den Gewinn oder Ver-
lust zu spiiren hat: so wenn der Nutzniesser auf eigene
Rechnung, aber unter der Firma des Eigentiimers han-
deln soll (so Dernburg in den fritheren Auflagen
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des biirg. Rechts und Kober, BGB 1085 Bem. 2),
oder wenn umgekehrt der Eigentiimer als Beauftragter
des Nutzniessers das Geschift leitet oder es auf eigenen
Namen fithrt unter Ablieferung des jéihrlichen Rein-
gewinns an den Niessbraucher (so Hanausek, D. L.
vom uneigentlichen Niessbrauch S.154, Dernburg,
preuss. PR I, 710). Dagegen sind je nach der Lage der
Dinge folgende Mdoglichkeiten zu empfehlen: Ist der
Eigentiimer der geeignete Verwalter, so kann er die
Leitung des Geschiftes in seiner Hand behalten, wenn
er die Nutzniessung durch eine geniigende Rente ab-
16st (ZGB 463) oder den Betrieb als Pichter des Nutz-
niessers iibernimmt; auf diese beiden Variationen muss
der Usufruktuar aber nicht eintreten, sofern er nicht
so unfihig ist, dass im Beharren auf selbstindiger Ge-
schaftsfiihrung eine Verletzung der Regeln einer sorg-
faltigen Wirtschaft (ZGB 755 I11I) liegt. Auf dieser Basis
wird die von Rossel et Mentha, Manuel, II 127 ff.
gesuchte Ausdehnung des Art. 463 eher begriindet werden
konnen, als auf Grund von ZGB 2 II. Ist umgekehrt
der Niessbraucher der Sachverstindige, so wird er das
Unternehmen leiten in der Regel als Nutzniesser, d. h.
unter der Pflicht, ein gleichwertiges Geschift zu resti-
tuieren; wo aber auch fiir die spiatere Zeit nicht die Aus-
sicht besteht, dass der Eigentiimer oder seine Erben
den Betrieb fortfithren werden, ist es einfacher, das Ge-
schaft vollig auf den Niessbraucher zu tbertragen gegen
Sicherstellung des Ersatzes in Geld. Fiir den Fall end-
lich, wo keiner der Beteiligten zur Leitung des Betriebes
geeignet ist und das Geschaft auch nicht mit Riicksicht
auf heranwachsende Familienglieder erhalten werden
muss, diirfte die Veriusserung oder Liquidation desselben
ins Auge gefasst werden; der Erloés unterliegt der Nutz-
niessung. In dubio kann der Usufruktuar verlangen,
dass die Leitung ihm {ibertragen werde 5); er soll die

5) So die weitaus iiberwiegende Meinung, vgl. Wieland,
Art. 766 Bem. 7,b, aa und dort Zitierte; ferner Kohler, Jahrb.
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Nutzungen ziehen, er verwaltet die Sache (ZGB 755 II).
Diese Losung entspricht der Analogie der Pacht am besten;
sie. wurde auch wihrend der Beratung des ZGB iiberall
als die normale betrachtet: so in dem Antrag Martin:

,,L'usufruitier d’un fonds de commerce a le droit

et lobligation de continuer par lul-méme ou par

I’entremise d’un mandataire I'exploitation du com-

merce et doit restituer le fonds lors de la cessation

de l'usufruit.< :

Prot. ITI. Session S. 143/144%) und ferner in den Voten
von Bundesrat Brenner und der Stéinderdte Schult-
hess, Hoffmann und Isler in Stenog. Bulletin 1906 S.
1373—75. Soweit Gegenteiliges nicht ausdriicklich be-
merkt wird, ist im Folgenden stels dieser Normalfall
zu Grunde gelegt.

Dass der Nutzniesser mangels gegenteiliger Abrede
gemass ZGB 775 I einen gesetzlichen Anspruch be-
sitze auf Uebertragung des ganzen Unternehmens zu
Quasiususfruct (Wieland, Art. 766 Bem.7, e, dd),
wird man kaum billigen kénnen. Eine extensive Inter-
pretation dieser Bestimmung ist schon deshalb nicht
angezeigt, weil sie ein Rudiment der alten Anschauung
darstellt, dass der Niessbrauch an Rechten nur als
Quasiususfruct konstruiert werden konne; ferner treffen
fir das Handelsgeschaft die Voraussetzungen gar nicht
zu, von denen aus man in letzter Stunde zu diesem
Kompromiss gelangte. Man dachte an Wertpapiere,
bei denen eine gemeinsame Verwaltung zu umstiand-
lich wire, bei denen das Interesse an hohem Er-
trag demjenigen auf moglichste Sicherheit direkt ent-
gegensteht, bei denen auch Ersatz in Geld moglich ist.

f. d. Dogmatik 24, 230 ff, Behren d, Lehrbuch des Handels-
rechts I, 210, Stegemann, a. a. O. S. 50, Baudry-Lacan-
tinerie, Précis de droit civil I N° 1552, Jetzt auch Dern-
burg, birg. R. III 541.

%) Der Antrag wurde abgelehnt, weil man die Materie tiber-
haupt nicht regeln wollte.



Die Nutzniessung am Handelsgeschift. 289

Beim Niessbrauch am Handelsgeschift ist das Verfahren
nach ZGB 773 ohne dies nicht hiufig, das Interesse beider
Parteien geht ziemlich konform auf einen rationellen
Betrieb, Ersatz in Geld ist immer ungentigend, weil der
Erbe des Usufruktuars Konkurrent des Eigentiimers
bliebe, die Chancen also nicht restituiert wiirden. Drin-
gend erforderlich ist eine Vereinbarung iiber das Schick-
sal der Passiven, die gesetzliche Regelung ist hier unzurei-
chend (vgl. unten S. 320 ff.). Nurauf dem Wege des Vertrages
kann endlich der Innominatkontrakt zu Niessbrauchs-
zwecken bei Geschaftsgeheimnissen etc. niher prézisiert
werden; zur gegenseitigen Sicherstellung miissen eventuell
Kautionen oder Konventionalstrafen vereinbart werden.

I1l. Wirkungen der Nutzniessung am Handelsgeschift.
| 1. Besitz und Verwaltung.

I. ,,Der Nutzniesser hat das Recht auf den Besitz . . .
der Sache* (ZGB 755 I). Sache ist dabei in streng tech-
nischem Sinn zu verstehen; es gibt keinen Besitz an
Forderungen, Urheberrechten etc. Bei der gesetzlichen
Nutzniessung und bei Niessbrauchsvermiichtnis entsteht
der Anspruch auf Herausgabe resp. Uebergabe des Be-
sitzes unmittelbar mit der Eroffnung des Erbgangs,
er wird aber fillig erst, wenn der Erwerb der Erbschaft
durch den Erben ein definitiver geworden ist {ZGB 562 II).
Keinesfalls darf der Niessbraucher, der bereits Besitzer
Ist (iiberlebender Ehegatte), aus dieser Stellung ver-
dringt werden; denn dies wire eine pro herede gestio,
durch welche die Befugnis zur Ausschlagung verwirkt
(ZGB 571 1I) und somit die Filligkeit des Besitzan-
Spruchs des Usufruktuars herbeigefiihrt wiirde. Beruht die
Nutzniessung auf einem inter vivos abgeschlossenen Kausal-
geschift, so bestimmt dieses den massgebenden Zeitpunkt
der Uebergabe; bei Entstehung durch Anordnung einer
Behorde entscheidet der Moment der Rechtskraft der
Vel‘fﬁgung. Bei der wuneigentlichen Nutzniessung an
Objekten jeder Art und bei jedem Niesshrauch an
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Wertpapieren wird der Anspruch auf Besitz erst fallig,
wenn die Kaution geleistet ist (ZGB 760 II), sofern nicht
darauf wverzichtet wurde. Ist das Geschaft im Moment
der Niessbrauchsbestellung verpachtet, so kann vor-
liufig nur der miltelbare Besitz eingeriumt werden;
der Nutzniesser kann auf den néchsten zulassigen
Termin kiindigen (arg. OR 281). Das Analoge gilt, wenn
Immobilien oder Teile solcher vermietet sind (OR 259/60);
hier kann der Usufruktuar sogar verpflichtet sein, den
Mietvertrag vollstindig einzuhalten (Eintragung der
Miete im Grundbuch).

Die Bedeulung des Besitzes [iir den Niessbraucher
liegt zunédchst mehr im Tatsidchlichen: nur der Besilz
ermoglicht ihm, die Nutzung selbsl zu ziehen. Juristisch
liegt das Hauptgewicht auf dem Besilzschutz fur alle
Sachen (ZGB 926 —929) und namentlich auf dem Rechts-
schutz des Besilzers bel IFahrnis: Vermulung aus dem
Besitz und Fahrnisklage (ZGB 930 —930).

Das Rechl auf den Besilz endel normaler Weise
bei Untlergang der Nulzniessung; der Besilz selbst dauert
aber forl bis zur talsiichlichen Restitution. Durante
usufructu kann der Besitz nur durch den Richter entzogen
werden in den Fillen ven ZGB 762.

IT. Der Nulzniesser besorgt die Verwaltung der
Sache, hat aber bei der Ausiibung dieses Rechtes nach
den Regeln einer sorgfiltigen Wirtschaft zu werfahren
(2GB 755 1LIII). Recht und Pflicht stehen hier in enger
Verbindung, nicht nur weil die Verwaltung an gewisse
Schranken gebunden ist, sondern auch in dem Sinne,
dass die Ausiibung des Rechtes selbst zur Pflicht ge-
stempelt wird. Gegenstand der Verwaltung ist nicht
nur das einzelne Niesshrauchsobjekt; das Interesse
richtet sich vielmehr-auf die Verwaltung des Geschiftes,
namentlich die Regeln einer sorgfiltigen Verwaltung
bestimmen sich unter diesem Gesichtspunkt. Verwal-
tung eines Geschiaftes bedeutel nichts anderes als Lel-
tung des Betriebes; der Nutzniesser wird also — gegen-
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teilige Vereinbarung vorbehalten — gemiss ZGB 755 11
Prinzipal des Unternehmens. Er wird Kaufmann und
Inhaber der Firma; diese muss auf seinen Namen
lauten. Nach aussen unterscheidet sich die Stellung
des Nutzniessers von der eines KEigentiimers nament-
lich in der Haftung: er haftet mit seinem Privat-
vermogen und denjenigen Teilen des Geschiftsver-
mogens, die dem Quasiususfrukt unterliegen. Im Ver-
hialtnis zum Eigentiimer zeigt sich seine Beschrinkung
darin, dass er an die Grenzen einer sorgfaltigen Wirt-
schaft gebunden ist. Recht und Pflicht zur Verwaltung
erstrecken sich zunéchst auf die allgemeinen kaufméinni-
schen Dispositionen: der Usufruktuar leitet den Betrieb,
er nimmt Bestellungen an und gibt Auftrige auf, er
schliesst die Vertrige ab, leitel die Korrespondenz, er
stellt das Personal an und bestimmt dessen Arbeitsordnung,
er fithrt auch die im Betrieb entstehenden Prozesse durch.
Dagegen sind diejenigen Streitigkeiten mit dem Eigen-
tiimer auszufechten, wo der Bestand -eines diesem zu-
gehorenden Rechtes in Frage steht: Grenzstreit bei Liegen-
schaften, Prozesse iliber die Neuheit der den Patenten zu
Grunde liegenden Erfindungen ete. Soweit das Recht des
Nutzniessers bei Unterliegen des Eigentiimers gefahrdet
wire, ist er interventionsberechtigt. Im Einzelnen sind
die Befugnisse und Obliegenheiten sehr verschieden, je
nach der Art des Niessbrauches, welcher die einzelnen
Gegenstinde unterliegen.

1. Ueber die Objekte der uneigentlichen Nutzniessung
kann der Usufruktuar frei verfiigen: er ist alleiniger Eigen-
Uimer oder Gliubiger, Wertpapiere nimmt er in seinen
ausschliesslichen Besitz, die Forderungen kann er ein-
ziehen, stunden, zedieren. Aber selbst hier darf der
Nutzniesser nur so verfahren, wie es den Bediirfnissen des
Geschiftsbetriebes, den Regeln einer ordentlichen Ver-
waltung entspricht. So ist er verpflichtet, fortwihrend
flir Ersatz der veriusserten Gegenstinde zu sorgen, so-
weit es der Betrieb erfordert; er darf die Summe der
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ausstehenden FForderungen nicht zu stark anwachsen
lassen. Die Ersatzgegenstande bleiben Eigentum des
Nutzniessers; es handelt sich somit nicht um den Ersatz
nach ZGB 772 1, II1I, sondern um einen Ausfluss der
Pflicht zu sorgfaltiger Verwallung. Versiumt es der Usu-
fruktuar, das Warenlager richtig zu assortieren, die Roh-
stoffvorriite zu erginzen, so kann daher der Eigentiimer
wegen Gefihrdung des Geschiiftes einschreiten, auch wenn
fir den Ersalz der Objekle des uneigentlichen Niess-
brauchs eine Sicherheit bereits geleistet wurde. Der
Schuldner einer zedierlen FForderung behilt dem Usu-
fruktuar gegeniiber alle Einreden, die er im Moment der
Denuntiation dem Niessbrauchsbesteller hétte entgegen-
setzen konnen (OR 169), ausgenommen bei Wertpapieren,
sofern der Nutzniesser die Einrede nicht kannte und
nicht kennen musste (OR 811).

2. Der Dispositionsniessbraucher kann frei verfiigen,
wie ein Eilgentiimer; aber der Eigentiimer behilt die
nuda proprietas an den jeweilen vorhandenen Gegen-
stinden und ist somit dinglich gesichert gegeniiber den
Glaubigern des Nutzniessers. Das Verfligungsrecht ist an
die Schranken einer sorgfiltigen Wirtschaft gebunden; bei
Verletzung dieser obligatorischen Pflicht bleibt die Ver-
fligung aber wirksam selbst bei mala fides des Erwerbers
(Kober, BGB 1048 Bem. 1, a). Zum kaufminnischen
Verfahren gehort es wiederum, dass fiir die abgehenden
Stiicke Ersatz beschafft wird, und zwar in dem Zeitpunkt
und in der Weise, wie es den Bediirfnissen des Betriebes
entspricht. An den Ersatzgegenstinden erwirbt der
Niessbrauchsbesteller Eigentum im Moment, wo sie dem
Geschaftsinventar einverleibt werden, dem Nutzniesser
fallt wieder der Dispositionsniessbrauch daran zu (dingliche
Summission). Diese wichtige Eigentiimlichkeit des Dispo-
sitionsniessbrauchs ist allerdings im Geselz expressis verbis
nicht ausgesprochen, aber doch mit Sicherheit zu erkennen.
Ein deutlicher Fingerzeig hiefiir liegt in der Regelung der
Kautionspflicht: diese entsteht iiberall, wo der Eigentiimer
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auf einen obligatorischen Ersatzanspruch angewiesen ist
(vgl. unten S.332). Beim Dispositionsniessbrauch wird aber
nicht einmal fiir diejenigen Fille eine Kautionspflicht
statulert, wo der Nutzniesser von seinem Verfiigungs-
recht Gebrauch gemacht hat. Folglich muss nach der
Meinung des Geselzes eine dingliche Sicherheit bestehen,
eben durch das nudum ius am Ersatzgegenstand. Ver-
zogerung der Summission ist Gefihrdung der Rechte des
Eigentiimers und lost als solche den Anspruch auf Sicher-
stellung aus. Andere Fille, wo das Gesetz dem Nutzungs-
berechtigten die Fihigkeit beilegt, dem Vermogensherrn
Eigentum an den Ersatzstiicken zu verschaffen, zeigen
ZGB 196 II und OR 284 II (vgl. auch BGB 1048). Ent-
scheidend ist wohl der Umstand, dass nur diese Summission
zu wirtschaftlich brauchbaren Resultaten fiihrt 7).

Ber Dispositionsniessbrauch an Immobilien (Bau-
geschaft) kann der Usufruktuar Dienstbarkeiten, Pfand-
rechte, Mietvertriage etc. in das Grundbuch eintragen lassen,
er kann die Liegenschaften veriussern, parzellieren, zu-
sammenlegen etc. Damit bel diesen Verfiigungen die Eintra-
gungsbewilligung des Eigentiimers nicht erforderlich wird,
muss der Dispositionsniessbrauch als solcher im Grund-
buch bezeichnet werden. Der Nutzniesser kann dann iiber
die Grundstiicke verfiigen wie ein gesetzlicher Vertreter,
Willensvollstrecker etc. (vgl. Wieland, Art.963 Bem. 4);
€ine Vollmachtserteilung durch den Eigentiimer geniigt
Nicht, weil sie im entscheidenden Moment widerrufen
Werden konnte. Beim Erwerb neuer Liegenschaften wird
der Niessbraucher zur Vermeidung doppelter Spesen den
Eil‘l’trag sofort auf den Namen des Eigentiimers vornehmen
lassen; das Kausalgeschift mit dem Veriusserer kann die
Form eines Vertrages auf Leistung an Dritte annehmen,
oder der Niessbraucher zediert dem Eigentiimer seinen

Anspruch aus einem gewohnlichen Vertrag. Als Stellver-
\—‘_‘—‘

¢ ) Vgl. besonders K o hler in den zitierten Aufsitzen (Jahrb,
N d. Dogmatik 24, 187 ff, Arch. f. birg. R.22,11f.), Petr a-
¥ cki, Einkommen I, 95 ff.
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treter kann der Usufruktuar nur auf Grund besonderer
Bevollméachtigung auftreten, weil er den Eigentiimer
anders nicht verpflichten kann. Mit dem Eintrag des
Eigentiimers erwirbt der Nulzniesser ex lege seinen Dis-
positionsniessbrauch.

Bei Wertpapieren kann der Usufruktuar Allein-
besitz verlangen und bel Ordrepapieren Vollindossament;
denn er soll zur Verfiigung legitimiert werden. Trotz-
dem wverliert der Besteller die Gliubigerrechte nicht
(Wieland, Art.773/74 Bem. 10, d. aa u. Zit.). Die Ein-
reden aus der Person des Bestellers kann der Schuldner
dem Nutlzniesser nur dann entgegenhalten, wenn er das
Niessbrauchsverhiltnis aufdeckt, wie beim Vollindossa-
ment zu Inkassozwecken (Wieland, Der Wechsel § 30),
und wenn er nachweist, dass der Nutzniesser von der
Mangelhaftigkeit seines Rechtes Kenntnis hatte; der gute
Glaube wird geschiitzl und zugleich priasumiert (ZGB 3 I).

3. Beim eigentlichen Niessbrauch ist der Nulzniesser
auf den Gebrauch und die Nutzung salva rerum substantia
beschrinkt; er kann iiber die Gegenstinde nicht verfiigen,
mshesondere auch die Mietvertrige nicht im Grundbuch
eintragen lassen.

Handelt es sich um Forderungen, so kann der
Usufruktuar diejenigen Anspriiche selbstindig geltend
machen, die als Nutzungen aus dem Rechtsverhalt-
nis erscheinen: Zinsen, Dividenden, Verzugszinsen, Kon-
ventionalstrafen bei Konkurrenzverboten, die einzelnen
Lieferungen bei Lieferungsvertrigen. Bei der Ver-
waltung der Stammforderung haben Nutzniesser und
Glaubiger zusammenzuwirken: halt der eine Teil eine
Massregel fiir notwendig, so muss er vom andern Zu-
stimmung verlangen oder diese durch richterliches Urteil
ersetzen lassen. Dritten gegeniiber kann keine Partei
einseilig die Rechle der andern schmélern, ausgenommen
bei Wertpapieren infolge gutgliubigen Erwerbs Drilter.
Kindigungen und Mahnungen, die nur von einer Seite
ausgehen oder nur an einen Teil gerichtet werden, bleiben
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vollig wirkungslos (ZGB 773 11, Prot. 111. Session S. 167 {f.).
Dasselbe gilt, wenn der Nutzniesser ohne Zustimmung des
Glaubigers, oder umgekehrt, die Hauptforderung zur Auf-
rechnung verwenden wollte. Einseitiger Verzicht, Ver-
gleich, Stundung etc. beriihrt die Rechte des andern
Teils nicht; dagegen widerstreitet es m. . den Grund-
sitzen von Treu und Glauben, wenn der Verzichtende
nicht bei seiner Erklarung behaftet wird, soweit es ohne
Schidigung des andern geschehen kann {(a. M. Wie -
land, Art. 773/74 Bem. 5, ¢.). Der Niessbraucher kann
z. B. nicht nur auf einzelne Zinsraten verzichten, sondern
auch einseilig eine Herabselzung des Zinsfusses bewilligen
oder die Zinspflicht ganz aufheben, aber nur {iir die Dauer
seines Rechtes. Der Glaubiger darf auf sein nudum ius
verzichten mit der Wirkung, dass er fir alle Zeilen jeden
Anspruch verliert, dass aber der Schuldner durante usu-
fructu die Zinsen an den Nutzniesser enlrichten muss
wie bisher, eventuell auch die Hauptleistung zu Niess-
brauch des Usufruktuars erfiillen muss. Wollte man dies
nicht zulassen, so kénnten die Parteien durch unentgelt-
liche Uebertragung des nudum ius auf den Schuldner den-
selben Lirfolg doch herbeifiihren: die Hauptforderung wire
durch Konsolidation untergegangen, aber die Nutzniessung
miisste weiter bestehen. Die Theorie vom Recht am Rechtl
wird sich allerdings mit diesen Vorgingen nie befreunden
kénnen; vom Standpunkt der beschrinkten Rechtsiiber-
tragung aus liegen darin jedoch keinerlei Schwierigkeiten.

Fir die Eimreden des Schuldners gelten folgende
Regeln: Wird die Hauptforderung geltend gemacht, gleich-
giltig von wem, so kann der Debitor die Einreden vor-
bl‘ingen, die er zur Zeit der Denuntiation dem Glaubiger
gegeniiber hatte — die Ausnahmen bei Wertpapieren vorbe-
halten. Klagt ein Teil allein, so hat der Schuldner ausser-
dem die Einrede der Nutzniessung und diejenigen Einwen-
dungen, die ihm gegen den Kliger personlich zustehen.
Deckt der Schuldner trotz erfolgter Denuntiation den
Ususfrukt nicht auf, so bleibt er dem nicht klagenden
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Teil verpflichtel, sofern der unbefugt Vorgehende das ein-
gezogene Kapital nicht geméiss ZGB 774 11 verwendet
(analog SchKG 205 I Satz 2). Gehen Nutzniesser
und Glaubiger gemeinsam vor, so kann der Schuldner
jedem diejenigen Einreden entgegenhalten, die ihm gegen
diesen personlich zuslehen, unbeschadel der Rechte des
Andern. Wenn z. B. der Usufruktuar auf zwei Jahres-
zinsen zum voraus verzichtet hat, zahlt der Schuldner nur
eine Summe, die mit Zins und Zinseszins nach zwei Jahren

Kapital )
(Zinsfaktor)® )2
dieser Betrag wird zinstragend angelegt mit der Bestim-
mung, dass die beiden ersten Jahreszinsen zum Kapital
geschlagen und erst die folgenden dem Nutzniesser aus-
bezahlt werden. Oder wenn der Schuldner nach der
Denuntiation eine Gegenforderung gegen den Gliubiger
erworben hat, entsprechend z. B. der Héalfte des Kapitals,
so wird die Halfte des Betrages auf den Namen des Gliu-
bigers, die andere aber aul den des Schuldners zinstragend
angelegt und der Zins beider Summen dem Nutzniesser
zugewiesen.

Bel Wertpapieren gilt dasselbe, was fiir den Disposi-
tionsniessbrauch ausgefiihrt wurde, sofern der Niessbraucher
voll legitimiert ist (einfaches Indossament, Alleinbesitz):
der Schuldner kann Einreden aus der Person des Bestellers
vorbringen, wenn er den Ususfrukt und die mala fides des
Nutzniessers nachweist. Ist der Niessbraucher nur als
solcher legitimiert, so hat der Schuldner eine von ihm
allein ausgehende Klage zuriickzuweisen bei Gefahr, vom
Gliubiger noch einmal belangt zu werden. Die Einreden
aus der Zeit vor der Niesshrauchsbestellung konnen dem
Nutzniesser nur schaden, sofern die Prasumption seines
gulgliubigen Erwerbs widerlegt wird (a. M. Hacker).
Im Uebrigen gelten die eben ausgefilhrten Regeln.

Besondere Beriicksichtigung verdient die &dusserst
wenig beachtete Nutzniessung an dauernden gegenseitigen
Schuldverhaltnissen (vgl. Hanausek, D.L. vom un-

das geschuldete Kapital erreicht (Barwert——
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eigentlichen Niessbrauch §§ 19/20). Beim Fruchtgenuss
am Mietrecht erhélt der Usufruktuar dem Vermieter gegen-
tber die Stellung eines Untermieters (OR 264); im Ver-
haltnis zum Mieter aber hat er nicht nur einen obligatori-
schen Anspruch, er ist beschrinkter Zessionar. Fir die
Mietzinsen haftet dem Vermieter nur der Mieter, diesem
gegeniber ist der Nutzniesser zur Erfiilllungsiibernahme
verpflichtet. Endigt der Ususfrukt vor dem Mietverhiltnis,
so tritt der Mieter wieder in die Ausiibung des Gebrauchs-
rechtes ein. Bei der Nutzniessung am Dienstverhiltnis
erwirbt der Niessbraucher dem Angestellten gegeniiber die
Befugnisse des Arbeitgebers: er teilt die Arbeit zu, gibt
bindende Weisungen, bt die Disziplinargewalt etc.
Dagegen richtet sich die Lohnforderung gegen den Niess-
brauchsbesteller, sofern nicht eine Schuldiibernahme statt-
gefunden hat; zur Erfiillungsiibernahme ist der Nutzniesser
verpflichtet. Kiindigungen kann er bei eigentlichem
Niessbrauch selbstindig weder aussprechen noch entgegen-
nehmen. Endigt das Dienstverhiltnis vor dem Ususfrukt,
$0 wird nichts restituiert; im umgekehrten Fall vereinigen
sich alle Befugnisse wieder in der Hand des Glaubigers.
Bei Werkvertrigen ist zur Priifung und Genehmigung
des Werkes die Mitwirkung beider Teile erforderlich;
doch tritt Quasiususfrukt ein, sobald das abgelieferte
Werk zu den Objekten dieser Form gehort. Bei Lieferungs-
vertrigen kann der Usufruktuar die einzelnen Lieferungen
abrufen, er hat die Mingelriige vorzunehmen; die Gegen-
Stdnde der Leistung werden meist dem uneigentlichen
Fruchtgenuss unterliegen. Handelt es sich um Kon-
kurrenzenthaltungsvertrége, so kann der Nutzniesser auf
Schadenersatz, Konventionalstrafe und Unterlassung wei-
terer Zuwiderhandlungen klagen. Ersatz und Vertrags-
Strafe fallen an ihn ohne Restitutionspflicht; sie sollen
den Aysfall an Gewinn ausgleichen, den er durch die Kon-
kurrenz erlitten hat. Der Geschiftseigentiimer kann nur
auf Unterlassung weiterer Stérungen klagen, nicht auf
Ersatz. Zum Abschluss neuer Kontrakte an Stelle been-
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deter Rechtsverhiltnisse (Miet-, Dienstvertrag etc.) ist
der Nutzniesser befugt kraft seines Verwaltungsrechtes;
bei ungiinstigen Vertrigen kann der Eigentiimer wegen
Gefahrdung einschreiten, ausserdem steht es ihm frei,
seinerseits fiir Ersalz zu sorgen. - Das neue Rechtsverhilt-
nis unterliegt wieder der Nutzniessung (ZGB 750 11, III).

Der Beginn des Verwaltungsrechtes fallt zusammen
mit dem Moment, wo der Niessbraucher in den Besitz
eingewiesen wird. War der Usufruktuar bereits vorher
im Betrieb titig, so hat er seine Funktionen im Rahmen
der bisherigen Stellung weiterzufithren bis zur Uebergabe.
Das Verwallungsrecht endet mit der Nulzniessung;
doch sind die Erben des Usulruktuars verpflichtet, das
Unternehmen als negotiorum gestores weiter zu betreiben,
bis der Eigenliimer selbst Fiirsorge treffen kann (arg.
OR 547 II). Soweit dies iiblich ist, darf das Geschiift
zunachst ,,wegen Todesfall” geschlossen werden. Dauert
es voraussichtlich lAngere Zeil, bis der Eigentiimer die
Verwaltung {ibernehmen kann, so konnen die Erben des
Nutzniessers Anordnung einer Beistandschaft fiir den
Eigentiimer verlangen.

2. Die Nutzung
insbesondere durch Uebertragung der Ausiibung der Nutzniessung.

I. Der Niessbraucher hat das Recht auf die Nutzung
der Sache (ZGB 755 I). Beim Handelsgeschift kommen
dabei nicht die Friichte einzelner Sachen in Betracht,
somit auch nicht der Begriff der Frucht. Dem Nutzniesser
gebiihrt vielmehr der jahrliche absolute Reingewinn, der
Aktivsaldo des Gewinn- und Verlustkontos (vgl. BGB 1655).
Wenn Pisko, a.a.0.S.133 dem Usufruktuar den Brutto-
ertrag als Irucht zuweist, so scheint dies praktisch auf
dasselbe hinauszukommen, weil die Kosten des Betriebs
zu Lasten des Nutzniessers fallen. Die Differenz beider
Anschauungen zeigt sich bel der Verteillung des Gewinnes
pro rata temporis in den beiden Jahren, wo der Niess-
brauch beginnt und endet: nur der Gewinn, nicht auch die
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Betriebskostenunterliegen diesem Verfahren (s.unten S. 328).
So wiire es nach Pisko sehr wohl moglich, dass der eine Teil
vom Brultoerlrag z. B. 3/ bezieht, wiihrend in den neun
Monaten seiner Geschiflsfithrung vielleicht nur die Hilfte
der Betriebsausgaben entstanden ist. Ferner ist fiir die
Frage, ob die Rentabilitit des Geschiftes erhalten sei,
nur der Reingewinn, nicht der Brultoerlrag massgebend,
ebenso beim Ersalz der Nutzung durch eine jihrliche
Rente (ZGB 463).

Der Reingewinn wird jahrlich durch Inventar und
Bilanz ¥ festgestellt; damit entsteht ein Ausgleichungs-
anspruch zwischen dem Geschiflsvermogen, dessen Bar-
mitlel ja Eigentum des Nutzniessers sind, und dem Privat-
vermoOgen desselben. Die Bilanz wird vom Niessbraucher
als dem Verwalter des Vermogens aufgestellt; der Eigen-
timer hat das Recht, sie zu priifen und mit den Biichern
und  Belegen zu vergleichen (arg. OR 541).  Es gelten
dabei ; folgende Grundsiitze. Darzustellen ist der Stand
des Geschiaftsvermogens getrennt sowohl vom Privat-
vermogen des Nutzniessers als auch von dem des Eigen-
timers. Zu den Aktiven zdhlen simtliche Gegenstinde
des Geschiftsinventars, auch wenn sie dem Quasiususfrukt
unterliegen, ferner die ausstehenden Geschéftsforderungen,
darunter auch die Ersatzforderungen des Eigentiimers
gegen den Nutzniesser; denn sie sind Forderungen des
Geschifts gegen das Privatvermdgen des Usufruktuars.
Auf der Passivseite der Bilanzfigurieren die Geschéfts-
Schulden, darunter die Anspriiche des Nutzniessers fiir
Verwendungen und Neuerungen, ferner die Restitultions-
forderung des Eigentiimers; denn sie ist eine Forderung
des Privatvermdgens des Eigentiimers gegen das Ge-
Schaftsvermogen. Das Privatvermogen wird als Glaubiger
fir das Anlagekapital gebucht. Die Beziehungen des
Privatvermogens des Usufruktuars zum Geschift sind auf
dessen Kapitalkonto ersichtlich; dort erscheinen als Gut-
haben die Forderungen fiir Verwendungen und der Rein-
8€Winn, als Passiva die Ersatzforderungen des Eigentiimers
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und evenluell vorausbezogener Gewinn. Diese Passiv-
posten verringern somit den Ausgleichsanspruch, aber
nicht den Reingewinn, was bel der Priifung der Erhaltung
der Rendite von Bedeulung ist. Der Nutzniesser darf
bei der Bilanz alle Vermdgenswerte mit ihrem gegen-
wartigen wirklichen Werl einsetzen, ohne die vielfach
tiblichen Abschreibungen bis auf minimale Summen vorzu-
nehmen. Ist ein Minderwert eingetreten, fiir den er nicht
haftet, so entspricht der Verminderung der Aktiven auch
eine Reduktion der Restitutionsforderung des Eigen-
timers auf der Passivseite.

Ergibt sich statt des Gewinnes ein Verlust, so tragt
diesen der Nutzniesser, d. h.er muss die Verminderung
des Geschiftskapitals ersetzen, sofern er nicht nachweist,
dass 1hn kein Verschulden trifft (ZGB 752 III). Die
Ersatzforderung wird aber erst bei Beendigung der Nutz-
niessung fillig; man liasst dem Usufrukluar Zeit, den
Verlust durch spitere Gewinne auszugleichen. Trotz des
Verlustes muss man dem Niessbraucher das Recht ein-
raumen, die notigen Subsistenzmittel dem Geschifts-
vermdgen zu entnehmen bis zu dem Belrage, der einem
geschaftsleitenden Angestellten als Honorar zukime (arg.
OR 556 II); denn der Nutzniesser hat seine Arbeitskraft
in den Dienst des Unternehmens gestellt. Was durch
Verluste, solche Honoraranspriiche oder falsche Berech-
nung der Bilanz aus dem Vermogen weggekommen ist,
muss in den folgenden Jahren wieder eingespart werden,
d. h. der Niessbraucher hat nur Anspruch auf den abso-
luten Reingewinn. Nur derjenige Verlust muss nicht
wieder ausgeglichen werden, fiir den der Usufruktuar
sich exculpieren kann, z. B. wenn durch Verlegung eciner
Strasse, eines Bahnhofs das Geschiiftsgebiude an Wert
eingebiisst hat. Solche definitive Verminderungen des
Geschiftsvermogens hat der Nulzniesser aus spéteren
Gewinnen nicht zu ersetzen, so wenig er die Aul-
wendungen zu ausserordentlichen Lasten amortisieren
muss.
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Fiar die beiden Jahre, in denen der Niessbrauch
beginnt und endigt, wird der Reingewinn der ganzen
Rechnungsperiode zwischen dem Eigentiimer und dem
Usufruktuar pro rala temporis geleilt (ZGB 757). Wollte
der bisherige Inhaber des Belriebes den von der letzten
ordentlichen Bilanz bis zur Uebergabe erzielten Gewinn
fiir sich beanspruchen, so wiirde dies bei allen Unterneh-
mungen mit wechselndem Saisonbetrieb {Fremdenindustrie
elc.) zu den unbilligsten Resultaten fiihren. Die ent-
scheidenden Tage fiir diese Teilung sind bei der gesetz-
lichen Nutzniessung der Tod des Erblassers bei Beginn
und der des Nutzniessers bei Beendigung des Rechts-
verhiltnisses. Beim rechtsgeschiftlich begriindeten Niess-
brauch ist der Zeitpunkt des Untergangs regelmissig
derselbe; fiir den Beginn kénnte man beim Niessbrauchs-
vermichtnis den Todestag des Testators als massgebend
betrachten, an welchem der Anspruch auf Bestellung der
Nutzniessung entsteht, oder den Momentl, in welchem
dieser Anspruch nach ZGB 562 11 fillig wird, oder endlich
den Zeitpunkt der tatsichlichen Bestellung des Rechtes.
Trotzdem die Wortinterpretation (ZGB 757) zur letztern
Moglichkeit hinfithren miisste, ist m. E. der ersten der
Vorzug zu geben. Nur dies entspricht den Intentionen
des Teslalors; der Erbe sollte einstweilen keine Nutzungen
ziehen, jedenfalls nicht fiir Saumseligkeit und trolerisches
Hinausschieben der Annahme der Erbschaft primiert
werden. Eine gegenteilige Interpretation miisste den
Nutzniesser zu Schadenersatzprozessen verleiten.

II. Statt die Nutzung unmittelbar selbst zu ziehen,
kann der Usufruktuar die Ausiibung des Niessbrauchs
3€gen Entgelt einem Andern iiberlassen und so den Ertrag
auf indirekte Art beziehen. Nach ZGB 758 I ist der
Fruchtgenuss wie im gemeinen. Recht uniibertragbar ,,dem
Rechte nach*, dagegen iibertragbar ,,zur Ausiibung®.
Wenn trotz der vielen Einwendungen gegen diese Ueber-
tragung quoad exercitium das ZGB wie auch das BGB
4D dieser Institution festgehalten haben, so kann dies

Zeitschrife fir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXXI. 20



302 Dr. IF. Kellerhals:

nur so ausgelegt werden, dass nun das Recht des Nutz-
niessers entgegen der gemelnrechllichen Praxis tat-
siachlich untiibertragbar sein soll, d.h.der Usufruktuar
kann seine Befugnisse weder durch vollkommene noch
durch beschriankle Sukzession einem Andern verschaffen;
er kann nicht dariiber verfiigen mit Ausnahme des Ver-
zichtes und der Ranginderung. Der Ausiibende erhilt
nur ein obligatorisches, niemals ein dingliches Recht;
darum behélt der Nulzniesser auch nicht nur ein nudum
s. Die Rechtsgeschifte, die der Usufruktuar hier-
nach zur Uebertragung der Ausiibung vornehmen kann,
sind Miete, Pacht und Gebrauchsleihe. Die letztere
ist jedoch ausgeschlossen, wenn der Nutzniessung im
konkreten IFall das Motiv zu Grunde liegt, dem Berech-
tigten die notwendigen Subsistenzmittel zu gewihren
(Wieland, Art. 758 Bem. 2); dieser Gesichtspunkt ist
jedoch nicht immer massgebend. Dagegen sind Kauf
und Schenkung m. E. nicht mdglich; beides sind Rechts-
geschiafte, die eine Sukzession bezwecken, die durch
Verfiigung vollzogen werden miissen. Was die Par-
telen als Schenkung bezeichnen, stellt sich (OR 8 1) als
eine Leihe auf unbestimmte Dauer dar; es gilt also OR
309 II, nicht OR 249 fiir den Widerruf. Dies entspricht
gewiss der Situation besser, da doch der Nutzniesser
haftbar bleibt fiir das Verhalten des ,,Beschenkten®,
da er den Niessbrauch gar nicht mehr unentgeltlich
tiberlassen darf, sobald er die Ertrignisse zum eigenen
Unterhalt bedarf. Der sogenannte Kauf wire eine Miete
mit einer Wette auf den Tod des Usufruktuars; die Ueber-
tragung konnte aus wichtigen Griinden gekiindigt werden
(OR 269). Uebrigens wird ein solches Geschéft kaum vor-
kommen, sobald man mit der gemeinrechtlichen Praxis
entschlossen bricht und dem Ausiibenden keinen ding-
lichen Schutz gewidhrt. Der Nulzniesser eines Han-
delsgeschaftes kann demnach einzelne Gegenstinde ver-
mieten oder verpachten, sofern er sie nicht zum Betrieb
des Gewerbes selbst bedarf. Er darf ferner das Unter-
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nehmen als Ganzes verpachten, wenn seine Nutlznies-
sung nicht unter den Begriff eines hochst personlichen
Rechtes fallt (ZGB 758 I). Diese Einschrankung der
Uebertragharkeit wurde in das Gesetz aufgenommen
unter der Voraussetzung, dass die familienrechtlichen
Nutzungsrechte unter den Normen der Nutzniessung
stehen (Prot. III. Session S.135); man wird sie aber
auch dahin interpretieren diirfen, dass die Uebertra-
gung ausgeschlossen ist, sobald nach dem ausdriicklichen
Willen des Testators oder nach der Lage der Verhélt-
nisse der Niessbraucher zur personlichen Leilung des
Betriebes verpflichtet erscheint. Aber auch in diesem
Fall, wie bei der familienrechtlichen Nutzung, ist es
nicht ausgeschlossen, dass der Usufruktuar einzelne Gegen-
stande vermietet oder verpachtet.

III. Das durch die Verpachtung des Geschiftes
entstehende Rechtsverhédltnis kann hier nur in seinen
Grundziigen skizziert werden. Zum Abschluss des Ver-
trages 1st der Niessbraucher berechtigt; er muss aber
mit aller Sorgfalt zu Werke gehen. Der Eigentiimer
kann bei jeder Gefihrdung seiner Interessen einschreiten,
so auch wenn der Nuizniesser einen zu hohen Pachtzins
gefordert hat, so dass der Pachter zum Schaden des Ge-
schaftes nicht wird bestehen konnen.

Das Verhiltnis zwischen Nutzniesser und KEigen-
timer erleidet durch den Pachtvertrag grundsitzlich
keine Aenderung. Der Niessbraucher bleibl verpflichtet
aus dem Legalschuldverhaltnis, er haftet fiir jeden Scha-
den, der durch die Geschaftsfiihrung des Pichters ent-
Steht, er muss Kaution leisten, gegen ihn kann auf An-
ordnung der Beistandschaft geklagt werden. Der Bei-
Stand iibernimmt in diesem Falle die Beaufsichtigung
des Piichters und kann diesem gegeniiber den Riick-
tl:itt vom Vertrag gemiss OR 294 erklaren. Nur die
e‘_ne Aenderung tritt ein, dass bei Beendigung der Nutz-
Messung der Eigentiimer den Pichter in dubio noch
Se?hS Monate dulden muss (arg. OR 281, vgl. BGB 1056).
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Das Verhiltnis zwischen Nulzniesser und Péichter
steht unter den Normen des Pachlvertrages mit ge-
ringen Abweichungen. Der Pichter ibernimmt in dubio
die selbstindige Leitung des Belriebes, er wird Firmen-
inhaber, die Firma muss auf seinen Namen lauten. In
dieser Stellung als Geschiftsfithrer hat der Péchter
dieselben Rechle und Pflichten, wie sie dem Nulzniesser
selbst zukimen. Ob verbrauchbare Gegenstinde (Waren,
Rohstoffe, gewohnliche Forderungen) verpachtet werden
konnen, ist bestritten; regelmiissig wird sie der Péchter
im Interesse scines Kredites kiuflich tiibernehmen. Eben-
so liegl es im Interesse eines ungestorten Fortgangs des
Geschiftes, wenn der Pichter nach aussen in die Pas-
siven eintritt und die Vermdégensverschiebung unter
den Parteien wieder ausgeglichen wird. Hat der Péachter
Bestandteile des Vermogens zu Eigentum iibernommen,
so kann er dariiber frei verfiigen, muss aber fiir Ersalz
sorgen, soweil es der Belrieb erfordert. Bei Beendi-
gung der Pachl muss der Nutzniesser das Warenlager,
die Rohstoffvorriate wieder ankaufen, um dem Eigen-
tiimer ein betriebsfihiges Geschéaft restituieren zu kéonnen.
Statt den Kaufpreis bar auszulegen, wird er die Ge-
schiiftspassiven tibernehmen. Auch die Gegenstinde,
die dem Dispositionsniessbrauch unterliegen, koénnen
dem Pichter kéauflich {iibertragen werden; sind sie
nur mitverpachtet, so erhill der Piachter trolzdem die
Verfiigungsbefugnis, soweit sie zum Geschéftsbetrieb er-
forderlich 1st. Es gibt auch eine Pacht mit Disposi-
tionsrecht (vgl. OR 284 II). Der Pichter hat die ge-
wohnlichen Betriebskosten zu bestreiten, inbegriffen
den ordentlichen Unterhalt des Geschiftsinventars; nur
die ausserordentlichen Lasten fallen auf den Verpichter,
der sie seinerseits auf den Eigenliimer tberwilzen kann.
Dem Péchter haftet aber allein der Nulzniesser. An
den Gegenstiinden des eigentlichen Niessbrauchs kann
der Piachter kein Verfiigungsrecht erhalten. Seine Be-
fugnisse decken sich mit denen des Nulzniessers; dagegen
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bleibt bei den Pflichten ein Ueberschuss auf Seiten des
Usufruktuars, weil der Péchler die auf den Gegensltinden
lastenden Abgaben nicht iibernehmen muss. Verletzt
der Piéchter seine Pflichten, namentlich die Regeln einer
sorgfiltigen Bewirtschaftung, so wird er dem Nulzniesser
ersatzpflichtig; in schweren Fillen kann der Vertrag
aufgelost werden (OR 293/94).

Das Verhiltnis zwischen Eigenliimer und Pachter
steht unter analogen Regeln wie die Unlermiete {(ZGB
758 11, OR 289 III, 264 III). Der Eigentiimer kann
dem Pachter unmittelbar einen widerrechtlichen Ge-
brauch untersagen, Schadenersatz und Sicherstellung
gegen weitere Zuwiderhandlungen verlangen. Im schlimm-
sten Fall steht 1thm die Klage auf Aufhebung der Pacht
zu (OR 261 II).

Ueberblickt man das wirtschaftliche KErgebnis der
Verpachtung, so ist leicht ersichtlich, dass der Pacht-
zins nach Abzug der vom Nulzniesser zu tragenden Ab-
gaben (OR 288) nie dem Reingewinn gleichkommen
kann, den ein Niessbraucher durch eigenen Betrieb hiitte
erzielen kénnen. Denn der Péchler muss nicht nur ein
Aequivalent fiir seine Arbeit in Anrechnung bringen,
sondern er beansprucht auch einen Anteil am sog. Unter-
nehmerlohn und eine gewisse Risikopramie.  Dieser
Ausfall kann aber fiir den Usufrukluar dadurch aus-
geglichen werden, dass er seine eigene Arbeitskraft in
anderer Stellung verwerten kann. Sind Teile des Ge-
schaftsvermogens dem Pachter zu Eigentlum abgelreten
worden, so vermindert sich dadurch der Pachtzins;
denn der Pichter wirtschaftet soweit mit eigenem IKapital.
Dafiir geniesst der Usufruktuar die Nulzung des hiefiir
bezahlten Kaufpreises.

So umstidndlich und verwickelt das Rechtsverhélt-
nis bei Verpachtung an einen Dritlen wird, so einfach
gestaltet es sich, wenn der Geschiiflseigentiimer selbst
die Stellung des Pichters inne hat; die Massregeln zur
Segenseitigen Beaufsichtigung, die Kautionsforderungen
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etc. fallen praktisch zum grossten Teile weg. Der Eigen-
tiimer darf schalten und walten, wie er will, unter zwei
Einschrankungen: er muss den Pachtzins regelmissig
bezahlen und darf das Geschiaft ohne Zustimmung des
Nultzniessers nicht verdussern oder liquidieren. Gegen
Aenderungen des Betriebes, Erweiterungen, Umbauten,
gefihrliche Spekulationen oder knauserige Engherzig-
keit braucht der Nutzniesser nicht einzuschreiten; auch
bei der schlechtesten Wirtschaft kann der Eigentiimer
durch Sicherstellung des jahrlichen Pachtzinses allen
Klagen des Usufruktuars die Spitze abbrechen. Als
ultima ratio bleibt endlich die Auflésung der Pacht;
gerade dadurch unterscheidet sich dieses Rechtsverhilt-
nis von der Umwandlung der Nutzniessung in eine Rente.
Wo eine solche geniigend sicher gestelll werden kann,
ist diese Ablosung fiir beide Teile noch einfacher als die
Verpachtung an den Eigentiimer.

3. Wahrung des wirtschaftlichen Bestandes, Reparatur-
und Versicherungspflicht.

I. Die vornehmste Pflicht des Nutzniessers geht
dahin, den ihm zur Nutzung anvertrauten Gegenstand
in solchem Zustand zu erhalten, dass er bei plétzlicher
Beendigung seines Rechtes jederzeit der Restitutions-
forderung in vollem Umfange geniigen kann. Iir den
Niessbraucher eines IHandelsgeschiftes ergibt sich dar-
aus ein Doppeltes. Einmal muss er die Gegenstinde,
an denen ihm nur verus ususfructus bestellt wurde,
in ihrem Bestand wahren. Wichtiger ist das Zweile:
die Erhaltung des Geschiftes in seinem Dasein, in seiner
individuellen Eigenart und in seinem Werte.

In erster Linie 1st es Pflicht des Nulzniessers, fir
die Fortdauer des Geschiaftsbetriebes zu sorgen, sei es
durch eigene Verwaltung oder die eines Dritten; auch
ZGB 764 1 fihrt somit zu dem Resultat, dass der
Niessbraucher zur Verwaltung verpflichtet ist. Nur im
Einverstandnis mit dem Eigentiimer oder auf Grund
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eines Urteils (ZGB 766) " darf der Usufruktuar zur
Liquidation schreiten.

Weiter ist es dem Niessbraucher untersagt, wesent-
liche Umgestaltungen an dem Geschift vorzunehmen;
er darf z. B. nicht ein Kolonialwarengeschift in eine
Drogerie oder eine Lokomotivfabrik in eine Kriegs-
materialienwerkstiatte umwandeln (a.M.Dernburg,
biirg. Recht III, 513). Denn damit wechselt er die Kund-
schaft, die Lieferanten, er bedarf anderer Geschaftsein-
richtungen, eines anders geschulten Personals, kurz er
dndert die ganze geschéftliche Organisation. Dagegen
ist es gestattet, in Zeilen schlechten Geschaftsganges
den Betrieb zu reduzieren, an Stelle einzelner nicht mehr
gangbarer Artikel neue zu fiihren; der Nutzniesser muss
die Konjunkturen ausniitzen, sich den wechselnden Be-
diirfnissen anpassen konnen. Die Grenze zwischen er-
laubten und unerlaubten Aenderungen mag oft schwer
festzustellen sein; bei Meinungsverschiedenheiten ist
es Sache des Eigentiimers, nach ZGB 759 gegen die Neue-
rung Einspruch zu erheben. Er hat dabei zu beweisen,
dass es sich um eine wesentliche Verinderung handelt;
der Nutzniesser kann die Klage zuriickschlagen durch
den Nachweis, dass sein Vorhaben fiir den Eigentiimer
nicht von erheblichem Nachteil sein wird (arg. ZGB
769 1) und vom Standpunkt des Nutzniessers aus ein
berechtigtes Interesse bietet.

Endlich liegt es dem Niessbraucher ob, den Wert des
Unternehmens zu erhalten, genauer den Wert des Ge-
schiaftsinventars (Aktiven abziiglich der Passiven) und
den der Chancen. Beides ist scharf zu trennen; es geht
nicht an, bei einer kleinen Erhéhung der Rentabilitit,
Wie sie oft schon durch das lingere Bestehen des Ge-
Schiftes herbeigefiihrt wird, den kapitalisierten Betrag
dieser Vermehrung vom Inventar in Abzug zu bringen.

Der Wert des Inventars ist erhalten, wenn das
Reinvermt}gen der Summe entspricht, welche das ur-
Spriingliche Reinvermogen reprisentierte, und wenn
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dieses Inventar zugleich den Bediirfnissen des Betriebes
entsprechend zusammengesetzt ist. Die erste Bedin-
gung wird genau genommen ohne Zutun des Nutzniessers
automatisch erfiillt vermoge der gegenseitigen FErsatz-
forderungen. Das Hauptgewicht fallt demnach auf den
zwellen Punkt: das Inventar muss so zusammengeselzt
sein, dass der Betrieb fortwihrend ohne Storung vor
sich gehen kann. Daher erfiillt der Nulzniesser seine
Obliegenheiten nicht, wenn er zwar keine Passiven hat,
aber auch viel zu wenig Aktiven fithrt, wenn ausstehende
Forderungen, namentlich gegen das eigene Privatver-
mogen einen zu grossen Teil des Inventars ausmachen.

Der Wert der Chancen beruht auf dem sog. Unter-
nehmergewinn, d.h. dem Gewinn, der durch den Be-
trieb erzielt wird tber die iibliche Verzinsung der Ka-
pitalien und ecinen angemessenen Lohn fiir die eigene
Arbeit hinaus (vgl. Petrazycki, Einkommen II,
390 ff.). Dieser Wert ist demnach erhalten, wenn das
Unternehmen nach Ausweils der letzten Bilanzen durch-
schnittlich denselben Reingewinn abwirft wie vor der
Nutlzniessung.

Das Mittel zur Erfiilllung all dieser Pflichten ist eine
sorgfiltige, kaufméinnische Verwaltung.  Welche Vor-
kehrungen dazu gehoren, ist oben zu skizzieren versucht;
hier sind noch zwei vom Gesetz besonders hervorgehobene
Obliegenheiten des Nutzniessers zu bertihren: die Re-
paratur- und die Versicherungspflicht.

II. Die Reparaturpflicht normiert ZGB 764 in der
Weise, dass der Niessbraucher die ordentlichen Aus-
besserungen von sich aus vorzunehmen hat, wihrend zur
Ausfithrung der aussergewohnlichen regelméssig keine
Partei verpflichtet ist. Nur dann fallen auch solche Vor-
kehrungen in den Pflichtenkreis des Usufruktuars, wenn
sie durch Nachlassigkeit im gewohnlichen Unterhalt ver-
ursacht sind (Wieland, Art. 764/65 Bem. 1, a). Diese
Regeln sind auf den verus ususfructus zugeschnitten und
kénnen nur dort buchstiblich zur Anwendung gebracht



Die Nutzniessung am Handelsgeschift. 309

werden. Dabei ist der Unterschied zwischen ordentlichen
und ausserordentlichen Reparaturen dahin zu formulieren,
dass zur ersteren IKategorie alle diejenigen zihlen, die
regelmiissig in kiirzeren Zeitraumen wiederkehren, so dass
man mit diesen Ausgaben von vornherein rechnen muss.
Hauptreparaturen dagegen sind solche, die nicht aus den
laufenden Einnahmen pflegen bestritten zu werden, die
nicht wiederkehren oder doch nur mit so langen Zwischen-
raumen, dass sie fiir die Privatwirlschaft des Einzelnen
nicht als periodisch betrachtel werden. Das bisherige
kantonale Recht bietel hieriiber oft eingehende Bestim-
mungen (ZGB 5 1I); Anhaltspunkle gibt auch die Praxis
des Mietvertrages (OR 263 II).

Bei den zahlreichen Gegenstanden, fiir welche der
Quasiususirukt gewihlt wurde, kann von einer Reparatur-
pilicht nicht die Rede sein; der Nutzniesser ist Eigen-
timer.

Auch beim Dispositionsniessbrauch kommt nicht die
Erhaltung der einzelnen Sache, sondern nur die VVahrung
des wirtschaftlichen Ganzen in Betracht. An Stelle der
Reparatur einzelner Gegenstiinde tritt somit die Summis-
sion von Ersatzstiicken. Schadhafle Waren werden in
der Regel nicht repariert, sondern z. B. bei Ausverkaufen
zu herabgesetzten Preisen verdussert; bel den Geschiifts-
utensilien liegt es im Interesse des Nulzniessers, kleinere
Ausbesserungen vornehmen zu lassen, bei grésseren Scha-
den verlohnt es sich oft der Miihe nicht. Aber nicht nur
darin liegt der Unterschied, dass in vielen Fiillen die An-
schaffung von Ersatzstiicken an Stelie der Ausbesserung
tritt, sondern auch der Umfang der Reparaturpflicht
Mmuss {reier interpretiert werden. IZs wird kein Ersatz
beschafft und keine Reparatur vorgenommen, wenn der
betreffende Gegenstand fiir den Belrieb entbehrlich ist;
umgekehrt miissen oft Stiicke, die noch voéllig intakt
sind, durch neue ersetzt werden, weil leistungsfihigere
Hilfsmittel, modernere Artikel etc. notwendig sind. Mit
dem Blick auf das Geschift als Einheit bestimmt sich
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endlich der Unterschied zwischen den ordentlichen und
ausserordentlichen Reparaturen: auch der vollige Ersatz
oder die griindliche Ausbesserung eines Gegenstandes
kann zum gewohnlichen Unterhalt des Inventars zihlen.
Hauptreparaturen liegen nur dann vor, wenn tiber die
gewohnliche Verwaltung hinausgehende wichtige Vor-
kehrungen zum Schutze des Geschiiftes notwendig werden.
Die Grenze schwankt je nach dem Umfang des Unterneh-
mens; als Beispiele von aussergewohnlichen Massregeln
seien erwihnt: der Uebergang vom Hand- zum Maschinen-
betrieb oder vom Dampf zur Elektrizitit, Uminderung
einer Maschinenanlage infolge neuer Erfindungen, Er-
weiterung des Betriebes zur Behauptung einer Position
im Konkurrenzkampf, Wechsel des Geschiftslokals, Um-
bau einer Werkstatte, die dem Fabrikgesetz unterstellt
wurde, um sie mit den Bauvorschriften fiir Fabrikanlagen
in Einklang zu bringen. In solchen Fillen ist der Nutz-
niesser verpflichtet, dem Eigentiimer die Notwendigkeit
einer Massregel anzuzeigen; beide Parteien sind berechtigt,
die Aenderung vorzunehmen; will es der Eigentiimer nach
seinen Intentionen tun, so gebiihrt 1thm der Vorrang
(ZGB 764 11, III).

ITI. 1. Die Pflicht zur Versicherung besteht nur bei
Gegenstinden der eigentlichen Nulzniessung und des
Dispositionsniessbrauchs; denn nur hier trigt der Besteller
des Ususfrukts die Gefahr des zufilligen Unterganges. Dem
Quasiusufruktuar ist die Versicherung des eigenen Risikos
freigestellt. Ferner kann. er nur zur Versicherung ange-
halten werden, soweit dies ,,nach ortsiiblicher Auffassung
zu den Pflichlen einer sorgfiltigen Wirtschaft gerechnet
wird* (ZGB 767 I). Demnach ist er nicht verpflichtet,
den vollen Wert der Gegenstinde zu versichern, soweit
die Unterversicherung iiblich ist. Weiter ist nach dieser
Norm zu entscheiden, fiir welche Vermogensobjekte und
gegen welche Gefahren die Versicherung verlangl werden
kann. Geschiiftsgebiude sind wohl iiberall gegen Feuer
zu versichern, meist schon kraft offentlichen Rechtes;
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unter Umstanden kann auch eine besondere Glasversiche-
rung geboten sein (grosse Schaufenster in verkehrsreichen
Strassen, Lichthofe, Treibhiuser ete.). Die Mobiliar-
versicherung ist weniger verbreitet; doch diirfte sie gerade
bei Kaufleuten am ehesten iiblich sein, namentlich wenn
grosse Summen auf dem Spiele stehen. So sind Waren-
lager, bel denen nur Dispositionsniessbrauch eintritt
(Kunstgegenstande ete.), gegen Feuer und Diebstahl zu
versichern. Bei Fuhrhaltereien und dhnlichen Betrieben
kann die Viehversicherung verlangt werden. Solvenzver-
sicherung diirfte dagegen kaum in Frage kommen, da
die meislten Geschiftsforderungen dem Quasiususfrukt
unterliegen; bei Wertpapieren tritt die Hinterlegung in
den diebs- und feuerfesten Safes an Stelle der Versiche-
rung.

2. Wo nach diesen Regeln die Pflicht zur Versiche-
rung besteht, ist es Sache des Niessbrauchers, fiir den
Abschluss eines Versicherungsvertrages zu sorgen, sofern
der Gegenstand nicht schon durch den Eigenliimer ver-
sichert wurde. In beiden Fillen, ob nun der Nulzniesser
oder der Eigentiimer den Verlrag abgeschlossen hat,
gilt in dubio das objektive Interesse als versichert (VVG
49 11), also das durch den Fruchtgenuss geschmilerte
Interesse des gegenwirtigen Eigentiimers und das Kon-
kurrenzinteresse des Usufruktuars sowie allfilliger Pfand-
gliubiger. Ist durch ausdriickliche Vereinbarung nicht
das volle objektive Interesse unter Versicherung gebracht,
S0 ist der Nutzniesser seiner Pflicht nicht nachgekommen;
denn die Versicherung ,,zu Gunsten des Eigentiimers"
verfolgt nicht nur den Zweck, dem Eigentiimer den Scha-
den zu ersetzen, den er durch Verlust oder Entwertung
des nudum ius durante usufructu erleidet, sondern es soll
der volle Sachwert ersetzt werden. Nur dann ist eine
Wiederherstellung der Sache aus der Entschidigungs-
Summe moglich, nur dann ist die Fortdauer des Niess-
brauchs am Ersatz berechtigt und zugleich gefordert
durch das Prinzip, dass die Sachversicherung dem Ver-
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sicherten nie mehr gewidhren soll, als den Ersalz seines
Interesses. Will der Versicherungsnehmer jeden Zweifel
dariiber ausschliessen, dass das volle objektive Interesse
gedeckt sein soll, so mag er die Formeln ,,fiir Rechnung,
wen es angeht™ oder ,,auf eigene oder fremde Rechnung*
anwenden. Notwendig ist dies nicht, da VVG 16 II nicht
dahin interpretiert werden darf, dass immer Versicherung
ausschliessiich aul eigene Rechnung gegeben 1ist, so-
bald Gegenteiliges nicht ausdriicklich festgesetzt wurde.
Vielmehr gentigt es, wenn der Wille, auf fremde Rechnung
zu handeln, aus den Umstidnden erkennbar ist (Roelli,
Kommentar zum VVG S. 252). Die Versicherung der
Sache durch einen von mehreren Konkurrenzinteressenten
gilt als ein solcher Umstand (VVG 49 II), sobald nicht
crkennbar ausschliesslich auf das eigene subjektive In-
teresse Bezug genommen wird. In dem objektiven In-
Leresse nicht inbegriffen ist das Ertragsinteresse des Nulz-
niessers (Separatinteresse), z. B. das Inleresse, dass der
Geschéflsbetrieb nicht durch eine Feuersbrunst zeit-
weise lahmgelegt werde (Chomageversicherung); soll auch
dieses Interesse gedeckt sein, so muss dies ausdriicklich
vereinbart werden.

3. Bel der Untersuchung des durch die Versicherung
enlstehenden Rechlsverhiltnisses sind folgende Fialle
auseinander zu halten:

a) Wenn der Eigentiimer den Vertrag vor Bestellung
der Nuizniessung abgeschlossen hat, so liegt zunichst
eine Versicherung fiir eigene Rechnung vor; der Eigen-
tiitmer ist Versicherungsnehmer und Versicherter zugleich.
Tritt nun der Niessbrauch ein, so wird dadurch das In-
teresse des Eigenliimers geschmilert; die Entschidigungs-
summe darf ihm also nicht mehr unbeschriankt zufallen,
sondern nur belastet mit dem Ususfrukt (ZGB 750 III).
Nun erhebt sich aber die weitere Frage, ob sich die Nutz-
niessung gleich wie das Pfandrecht (VVG 57, ZGB §22)
auf den Versicherungsanspruch erstreckt oder erst an
der ausbezahlten Entschidigungssumme wieder entsteht.
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Bejaht man die zweite Moglichkeit (so Wieland,
Art. 750 Bem. 3), so ergeben sich folgende Konsequenzen:
Der Eigentiimer allein hat einen Anspruch gegen den
Versicherer, er kann ihn nach Eintritt des Schadens
zedleren, darauf wverzichten, ungiinstige Vergleiche ab-
schliessen; auch wenn er die Forderung geltend macht,
so erhélt der Nutzniesser zunichst nur einen Anspruch
auf Bestellung des 1thm nach ZGB 750 III zustehenden
Ususfrukts, d. h. auf Ueberlragung des Eigentums am
Gelde. Er fillt also beim Konkurs des Eigentiimers
unter die grosse Masse der Chirographargliubiger. Hat
der Eigentiimer arglistig oder grobfahrlissig das befiirch-
tete Ereignis selbst herbeigefiihrt, so geht der Niess-
braucher leer aus, weil kein Ersatz geleistet wird (VV G 14).
Auch die dem Usufruktuar im Rang nachstehenden
Pfandgliubiger konnen den Versicherungsanspruch ver-
werlen, bevor der Ersatz zur Auszahlung gelangt. Gerade
der Umstand, dass die Chirographar- und nachgehenden
Hypothekengliaubiger durch den Eintritt des Schadens
bedeutend besser gestelll werden, zeigt nicht nur die
Unbilligkeit, sondern auch die Gefihrlichkeit dieser Kon-
sequenzen: wenn dem Eigentiimer Konkurs droht, liegt
fir diejenigen, die vielleicht Tausende verlieren miissten,
¢ine grosse Versuchung darin, dass sie sich teilweise oder
ganz retten konnen, wenn ,,dem Zufall nachgeholfen
wirdee,

Diese unerfreulichen Sitze enlsprechen nun aber
m. E. nicht der geltenden Rechtslage. Vielmehr er-
wWirbt der Usufruktuar trotz des Schweigens des Ge-
Setzes Nutzniessung auch am Versicherungsanspruch ge-
miss ZGB 746 II in Verbindung mit VVG 54. Die Ver-
Sicherungsforderung geht auf den Erwerber des Eigen-
tums eo ipso iiber, sofern dies nicht ausdriicklich abge-
lehnt wird; fiir den Erwerb der Nutzniessung gelten die
Bestimmungen {iber den Erwerb des Eigentums, soweit
©S nicht anders geregelt ist. Es miisste also positiv im
Gesetz stehen, wenn der Ususfrukt den Versicherungs-
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anspruch nicht ergreifen sollte. Die Motive, welche fiir
den Uebergang der Versicherung bei der Handinderung
und Verpfindung sprechen, gelten auch bei der Nutz-
niessung; denn ,,jede Versicherung des Eigentiimer-
interesses umfasst ohne weiteres auch das schmélernde
Interesse des dinglich Berechtiglen, des sog. Konkurrenz-
interessenten‘ (Botschaft zum VVG vom 2. Februar 1904
S.71). Es handelt sich nicht um eme Eigentiimlich-
keit des Eigentums und des Pfandrechts, sondern um
eine Eigenschafl des Sachversicherungsanspruchs: er haftet
an der Sache (Roelli, Molive, zweiter Teil S.64).
Die Versicherungsforderung ist durch VVG 54 ff. zum
akzessorischen Recht geworden: sie dient den an der
Sache bestehenden dinglichen Rechten, sie geht mit
diesen iiber oder sie geht unter, zum Uebergang ist eine
besondere Zession nicht erforderlich.

Bei dieser Sachlage muss es verwunderlich erscheinen,
dass das VVG die Frage nicht deullich in der_einen oder
andern Weise entscheidet. Was bedeutet der Verweis auf
das kantonale Recht in VVG 58? Hiezu ist Folgendes
zu bemerken:

Der Entwurf von 1896 handelte in Art. 56 (= VVG 57)
nur vom Mobiliarpfandrecht mit der damals richtigen
Begriindung (Roelli, Motive, zweiter Teil S. 68), dass
»die verfassungsmissige Trennung der zivilrechtlichen
Gesetzgebungsgewalt zwischen Bund und Kantonen*
nicht gestatte, andere dingliche Rechte an fremder Sache
zu beriicksichtigen. Trotz der Verfassungsinderung von
1898 beschrinkte sich auch der bundesratliche Ent-
wurf von 1904 (Art.51) auf das Faustpfandrecht, und
selbst die Aenderung, die der Stinderat vornahm, ent-
sprang nicht der Einsicht, dass die Kompetenzgrenzen
inzwischen geiandert hatten, sondern man wollte nur
das ohne Besitziibertragung bestellte Mobiliarpfandrecht
(Viehverpfandung etc.) mit einschliessen (Stenogr. Bul-
letin 1905 S. 229). Daher blieb der Vorbehalt zu Gunsten
des kantonalen Rechts aufrecht. Nachdem nun das kan-
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tonale Sachenrecht dem ZGB hat weichen miissen, ist
dieses auch fiir die vorliegende Frage allein massgebend;
denn VVG 58 sollte keine Durchbrechung der Rechts-
einheil schaffen.

Hat der Nutzniesser auch ein Recht am Versiche-
rungsanspruch — und dies steht abgesehen von den obi-
gen Argumenlen ausser Zweifel, sobald der Niessbrauch
nicht an einer einzelnen Sache, sondern an einem Ver-
mogensinbegriff bestellt wird, — so werden die oben skiz-
zierten unhaltbaren Konsequenzen alle vermieden. Eigen-
tiimer und Niessbraucher machen den Anspruch ge-
meinsam geltend (ZGB 773), keiner kann durch ein-
seitige Vergleiche, Vereinbarungen ectc. diec Rechte des
Andern schmilern, zur Entgegennahme des Geldes wird
der Eigentiimer den Usufruktuar ermichtigen, nach-
dem er die ihm gebiihrende Kaution (ZGB 760 I1) er-
halten hat; die dem Nutzniesser nachgehenden Pfand-
glaubiger konnen den Anspruch nur belastet mit dem
Fruchtgenuss verwerten. Selbst wenn der Eigentiimer
nach VVG 14 sein Recht verwirkt, kann dies m. E. dem
Usufruktuar nicht schaden. Geht man namlich von
der Anschauung aus (siehe oben S.274), dass der usus-
fructus nominis nicht ein dingliches Recht an der For-
derung, sondern ein der urspriinglichen Forderung im
Wesen gleichartiges, nur im Umfang beschrinktes Recht
Segen den Schuldner, hier den Versicherer, darstelle, so
Sind Nutzniesser und Eigentiimer Anspruchsberechtigte
(vgl. die Definition bei Roelli, Kommentar S. 207).
Da der Niessbraucher sein Recht durch beschrinkte
Zession erworben hat, stehen ihm diejenigen Einreden
®nigegen, welche aus dem Vertragsverhiltnis herzuleiten
Sind, wie es sich vor der Zession gestaltet hatte (Ver-
letzung von Anzeigepflichten), sowie die sonstigen Ein-
Wendungen aus der Person des Eigentiimers, soweit sie
Vor der Denuntiation entstanden sind (OR 169 I, Hell -
wig, Vertrige auf Leistung an Dritte S.567/68), ferner
die Einreden gegen ihn personlich und fiir Handlungen
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des Eigentiimers nach der Denuntiation, soweit. dieser
als Stellvertreter der Konkurrenzinteressenten auftreten
konnte. Im Uebrigen kann jeder Anspruchsberechtigte
durch seine Handlungen nur sein eigenes Recht wver-
wirken (Roelli, Kommentar S.222). Ziindet der
Eigenliimer sein Haus an, so darf der Nutzniesser oder
Pfandgldubiger nicht darunter leiden, so wenig der jetzige
Eigentiimer dadurch geschidigt werden kann, dass ein
fritherer den Brand verursacht. TFur die Hypothekar-
glaubiger hat das deutsche VVG dieses lingst vertretene
Postulat (vgl. Ehrenberg, Handbuch I, 309 (I,
467 ff.) verwirklicht; umsomehr muss im Interesse der
Verkehrsfihigkeit unserer Schuldbriefe und Giilten die
Auffassung bekidmpft werden, dass unser Recht diese
selbstiindige Stellung der dinglich Berechtigten aus-
schliesse. Wohl glauben die Motive (zweiter Teil S. 57),
dass dies gegenwirtig noch nicht erreichbar sei; inzwischen
hat aber der deutsche Gesetzgeber den Schritt gewagt
und unser Gesetz hindert die Praxis nicht ein Gleiches
zu tun, weil Nulzniessung und Pfandrecht am Versiche-
rungsanspruch nicht in Widerspruch stehl mit einem
unabhingigen Recht der Konkurrenzinteressenten. Sie
haben nicht Niessbrauch oder Pfandrechl an einer ihnen
selbst zustehenden Forderung (so Hellwig, a.a. O.
S. 558, widerlegt durch das deutsche VV (), sondern An-
teil an der Forderung als Mitgldaubiger aus Nutzniessung
oder Pfand.

Sind die Konkurrenzinteressenten Aunspruchsberech-
tigte, so hat dies umgekehrl zur Folge, dass sie ihr Recht
verwirken, wenn sie selbst den Schaden herbeifiithren
(a. M. Roell1l, Kommentar S.208/09); auch dies ent-
spricht durchaus der Billigkeit. Der Versicherer muss
den Ersatz nicht auszahlen, bevor der Prozess, ob Brand-
stiftung durch einen Konkurrenzinteressenten wvorliegt,
entschieden ist; er lauft also nicht Gefahr, dem Ver-
diachtigen zunichst das Geld hingeben zu miissen und
nachher mit der Regressforderung leer auszugehen.
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Nach VVG 54 gehen neben den Rechten auch die
Pflichten aus dem Versicherungsvertrag auf den Erwerber
tber; bei der Singularitit dieser Schuldiibernahme ex
lege und in Uebereinstimmung damit, dass auch der
Vermogensniessbraucher nicht nach aussen haftbar wird,
dirfte es gentigen, den Nutzniesser dem Eigentiimer
gegeniiber zur Entrichtung der Primien zu verpflichten
(ZGB 767 1I), ohne ihn dem Versicherer direkt haften zu
lassen (Wieland, Art. 767 Bem. 4).

6) Nimmt der Eigentiimer wihrend der Dauer des
Ususfrukts Versicherung, so erstreckt sich die Nutz-
niessung ohne Weiteres auf den Versicherungsanspruch,
wie dies auch beim Pfandrecht der Fall wire. Es treten
also die eben dargestellten Rechtsverhiltnisse ein.

¢) Dieselbe Konstruktion wire auch méglich fiir den
Fall, dass der Niessbraucher seiner Pflicht entsprechend
die Gegenstande unter Versicherung bringt; das deutsche
Recht ist in diesem Sinne vorgegangen (BGB 1045/46),
inkonsequenter Weise allerdings ohne dem Niessbraucher
dieselbe gesicherte und unabhingige Stellung einzu-
raumen, wie den Hypothekarglaubigern. Unser Gesetz
schlagt jedoch hier einen andern fiir den Eigentiimer
wesentlich ungiinstigeren Weg ein in Anlehnung an die
Von Hellwig, a.a.0.S.538 ff. vertretene Auffas-
Sung der Versicherung fiir fremde Rechnung. Der Nutz-
niesser ist nach VVG 17 II ausschliesslich befugt, den
Versicherungsanspruch geltend zu machen; er bedarf
hiezu keiner Zustimmung des Eigentiimers. Die vom
Gesetzesredaktor zu Grunde gelegte Konstruktion ist
folgende: Nach Hellwig ist es maoglich, ein fremdes In-
teresse derart unter Versicherung zu bringen, dass alle
Rechte aus dem Vertrag, auch die Forderung auf die
VErsicherungssumme dem Versicherungsnehmer zu-
Stehen (S. 538/39); doch muss zur Vermeidung der ge-
fahrlichen Wettassekuranzen in der Regel durch Neben-
Vertrag Leistung der Entschidigung an einen Dritten, den
Illteressenten, vereinbart werden. Dieser Nebenvertrag

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXXI. 21
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kann aber unterbleiben, wenn der Versicherungsnehmer
zum Interessenten in einem Rechtsverhaltnis steht, das
ihn zur Herausgabe des Erlangten an denselben notigl;
so bei der Nulzniessung (S.543/44). Der Niessbraucher
ist also allein der Versicherte; es ist Versicherung fiir
fremde Rechnung, bei welcher der interessierte Dritte
keine Rechte erhialt, sondern auf das interne Verhéaltnis
zum Versicherungsnehmer angewiesen bleibt (vgl. hiezu
Roelli, Kommentar S.244 ff., 255 {f.). Diese grund-
verschiedene Konstruktion fihrt natirlich auch zu ganz
anderen Resultaten als in den obigen Fillen. Der Nutz-
niesser ist Versicherungsnehmer und Versicherter, er haftet
fiir die Pramien. Diz von J. Gierke (Jahrb.f.d. Dogmatik
40, 390 ff.) vertretene Auffassung, wonach der Niessbraucher
als Vertreter des Eigentiimers diesen berechtigt und ver-
pilichtet, ist hier natirlich vollig ausgeschlossen. Der
Usufruktuar verhandelt mit dem Versicherer bei der
Schadensberechnung, er macht den Anspruch geltend.
Fiihrt er das beflirchtete Ereignis herbei, so erlischt die
Forderung vollig; tut es der Eigentiimer, so bleibt dies
versicherungsrechtlich ohne Folgen. An der Entschidi-
gungssumme erwirbt der Niessbraucher nur Quasiusus-
frukt; er ist also zur Kaution verpflichtet (ZGB 760 II).
Fallt er aber vorher in Konkurs, so ist der Eigentiimer
schutzlos; OR 401 II, auf den sich Roelli S. 256 stutzt,
greift streng genommen nicht durch, die Praxis wird sich
aber wohl oder tibel dieses Hilfsmittels bedienen miissen.
Warum soll der Eigentiimer nicht seine Zustimmung zur
Auszahlung der Summe verweigern diirfen, bis er geniigend
sichergestellt 1st ? Will man 1hn veranlassen, wegen verwei-
gerter Kaution Beistandschaft zu begehren (ZGB 762)?
Dies harmoniert wenig mit der minutiosen Sorgfalt, mit
der das ZGB den Besteller der uneigentlichen Nutzniessung
schiitzt (ZGB 760 I1, 775 I1I); es diirfte auch kaum als
Versicherung speziell ,,zu Gunsten des Eigentiimers
(ZGB 767) angesprochen werden. Wenn auch die vom
Gesetzesredaktor gewihlte Konstruktion keineswegs bin-
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dend ist, so dass die Praxis nicht alle Konsequenzen
daraus ableiten muss, so ist doch durch den Wortlaut
von VVG 17 IT das Eine nicht zu umgehen, dass der Usu-
fruktuar ohne Zustimmung des Eigentiimers, also ohne
vorherige IKaution, die Entschidigungssumme erheben
kann; nur abweichende Vereinbarung zwischen Nutz-
niesser und Eigentiimer kann hier abhelfen oder eine
Klausel des Versicherungsvertrages, welche die Sicher-
stellung des Eigentiimers zur Bedingung der Auszahlung
der Entschédigungssumme macht.

4. Eine weitergehende Versicherungspflicht, iiber die
Versicherung der im Eigentum des Niessbrauchsbestellers
verbleibenden Gegensténde hinaus, lisst sich aus ZGB 767
nicht ableiten. Dagegen kann die Pflicht zu sorgfaltiger
Verwaltung des Geschiiftes in Ausnahmeverhiltnissen
den Nutzniesser dazu zwingen, auch eigenen Schaden
Im Interesse des Geschiaftsherrn zu versichern, wenn in-
direkt durch eine den Usufruktuar treffende Katastrophe
die Interessen des Eigentiimers ernstlich gefihrdet er-
scheinen. Die Versicherung soll dem Nutzniesser iiber das
Ungliick hinweghelfen und indirekt fiir den Eigentiimer
die Gefahr des Ausfalls mit der Ersatzforderung ver-
mindern. Eine solche Ausnahme liegt etwa vor, wenn
bei Quasiususfrukt an grossen Lagern feuergefiihrlicher
Gegenstinde der Besteller auf Kaution verzichtet hat,
sel es im Vertrauen auf die Loyalitat des Nutzniessers
oder weil eine geniigende Sicherstellung diesen zu sehr
belastet hatte. Bei Betrieben mit hoher Unfallgefahr
(Maschinen-, Sprengstoff-, Zelluloidfabriken, Kinemato-
Sraphen etc.) kann die Haftpflichtversicherung, bei Unter-
Nehmungen, die grosse ungedeckte Kredite gewihren
Miissen, die Kreditversicherung dem Nutzniesser zur
Pflicht gemacht werden, sobald er kein eigenes Vermogen
besitzt, das den drohenden Gefahren gewachsen ist. Denn
€r hat fiir die Erhaltung des Kredites, des guten Rufes
des Unternehmens zu sorgen, muss also alle Vorsichts-
Massregeln ergreifen, um auch bei grossen Unfillen oder
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Verlusten vor Zahlungsverlegenheiten gesichert zu sein;
aus demselben Grunde kann auch die Kriegsversicherung
bei Speditionsfirmen etc. in Frage kommen. Im Gegen-
salz zu der Versicherung nach ZGB 767 handelt es sich hier
um die Versicherung eigenen Schadens; der Nutzniesser
ist Versicherungsnehmer und Versicherter. Der Eigen-
tiimer erwirbt keine Rechte aus der Versicherung.

4. Passiven des Unternehmens.

Untersucht man die Rechtsfolgen, welche die Nutz-
niessung auf die Passiven des Unternehmens ausiibt, so
ergibt sich von selbst eine Unterscheidung der Geschafts-
schulden je nach der Zeit, in der sie entstanden sind,
und ebenso die Trennung des internen Verhiltnisses
zwischen Nutzniesser und Eigentiimer vom externen den
Glaubigern gegeniiber.

I. Nach der grundsitzlichen Regelung des Vermo-
gensniessbrauchs durch unser Gesetz (ZGB 766) bleiben
die bei der Uebergabe des Geschiftes in den Besitz und
die Verwaltung des Nutzniessers vorhandenen Schulden
nach innen wie nach aussen eine Last des Eigentiimers.
Der Usufruktuar ist nur verpilichtet, die Zinsen derselben
aufzubringen, soweit die Zinspflicht- damals bereits be-
stand. Nach der Meinung des Gesetzes soll offenbar das
Vermogen zur Hauptsache liquidiert werden, bevor der
Niessbrauch bestellt wird; deshalb hat der Erbe bei der
gesetzlichen und testamentarischen Nutzniessung das
Vermogen nur soweit herauszugeben, als er die Gegen-
stande nicht zur Tilgung der Schulden bedarf (ZGB 561 11,
564). Somit haben die Glidubiger ein dringendes Interesse,
vor der Uebergabe belfriedigt zu werden. Nachher sind
sie auf das verbleibende Vermogen des Erben angewiesen.

Bloss die gesetzliche Nutzniessung entsteht nur ,,soweit
sie den Glaubigern des Erblassers gegeniiber bestehen
kann® (ZGB 561 I1); werden daher dem Niessbraucher
Gegenstande {ibergeben, die zur Tilgung der Schulden
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erforderlich gewesen wiren, so wird der Usufruktuar
soweit nur gutglaubiger Besitzer und kann erst durch
Ersitzung dinglich gesichert werden. Erwerb bona fide
ist ausgeschlossen, da kein rechtsgeschiftlicher Erwerb
vorliegt; auch die Uebergabe durch den Erben begriindet
kein dingliches Recht mangels eines Kausalgeschiiftes.
Der Glaubiger kann daher, wenn er den Beweis fiihrt,
binnen fiinf Jahren Gegenstéinde, die scheinbar der Nutz-
niessung unterliegen, als wunbelastetes Eigentum des
Erben ansprechen oder die Ersatzforderung aus schein-
barem Quasiususfrukt pfanden.

Beim lestamentarischen Niessbrauch besteht ein
Herabsetzungsanspruch des Erben gegen den Nutzniesser,
wenn dieser Erbschaftsschulden bezahlen musste, die
er zur Zeit der Niessbrauchsbestellung nicht kannte
(ZGB 565). Diesen Anspruch koénnen die Erbschafts-
glaubiger pfinden; dariiber hinaus kénnen sie aber nichts
ausrichten. Gewdihren daher die Beteiligten den Geschéfts-
glaubigern nicht einen bessern Schutz, so werden diese
alle vor der Niessbrauchsbestellung Befriedigung verlangen;
dadurch wird der Erbe gezwungen, grosse Teile des Ge-
schiftsvermogens (die Barmittel, ausstehenden Forderun-
gen, Waren, Rohstoffe etc.) zuriickzubehalten, d. h. das
Geschift wird vollstindig desorganisiert. Zudem verliert
der Erbe grossen Teils die Moglichkeit der Kompen-
sation, da er mit den Glaubigern nicht mehr in Verkehr
bleiben will; er bezahlt Lieferungen, deren heimliche Min-
gel sich erst spater herausstellen. Vollends widersinnig
wird die Lage, wenn es sich nicht um Geldzahlungen
handelt, sondern um Leistungen, die nur der Inhaber
des Betriebes erfiillen kann; der Eigentiimer soll doch
dem Nutzniesser keine Konkurrenz bereiten.

Die Regelung des Vermogensniessbrauchs durch das
ZGB mag passen fiir den Nachlass eines Beamten,Ge-
lehrten, eines unselbstdndig Erwerbenden, kurz fir Ver-
hiltnisse, wo das Vermdogen auseinanderfillt in eine Summe
€inzelner nutzbarer Gegenstinde; das Handelsgeschift
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dagegen soll auch in der Hand des Nultzniessers ein Ganzes
bleiben. Die Geschittsschulden bilden einen Bestandtell
dieser Einheil, nicht eine zufallige Last, die man ohne
weilteres ablragen kann.

Demnach werden sich die Parteien in den meisten
Fillen mit dem Uebergang der Zinspflicht auf den Nutz-
niesser nicht begniigen, sondern fir das interne Verhilt-
nis zunichsl vereinbaren, dass der Niessbraucher fiir die
gehorige Erfiillung der Forderungen zu sorgen habe
(Erfiillungsiibernahme); der Eigenliimer gibt dafiir das
gesamtle Geschiitsvermogen heraus, nicht nur das Rein-
vermogen. Nur auf diese Weise erhilt der Usufruktuar
ein zum Belrieb geeignetes Geschift. An seiner Resti-
tulions- und Kautionspflicht wird nichts geandert: er
hat nur ein Reinvermogen in demselben Betrag zu resti-
tuleren und darf daher den Betrag der iibernommenen
Passiven von der Kaulionssumme in Abzug bringen, die
fir samtliche Objekte des uneigentlichen Niessbrauchs
fallig wire. Ausgeschlossen von dieser Erfiillungsiiber-
nahme bleiben wohl diejenigen Posten, die nicht zu den
gewohnlichen Geschéftsschulden gehéren und nicht aus
den laufenden Einnahmen sollen bestritten werden:
Hypothekarschulden, Auszahlung des Anteils eines aus-
scheidenden Gesellschafters, Kosten von Neu- und Um-
bauten und adhnliche Auslagen, die zu den ausserordent-
lichen Lasten zédhlen wiirden, wenn sie durante usufructu
entstanden wéren. Hier iiberlisst es der Nutzniesser
besser dem Eigentiimer, sich mit den Glaubigern zu ver-
stindigen oder zu slreiten. Liegl eine Vereinbarung
tiber die Erfiillungsiibernahme nicht vor, so ist sie als
das allein Sachgemiisse zu vermulen, sobald der Erbe
nicht nur das liquidierte Reinvermogen herausgegeben
hat. Wiinscht der Eigentiimer die Erfiillungsiibernahme,
so ist der Nulzniesser verpflichtet, sich dieser Aufgabe zu
unterziehen (a. M. Wieland, Art. 766 Bem. 7, ¢.); denn
er darf nicht durch Ablehnung der Uebernahme die Ge-
schiaftsorganisation zerstoren.
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Trotz der Erfiilllungsiibernahme haben die Glaubiger
noch keine geniigende Sicherheit; der Nutzniesser lauft
jetzt Gefahr, samtliche Schulden sofort abtragen zu
miissen und damit der fiir den Betrieb ndtigen Mittel
beraubt zu werden. So liegt es im allseitigen Inleresse,
wenn der Erfiilllungsiibernahme inter partes eine Schuld-
tibernahme nach aussen hin folgt. Dies geschieht am
einfachsten durch die Erklirung der Uebernahme des Ge-
schiftes mit Aktiven und Passiven in den von OR 181
vorgeschriebenen Formen: Anmeldung im Handelsre-
gister und Publikation im Handelsamtsblatt, Veroffent-
lichung durch Zirkulare oder offentliche Bléitter. Bel
der Publikation durch Zirkulare geniigt die Mitteilung
an die Glaubigerschaft im allgemeinen; es konnen auch
diejenigen Glaubiger sich darauf berufen, die keine An-
kiindigung erhalten haben. Wollen die Partelen einzelne
Schulden von der Uebernahme ausschliessen, — so nament-
lich diejenigen, bei denen auch die Erfillungsiibernahme
in dubio nicht stattfindet, — so muss dies entweder bel
der Publikation selbst geschehen unter genauer Speziali-
sierung der Ausnahmen oder praktischer durch besondere
Anzeige an die betreffenden Glaubiger. Die Publikation
der Geschiftsiibernahme geniigt nicht, siec muss deutlich
auf Uebernahme der Schulden lauten. Die Erklarung
hat vom Nutzniesser auszugehen oder vom Eigentiimer
mit seiner Erméchtigung (OR 176 II). Auf Grund dieser
einseitigen Willenserklarung gilt der Uebernahmevertrag
zwischen Nutzniesser und Gléubiger als abgeschlossen
ohne ausdriickliche Annahme gemiss OR 6, da bei der
besonderen Natur des Geschiiftes (Zuwachs von Rechten
und an Sicherheit ohne Vermehrung der Pflichten) eine
ausdriickliche Annahme nicht zu erwarten ist. Eine
Ablehnung der Schuldiibernahme miisste der Glaubiger
binnen angemessener Frist zu erkennen geben; er kann
sich nicht erst spiter, wenn die Haftung des Eigentiimers
erloschen ist, darauf berufen, er habe der Uebernahme
nicht zugestimmt; weiter ist die Ablehnung ausgeschlossen,
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wenn der Glaubiger vorbehaltlos Zahlungen vom Nutz-
niesser entgegengenommen hat (OR 176 III). Kraft
dieser formellen Erklarung haftet der Nutzniesser auch
fiir Passiven, die er nicht iibernehmen wollte, wenn sie
nicht ausdriicklich ausgeschlossen wurden; doch hat er
auch nur ein entsprechend vermindertes Vermogen zu
restituieren. Die Schuldiibernahme ist zunichst keine
privative. Eigentiimer und Niessbraucher haften mit ihrem
ganzen Vermogen; der Glaubiger hat die Wahl, an welchen
er sich halten will. Die Haftung des Eigentiimers erlischt
aber nach zwei Jahren von der Uebernahmeerklarung oder
der spiter eingetretenen Féalligkeit der Forderung an.
Die Einreden aus dem Schuldverhiltnis koénnen beide
Schuldner erheben, und ausserdem jeder die in seiner
Person begriindeten.

Die Erklarung der Aktiveniibernahme erspart den
Beteiligten die Denuntiation der vollzogenen Zession an
jeden einzelnen Schuldner; doch muss bei denjenigen
Forderungen, die nur zu eigentlicher Nutzniessung abge-
treten wurden, dies den Schuldnern angezeigt werden,
well sie sich sonst durch Leistung an den Nutzniesser
allein befreien konnten. Dagegen hat die Aktiveniiber-
nahme auf das interne Verhiltnis keine Einwirkung:
es bestehl {rotzdem eigentlicher und Dispositionsniess-
brauch, und soweit ist den Glaubigern des Nutzniessers
der Zugriff auf das Geschiftsvermodgen verwehrt. Das
Geschaft als Ganzes ist damit nicht verédussert.

II. Fir die wihrend der Dauer der Nutzniessung
begriindeten Geschiftsschulden gelten folgende Regeln:

1. Im internen Verhiltnis soll dem Niessbraucher
nur der jahrliche Reingewinn zufliessen; er hat also
alle Ausgaben zu tragen, die durch den DBetrieb des
Unternehmens verursacht und tblicher Weise aus dem
Bruttoertrag bestritten werden (ZGB 765 I). Dagegen
ruhen alle nicht durch die gewdhnliche Verwaltung be-
dinglen Lasten prinzipiell auf dem Eigentiimer (ZGB
765 III).
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a) Zu den vom Usufruktuar zu tragenden ordent-
lichen Betriebskosten zahlen:

«. die Ausgaben ,fiir den gewohnlichen Unterhalt
und die Bewirtschaftung der Sache® (ZGB 765 I), hier
also die Auslagen fiir LLohne, Honorare und Gratifikationen
an die Arbeiter und Angestellten, fiir den Unterhalt der
Gebidude und des Materials, die Anschaffungskosten fiir
Waren, Rohstoffe und Geschaftsutensilien, die Zinsen,
Versicherungspriamien, die Entschidigungen bei Unfillen
nach den Haftpflichtgesetzen, das Entgelt fiir die Hilfs-
dienste von Banken, Spediteuren, Kommissioniren etc.,
ferner die Prozesskosten bei Streitigkeiten aus dem laufen-
den Betrieb und zum Schutz des Ususfrukts, die Ausgaben
fir Reklame oder bei Wohltitigkeitsveranstaltungen,
denen sich der Nulzniesser nicht entziehen darf, um nicht
dem guten Ruf des Geschiftes zu schaden etc.

3. Zinsen hat der Vermogensniessbraucher nicht nur
fiir die auf den einzelnen Gegenstdnden ruhenden Schul-
den zu entrichten, sondern fiir alle verzinslichen Schulden,
die zur Zeit der Nutzniessungsbestellung vorhanden waren
(ZGB 766). Dabei ist der Usufruktuar zur Erfiillungs-
Ubernahme verpflichtet, d. h. er hat nicht nur dem Eigen-
timer die Auslagen fiir den Zinsendienst zu ersetzen,
sondern er ist verpflichtet, die Zahlungen direkt und recht-
zeitig an die Glaubiger gelangen zu lassen. Wo mit der
Verzinsung eine Amortisation verbunden ist, hat der
Nutzniesser nur das jeweils noch nicht zuriickbezahlte
Kapital zu verzinsen; die Riickzahlungen gehen zu Lasten
des Eigentiimers. Da dieser aber nach ZGB 765 III den
Niessbraucher zum Vorschuss anhalten kann, so wird
letzterer auch hier den Verkehr mit dem Glaubiger iiber-
nehmen. Betrifft der Fruchtgenuss nur das Handels-
vermogen, so sind nur die Geschéftsschulden vom Usu-
fruktuar zu verzinsen, nicht z. B. Hypothekarschulden
auf Geschiftsliegenschaften, wenn sie fiir Privalzwecke
begrﬁndet wurden. Umfasst der Niessbrauch eine Quote
des Vermggens, so wird in dubio die gesamte Zinsen-
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last des Vermogens nach denselben Quoten geteilt
(Wieland, Art. 766 Bem. 4, c). Verzugszinsen hat der
Nutzniesser nur zu zahlen, wenn er zur Erfiillung an
den Glaubiger verpflichtet war.

r. VYon den Steuern und andern offentlichen Ab-
gaben treffen den Niessbraucher die indirekten Steuern
und Gebiihren, die bei Anlass des Geschiftsbetriebes
tallig werden, wie Zolle, Stempelgebiihren, Wirtschafts-
patenttaxen, die Bussen wegen Uebertretung polizeilicher
Bestimmungen (Fabrik-, Lebensmittel-, Ruhetagsgesetz
etc.); bel Unternehmungen, die regelméssig Liegenschaften
umsetzen, auch die Handinderungs- und Wertzuwachs-
steuer. Auf den Niessbraucher fallen ferner die jahrlich
wiederkehrenden direkten Steuern, die vom Geschifts-
vermogen oder einzelnen Bestandteilen desselben erhoben
werden: Einkommens-, Gewerbe-, Umsaltz-, Warenhaus-,
Bodensteuer etc. Die Vermogenssteuer trigt der Usu-
fruktuar in vollem Umfang, wenn das Niessbrauchs-
vermogen das gesamte steuerbare Gut des Eigentiimers
umfasst, andernfalls nur anteilsgeméss. Handelt es sich
dabei um Progressivsteuern, so ersetzt der Nutzniesser
bei einer Teilung nach dem Verhiltnis der Vermogens-
massen, also nach der Proportion:

Anteil des Nulzniessers: Gesamtsteuerbetrag =
Handelsvermogen: Gesamltvermogen

dem Eigentiimer die effektiven Mehrauslagen nicht;
denn dieser riickt durch die Addition des Geschifts- und
Privatvermogens in eine hohere Steuerklasse vor. Ver-
pflichtet man aber den Usufruktuar, dem Eigentiimer
den vollen Mehrbetrag zu ersetzen, so entsteht eine Un-
billigkeit dadurch, dass der Nutzniesser fiir ein und das-
selbe Geschiaftsvermoégen mehr oder weniger bezahlen
muss, je nachdem der Eigentiimer iiber ein grosses Privat-
vermogen verfiigt oder nicht.

Eine befriedigende Losung ergibt sich m. E. nur dann,
wenn der Fiskus die Vermogenssteuer beim Niessbraucher
mit Riicksicht auf seine Vermogenslage erhebt. Dies
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entspricht auch dem Grundgedanken der Vermogens-
steuer: sie ist eine Abgabe von dem aus dem Vermdogen
ohne Arbeit zufliessenden Einkommen, eine ,,Erginzungs-
steuer” zur Erwerbssteuer.

Halt sich der Staat dagegen an den Eigentiimer,
so erhdll er zu wenlg, wenn der Nutzniesser ein
grosseres Privatvermogen besitzt als der Eigentiumer,
und zu viel im umgekehrten Fall. Nur wo die beiden
Privatvermoégen sich ungefdhr die Wage halten oder
beide die Summe {iibersteigen, bei der die Progression
aufhort, kommt es fiir die Parteien und den Fiskus
auf dasselbe hinaus, wer die Steuer entrichtet. Fraglich
bleibt dabei nur, wer in denjenigen Fillen, wo der Staat
vom Eigentiimer mehr bezogen hat, als er vom Usufruktuar
hitte erhalten konnen, den Schaden zu tragen hat: ob
hier der Nutzniesser dem Eigentiimer nur das ersetzt,
was er hitte bezahlen miissen, oder was jener fiir das
Geschaftsvermogen wirklich ausgelegt hat. Nach dem
Wortlaut des Geselzes (ZGB 765 I1) und in der Erwigung,
dass der Niessbraucher das Vermdégen iibernehmen muss,
wie es aus der Hand des Eigentiimers hervorgeht, wird
man das Jetztere annehmen miissen. Der Niessbraucher
ersetzt also die Differenz zwischen dem vom Eigentiimer
entrichteten Betrag und der Steuersumme, die fiir das
Privatvermogen desselben allein verfallen wiire.

Alle diese Lasten hat der Nutzniesser nur ,,im Ver-
héaltnis zu der Dauer seiner Berechtigung™ zu tragen
(ZGB 765 I). Darnach wiren alle periodischen Leistungen
In den beiden Jahren des Beginns und der Endigung des
Niessbrauchs pro rata temporis zu verteilen: die direkten
Steuern, Zinsen, Versicherungspramien, Loéhne, Miel-
zinsen, Abonnements auf Zeitschriften, Tagesblitter, fir
Reisen, Wasser, Telephon, Postficher etc. etc. Bel der
Fiille dieser in verschiedenen Perioden wiederkehrenden
Ausgaben ist es aber kaum wahrscheinlich, dass die Par-
teien sich in praxi die Miihe nehmen, die Rechnung mehr
als approximativ fiir die wichtigsten Posten durchzufiihren.
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Sicher findet keine Teilung der gesamten Betriebsaus--
gaben wihrend der beiden kritischen Jahre statt, wie
dies beim Gewinn der Fall ist. Denn dadurch bliebe es.
bis zur Feststellung dieses Anteils in der Schwebe, wie
hoch sich das dem Nutzniesser iibergebene oder von ihm
restituierte Reinvermogen belaufen habe; eine schlechte
Verwaltung des iibernehmenden Teils miisste den Betrag
zu Ungunsten des andern herabdriicken. Die Ersalz-
forderungen konnten (rolz der kurzen Verjahrungsirist
(ZGB 754) nicht beglichen werden. Es liegt hier auch
kein praktischer Grund zu einer Teilung vor; eine momen--
tane Stleigerung oder Verringerung des Reinvermogens
dadurch, dass die Betriebskosten sich auf die einzelnen
Jahreszeiten ungleich verteilen, wird durch die Restitu-
tions- und Ersatzforderung vollkommen ausgeglichen.
Demnach (rigt der Niessbraucher die Lasten, wenn sie
wihrend der Dauer seiner Berechligung entstehen; daran
wird wirtschaftlich nichts geéindert, wenn die Parteien
bei Beginn und Ende des Rechtsverhiltnisses eine KEr-
fiillungs- oder Schuldiibernahme vereinbaren.

b) Zu den ausserordentlichen Lasten, die der Eigen-
timer zu tragen hat, zihlen: .

«. die aussergewthnlichen Betriebsausgaben, die bei
besonderen Massnahmen zur Erhaltung des Geschéftes,
den ,,Hauptreparaturen‘® im oben erdrterten Sinn, ent-
stehen. Hieher gehoren die Prozesskosten bei Streitig-
keiten iiber den Bestand des Rechles des Niessbrauchs-
bestellers. Wenn der Nulzniesser interveniert, weil sein
Recht nicht durch gutgliubigen Erwerb oder Ersitzung
fir alle Fille gesichert ist, so Lrigl er im Falle des
Unterliegens die Kosten der Intervention. Nur wo Nutz-
niesser und Eigentiimer zugleich belangt werden, findet
cine Teilung der Koslen statt. Hat der Usufruktuar als
Streitgenosse oder Intervenient allein die Rechtsmittel-
instanz in Anspruch genommen oder andere Prozess-
handlungen ohne den Willen des Eigentiimers eingeleitet,
so lrigl er die Mehrkosten, wenn der Erfolg ausbleibt.
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3. Oeffentliche Abgaben zu Laslen des Eigentiimers
sind: die Erbschaftssteuer, iiberhaupt alle indirekten
Steuern  (Handidnderungs- und  Werlzuwachssteuer,
Stempelgebiihren etc.), die nicht durch Ereignisse des
laufenden Betriebs ausgelost werden, ferner die ausser-
ordentlichen, nicht periodisch wiederkehrenden Abgaben,
die einen Eingriff in das Kapital bedeuten, wie ihnen
zum Tell auch ein Zuwachs an Kapital gegeniibersteht
(Anwinderbeitrige zu Strassenanlagen und -korrektionen,
bei Bodenmeliorationen, Kriegskontributionen etec.).

Die Pflicht, die ausserordentlichen Lasten auf sich
zu nehmen, wird dem Eigentiimer sehr erleichtert nach
dem Prinzip, dass er die Folgen der Aufwendung — den
Verlust des Ertrages der aufgewendeten Summe und die
Beschrankung der verfiigharen Mittel — erst nach heen-
deter Nutzniessung spiiren soll, wihrend der Usufruktuar
damit. belastet wird fiir die Dauer seines Rechtes. Dies
kann in doppelter Weise erreicht werden: indem der
Niessbraucher die erforderlichen Mittel dem Eigentiimer
unentgeltlich vorschiesst, oder so, dass der Betrag dem
Niessbrauchsvermogen entnommen wird. Die Wahl
zwischen den beiden Moglichkeiten steht dem Usufruktuar
zu (ZGB 765 III). Nicht geniigend ist es, wenn der Nutz-
niesser dem Eigentiimer nur den jihrlichen Zinsverlust er-
setzen wollte; denn der Eigentiimer erlitte dann die Be-
schrinkung seiner Barmittel (a. M. Rossel et Mentha,
Manuel II, 150). Als Verwertung von Gegenstinden
der Nulzniessung hat auch die Bestellung von Grund-
pPfandrechten mit Rangprioritit vor der Nutzniessung
Zu gelten. Der unentgeltliche Vorschuss ist juristisch
als unverzinsliches Darlehen zu bezeichnen; der Usu-
fruktuar hat Anspruch auf Riickzahlung finito usufructu.
Andernfalls wire der Satz, dass der Eigentiimer die ausser-
ordentlichen Lasten zu tragen hat, in sein Gegenteil ver-
kehrt. Vor Untergang der Nutzniessung kann die Riick-
zahlung verlangt werden, wenn gleichzeitig Gegenstinde
des Niessbrauchs zur Verwertung angeboten werden.
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Nach beendetem Fruchtgenuss wverjahrt der Anspruch
innert Jahresirist (ZGB 754), sofern das Darlehen nicht
noviert wird, wohl unter Zinsversprechen.

Hat der Eigentiimer ordentliche Ausgaben aus seinem
Privatvermogen bestritten, so hat er einen sofort félligen
Anspruch auf Ersatz (ZGB 765 11), bel ausserordentlichen
Lasten auf Vorschuss oder Verwertung.

2. Nach aussen haflel immer derjenige, der die Vel—
pflichtung begriindet hat. Demnach haftet der Nutz-
niesser mit seinem Privatvermdégen und denjenigen Teilen
des Geschaflsvermoégens, die durch uneigentlichen Niess-
brauch auf ihn iibergegangen sind, fiir die ordentlichen
und ausserordentlichen l.asten, die durch ihn oder seine
Angestellten 1im Rahmen ihrer Vollmacht iibernommen
werden. Der Eigentiimer haftet fiir Geschiftsschulden,
wenn die Vermogenssteuer laut Gesetz bei ihm erhoben
wird, wenn er Hauplreparaturen ausfiithren oder Hand-
lungen, welche der Nutzniesser pflichtwidrig versaumdl
hat, auf dessen Kosten vornehmen lasst (OR 98 I).

III. Bel Beendigung des Niessbrauchs sprechen die-
selben Griinde fiir die Uebernahme der Schulden durch
den Eigentiimer wie bel Beginn fiir den Uebergang auf
den Nutzniesser; auch hier kiime es einer Desorganisation
des Unternehmens gleich, wenn der Usufruktuar ein
liquidiertes Reinvermdégen restituieren diirfte. Im wirt-
schaftlichen Ergebnis lasten die vorhandenen Schulden
doch auf dem Niesshraucher, weil er umsomehr Ak-
tiven hinterlassen muss, je hoher sich die Passiven
belaufen. Verpflichtet zur Uebernahme ist der Eigentiimer
nicht, weil er das Geschift liquidieren darf; insbesondere
wird er sich fiir allfillige Ersatzforderungen in der Weise
bezahlt machen, dass er ecinen entsprechenden Betrag
der Passiven den Erben des Nutzniessers iiberlisst. Die
Schuldibernahme nach OR 181 ist fiir den Eigentiimer
insofern geféhrlicher als seiner Zeit fiir den Niessbraucher,
als er fiir den Regressanspruch wegen heimlicher Schulden
nicht durch Kompensations- und Retentionsmdglich-
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keiten gedeckt ist. Doch kann eine Sicherheit hiefiir
bestellt werden; auch ist die Gefahr nicht grosser als fiir
den Kiufer eines Geschéaftes. Diese Regressforderung
fallt nicht unter die Verjahrung nach ZGB 754.

5. Schutz der gegenseitigen Rechte.

I. Jede Verlelzung der Pflichten, die das Legal-
schuldverhiltnis dem Nulzniesser oder Eigentiimer auf-
erlegt, fallt unter die Regeln von OR 97 ff. iiber die Nicht-
erfillung von Vertragspflichten. So kann sich der Eigen-
timer ermichtigen lassen, Verwaltungshandlungen, die
der Usufruktuar versiaumt, auf dessen Kosten vornehmen
zu dirfen (OR 98 I), soweil wenigstens eine derartige
Ersatzvornahme moglich ist, z. B. bei ungeniigender Re-
klame, Verweigerung der Versicherung oder Nachlissigkeit
bei Reparaturen. Ebenso treten die Verzugsfolgen ein,
wenn der Eigentiimer bei der Bestellung des Niessbrauchs
oder bei der Mitwirkung zur Verwaltung von Forderungen
in Verzug gerét; endlich wird der Eigentiimer schaden-
ersatzpflichtig, wenn er dem Nutzniesser Konkurrenz
bereitet (OR 98 II).

II. Zu diesen allgemeinen Normen treten die beson-
deren, speziell fir die Nutzniessung berechneten Mass-
regeln zum Schutz der gegenseitigen Rechte.

Hieher gehort das Inventar (ZGB 763); es dient dem
Nutzniesser durante usufructu gegen den vindizierenden
Eigentiimer an Stelle der hier ausgeschlossenen Vermutung
aus dem Besitz (ZGB 931 II) und dem Eigentiimer finito
usufructu zur Widerlegung der Vermutung aus dem Be-
sitz, wenn der Niessbraucher selbstindigen Besitz be-
hauptet (ZGB 930). Ueberhaupt soll das Inventar die
Restitution erleichtern. Bei uneigentlichem Frucht-
génuss tritt sinngemiss eine oOffentlich beglaubigle An-
erkennung iiber die Hohe der Ersalzforderung an seine
Stelle; bei Dispositionsniessbrauch ist ein Inventar mit
Schittzung zu empfehlen, damit feststeht, ob die Ersatz-
Stiicke gleichwertig sind.
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Ein Schutz des Nutzniessers liegt in der Moglich-
keit, die Liquidation eines unrentabeln Unternehmens
verlangen zu konnen (ZGB 766). In zweilfelhaften Fillen
ist ein Vergleich moglich dahingehend, dass der Eigen-
timer das Geschiaft iibernimmt gegen Umwandlung des
Niessbrauchs in eine Rente.

Gegen Uebergriffe des Usufruktuars verteidigt sich der
Eigentiimer mit der Klage wegen widerrechtlichen oder
nicht angemessenen Gebrauches (ZGB 759); dabei ist nicht
nur das objektiv ,,der Sache‘ nicht Angemessenezu beriick-
sichtigen, sondern auch das subjektiv den Verhéaltnissen
nicht Entsprechende, z. B. Vermietung von Geschiftslokali-
taten, die fiir den eigenen Betrieb erforderlich wiren.

Eingehender zu betrachten sind zwei Schutzmittel
des Eigenltimers: die Kaution und die Anordnung der
Beistandschaft.

1. Die Kautionspflicht ist gegeniiber dem friiheren
Recht dahin erleichtert worden, dass eine Sicherstellung
nur geleistet werden muss, wenn der Eigentiimer ,,eine Ge-
fahrdung seiner Rechte nachweist* (ZGB 760 I). Sie bleibt
ganz ausgeschlossen, wenn die Nutzniessung auf einer
donatio reservato usufructu beruht (ZGB 761 I). Eine
Gefahrdung liegt vor, in erster Linie sobald nicht fiir die
Restitutionsforderung in vollem Umfang dingliche Sicher-
heit besteht, d. h. wenn Gegenstande zerstort, veriussert
oder entwertet sind, die der Eigentiimer sollte vindizieren
konnen, wenn fiir die Objekte des Dispositionsniess-
brauchs kein oder nur minderwertiger Ersatz beschafft
wird. Einen dinglichen Anspruch erlangt der Eigen-
timer tberhaupt nicht bei der wuneigentlichen Nutz-
niessung; infolgedessen 1ist die Kaution hier naturale
negotii. Die Gefihrdung liegt immer vor, braucht also
nicht nachgewiesen zu werden (ZGB 760 II, 775 11, III).
Dabei ist es gleichgiiltig, ob der Quasiususfrukt an ver-
brauchbaren oder unverbrauchbaren Sachen, Forderungen,
Patentrechten ete. bestellt wird; die Rechtsform, nicht das
‘Objekt entscheidet (entgegen dem Wortlaut).
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Eine Gefihrdung erblickt das Gesetz ferner in der
Wiederverheiratung des nutzniessungsberechtigten Ehe-
gatten (ZGB 761 I, 464) und endlich beim Niessbrauch
an Wertpapieren (ZGB 760 II, III). Im letzteren Fall ist
nur das Objekt, nicht die Rechtsform massgebend; nur
so hat die Erwahnung der Wertpapiere in Art. 760 II
neben Art.775 1I eine Bedeutung. Die besondere Gefahr
liegt wohlin den Kursschwankungen, welche den eigentlichen
Niessbraucher leicht veranlassen mégen, Veridusserungen
vorzunehmen, und die bei Dispositionsniessbrauch den
zunichst vollgiiltigen Ersalz spater zum ungeniigenden
stempeln konnen; ferner liegt ein gewisses Risiko vor, dass
Wertpapiere verloren gehen, gestohlen werden oder durch
Vermengung in das Eigentum des Niessbrauchers fallen,
wenn man ihn nicht zur Hinterlegung zwingt.

Der Nulzniesser eines Handelsgeschiftes hat dem-
nach ohne weiteres Sicherheit zu leisten fiir den Wert
der dem Quasiususfrukt unterliegenden Gegenstinde
abziiglich des Betrages derPassiven (s.oben S.322), ferner
fir die Wertpapiere und endlich fiir den kapitalisierten
Wert der anvertrauten Geschiftsgeheimnisse; denn auch
hier besteht keine dingliche Sicherheit. Dagegen kann
fir die Ueberlassung der Kundschaft unmittelbar nicht
eine Kaution verlangt werden; der Werl der ,,Chancen*
beruht auf der Rentabilitit des Geschiiftes, auf der Er-
Wwartung von Unternehmergewinn, und fiir die Erhal-
tung der Ertragsfihigkeit muss erst bei Gefihrdung
Sicherheil geleistet werden. Mil der Moglichkeit, wegen
Geféhrdung dieser Chancen Kaution zu begehren, be-
Sitzt der Eigentiimer ein ausserordentlich wirksames
Mittel, auf die Verwaltung durch den Nutzniesser einzu-
Wirken; er muss nachweisen, dass die Gefahr einer dauern-
den Verminderung der Rendite naheliegt. Die Hoéhe
der dadurch fillig werdenden Kaution ergibt sich durch
Kapitalisierung des zu erwartenden Verlustes (ndheres
unten bei der Berechnung der Ersatzforderung wegen ver-
Minderter Chancen, s. S. 343/44).

Zeitschrift fiir Schweizerisches Kecht, Neue Folge XXXI. 99
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Dass die Voraussetzungen der Kautionspflicht vor-
liegen, hat der Eigentiimer nachzuweisen; ein Verschul-
den des Niessbrauchers ist nicht erforderlich, es geniigt
die objektive Tatsache der Gefihrdung. Dagegen muss
es dem Usufruktuar ermoglicht werden, das Begehren
des Eigentiimers zuriickzuschlagen durch den Nachweis,
dass 1hn kein Verschulden treffe, dass er demgemiiss
den Minderwert nach ZGB 752 nicht zu ersetzen habe.
Denn die Kautionspflicht geht nie weiter als die Re-
stitutionspflicht.

Die Sicherheit kann geleistet werden durch Bestel-
lung von Pfandrechten, durch Biirgschaften etc. Bei
Wertpapieren, welche der eigentlichen Nutzniessung
unterliegen, geniigt die Hinterlegung ,,zu gesperrtem
Depots (ZGB 760 III); unbefugte Verfiigungen sind da-
durch ausgeschlossen. Bei Dispositionsniessbrauch wird
der Usufruktuar eine andere, sein Verfiigungsrecht weniger
beeintriichtigende Art der Sicherstellung vorziehen; bei
uneigentlicher Nulzniessung geniigt die Hinterlegung
nicht, weil die Titel doch in die Konkursmasse des Usu-
fruktuars fallen miissten.

2. Eine besonders schwerwiegende Massregel zum
Schutze des Eigentiimers bedeutet die Aufhebung des Besitz-
und Verwaltungsrechtes des Nutzniessers unter Anordnung
einer Beistandschaft (ZGB 762). Sie kann nur in den
vom Gesetz genau festgestellten Fiéllen verlangt werden:
wenn der Niessbraucher eine Kaution binnen festgesetzter
Frist nicht leistet, oder wenn er trotz Einspruchs des
Eigentiimers von einem widerrechtlichen Gebrauch nicht
ablisst. FFortsetzung eines nicht angemessenen Gebrauches
geniigt nicht. In beiden Féllen braucht vor Einleitung der
Klage ein rechtskriftiges Urteil, welches die Existenz
der Kautionspflicht oder die Tatsache des rechtswidrigen
Gebrauchs feststellt, nicht vorzuliegen; es soll vielmehr
den Parteien ermoglicht werden, in einem Prozess alle
Hilfsmittel zu erschopfen. Glaubt der Usufruktuar,
dass eine Sicherstellung nicht verlangt werden konne,
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oder dass ein rechtswidriger Gebrauch nicht vorliege,
so wird in bedingtem Urteil die Besitzentzichung aus-
gesprochen fiir den Fall, dass die Kaution nicht binnen
bestimmter Frist geleistet wird, oder dass die Wider-
rechtlichkeit fortdauert. Ist der Niessbraucher offenbar
nicht in der Lage, die Sicherheit aufzubringen, so hat es
keinen Wert, ihn erst hiezu zu verurteilen. _

Bei der Beistandschaft tiber ein Geschiftsvermégen
tritt die Eigentiimlichkeit ein, dass dem Nutzniesser
auch der Besitz und die Verwaltung von Gegenstiinden
entzogen werden, die kraft Quasiususfrukis in seinem
Eigentum stehen. Das Geschéftsvermogen kann nicht
auseinandergerissen werden.

Zustandig zur Anordnung der Beistandschaft ist
der Richter des Geschiftsdomizils (arg. ZGB 396 II);
die Ansicht, dass der Beistand von der Vormundschafts-
behérde ernannt werde (Rossel et Mentha, Manuel 11,
144), steht im Widerspruch .zu dem Gesetze (ZGB 762:
So hat der Richter . .. eine Beistandschaft anzuordnen).
Im Gegensatz zu den andern Fillen der Beistandschaft
handelt es sich hier um den Schutz eines Dritten, nicht
des Verbeistindeten; dies muss sich auch bei den Regeln
Uber die Ernennung des Beistandes geltend machen.
Die berechtigten, dem Nutzniesser entgegenstehenden
Interessen des Eigentiimers bilden keinen Ausschlies-
Sungsgrund, sie sollen gerade gewahrt werden. i Des-
halb ist m. E. der Eigentiimer unter normalen Verhalt-
hissen zur Uebernahme der Beistandschaft befihigt;
€r ist nur ausgeschlossen, wenn er mit dem Usufruktuar
vVerfeindet ist, oder wenn ihre Interessen erheblich,
Mmehr als begriffsnotwendig, auseinandergehen (a. M.
Wieland, Art.762 Bem.2.). Umgekehrt sind die-
Jenigen nicht wahlbar, deren Interessen mit denen
des Eigentiimers kollidieren, oder die mit ihm ver-
fffindet sind; darunter fallen moglicher Weise die
Verwandten des Nutzniessers (trotz ZGB 380). Das
Recht, eine Person seines Vertrauens zu bezeichnen,
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wird man ebenfalls dem Eigentiimer zulegen miissen
(ZGB 381).

Der Beistand fithrt das Unternehmen im Namen
und auf Rechnung des Nutzniessers; eine Aenderung
der Firma findet nicht statt. Er steht dem Eigentiimer
gegeniiber in den DPilichten eines Usufruktuars (ZGB
758 1I), dem Niessbraucher gegeniiber in denjenigen
eines Beistandes. Er ist berechtigt und wverpflichtet
zur laufenden Verwaltung; bel wichtigeren Entschei-
dungen hat er die Zustimmung des Nutzniessers einzu-
holen (ZGB 419 II). Der Reingewinn wird an den Niess-
braucher ausbezahlt nach Abzug eines angemessenen
Honorars an den Beistand; dieses ist vom Richter fest-
zuselzen (ZGB 417 II) und soll etwa dem Gehalt ent-
sprechen, das ein mit der verantwortlichen Leitung des
Geschiftes betrauter Angestellter beziehen wiirde. Eine
Beteiligung des Beistandes an Gewinn und Verlust an
Stelle oder neben einem fixen Gehalt dirfte zu
empfehlen sein.

Die Beistandschaft endet, sobald der Nutzniesser
nachtraglich die Kaution leistet oder eine geniigende
Sicherheit dafiir bietet, dass er den widerrechtlichen
Gebrauch nicht wieder aufnehmen werde. Der Niess-
braucher kann auf Wiedereinriumung des Besitzes klagen;
nach geleisteter Kaution wird der Beistand auch ohne
Zustimmung des Eigentiimers den Besitz iibertragen
und sein Amt niederlegen koénnen. Er hat mit dem
Usufruktuar abzurechnen; die Ersatzforderungen des-
selben verjihren mit Ablauf eines Jahres (ZGB 454).

Da die DBeistandschaft die wvolle Arbeitskraft des
Kurators in Anspruch nehmen kann, wird"die Wahl
eines solchen recht schwierig sein, ein Grund mehr, den
Eigentimer von diesem Amt nicht auszuschliessen. Unter
Umsténden muss eine andere Losung des Konllikts ge-
sucht werden: Ablésung der Nulzniessung durch eine
Rente, Verpachtung des Unternehmens ete.
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1V. Die Endigung der Nutzniessung.

I. Die Untergangsgriinde des Niessbrauchs sind ver-
schieden, je nachdem man die Beendigung des Rechts-
verhiltnisses im Ganzen oder den Untergang des Rechis
am einzelnen Gegenstand in Belracht zieht.

1. Das Rechtsverhaltnis als solches endet regel-
msssig durch den Tod des Usufruktuars, bei juristischen
Personen durch Untergang der Rechtspersonlichkeit oder
aber durch Ablauf von hundert Jahren seit der Beslel-
lung (ZG3 749). Alle diese Grenzen sind durch ius
cogens festgestellt; dabei spricht ZGB 749 nicht nur
die Unvererblichkeit der Nutzniessung aus, sondern
verbietet schlechtweg jede Fortdauer derselben iiber ein
Menschenalter hinaus (Prot. IIT Session S. 131/32). Soll
mehreren Personen hinterzinander ein Ususfrukt als Vor-
und Nachverméchtnis zugewendet werden, so muss der
Nacherbe entgegen ZGB 545 im Zeitpunkt des Todes
des Testators bereits leben (Rossel et Mentha,
Manuel 11, 135).

Der Streit, ob die Nutzniessung juristischer Per-
sonen mil dem Eintritt des Auflosungsgrundes oder
erst bei beendeter Liquidation erlosche, muss m. E.
bald so, bald anders entschieden werden. Der Zeilpunkt
der ,,Auflésung ist massgebend in denjenigen Fiillen,
Wo damit wirklich die Rechtspersonlichkeit erlischt, wo
sofort der Zustand des Aufgeldstseins eintritt: so bei
gerichtlicher Aufhebung wegen widerrechtlichen oder
unsittlichen Zweckes (ZGB 57 III, 78, 88 1I), bei erfolg-
reicher Anfechtung einer Stiftung durch die Erben oder
Glaubiger (ZGB 82), bei Untergang einer Korporation
durch Ausscheiden simtlicher Mitglieder. Bei den {ibrigen
Endigungsgriinden dauert die juristische Person wihrend
der Liquidation fort; es beginnt nur der Prozess des Auf-
8elostwerdens (Identititstheorie). Solange das Rechts-
Subjekt noch besteht, liegt auch kein Grund vor, die Nutz-
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niessung enden zu lassen; selbst wo die Auslibung des
Niessbrauchs den Zwecken der Liquidation widerspricht,
ist noch der Ausweg mdoglich, das Recht quoad exerci-
tium entgeltlich zu tbertragen. Bel Kollektiv- und
Kommanditgesellschaften ist eine Bestellung der Nutz-
niessung zu Gunsten der gegenwirtigen und zukiinf-
tigen Gesellschafter ausgeschlossen; somit dauert das
Recht im ginstigsten Fall bis zum Tode des letzten
der zur Zeit der Bestellung beteiligten Gesellschafter.

Weitere Untergangsgriinde fiir das Rechtsverhiltnis
im Ganzen sind: Verzicht, Eintritt eines Endtermins oder
einer Resolutivhedingung, Beerbung des Eigentiimers
durch den Nutzniesser und die Umwandlung in eine Rente
(ZGB 463). Diese muss dem durchschnittlichen Rein-
gewinn entsprechen, den der Nutzungsberechtigte aus dem
Geschift hétte ziehen konnen; dabei ist aber zu beriick-
sichtigen, dass der Nutzniesser entweder die eigene Arbeits-
kraft dem Unternehmen widmen oder einen Dritten fiir
die Leitung desselben bezahlen miisste. Reingewinn
liegt also erst vor nach Abzug eines angemessenen Lohnes
fiir diese Arbeit. Als eine Beendigung eigentiimlicher
Art ist endlich zu erwihnen die Auflosung der Giiter-
gemeinschaft: hier endet nur die Berechtigung desjenigen
Ehegatten, der erst durch die Ehe Anteil am Nutzungs-
recht des andern erwarb..

2. Besondere Untergangsgriinde fiir das Recht am
einzelnen Gegenstand (Untergang der Sache, Expropria-
tion, confusio, Realisation vorgehender Pfandrechte, Ver-
lust, Vermischung, Verarbeitung etc.) treten nur bei der
eigentlichen Nutzniessung und beim Dispositionsniess-
brauch ein; das obligatorische Verhiltnis zwischen Eigen-
timer und Quasiusufruktuar erleidet durch diese Ereig-
nisse keine Verinderung. Der Dispositionsniessbrauch
am einzelnen Gegenstand endet durch Verfigung des
Nutzniessers. Ein Untergang durch non-usus findet nur
statt, wo auch das Mutterrecht durch Nichtgebrauch
erlischt (Markenrecht).
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3. Eine Erscheinung verwandter Art bildet fiir die
Nutzniessung am Handelsgeschift die Beschrinkung der
Gewerbefreiheit (Absinth-, Kunstweinverbot etc.): es
endet eine Voraussetzung der Ausiibung der Nutzniessung.
Die Rechtsfolgen sind dieselben wie beim Untergang
einzelner Objekte: Fortdauer der Nutzniessung an der
Entschidigung und am Liquidationserlos.

II. Die Wirkung des Untergangs der Nutzniessung
am einzelnen Gegenstand ist verschieden, je nachdem ein
Ersatz geleistet wird oder nicht. Besteht keine Ersatz-
pflicht und wird ein solcher auch nicht freiwillig vorge-
nommen, so vermindert sich die Restitutionspflicht.
Wird aus freien Stiicken oder auf Grund einer Pflicht
Ersatz geleistet, so dauert die Nutzniessung am Ersatz-
gegenstand ex lege, also ohne besondere Bestellung fort
(ZGB 750 11, III). Zum Ersatz ist der Eigentiimer nur
verpflichtet, wenn 1hm ein Verschulden nachgewiesen
wird; der Nutzniesser dagegen, wenn er sich nicht excul-
pleren kann (ZGB 750 I, 752 I). Dritte sind zum Ersatz
verpilichtet, sofern sie diese Pflicht vertraglich tber-
nommen haben (Versicherung, Entwihrung, Garantie),
wenn sie durch unerlaubte Handlung den Schaden verur-
sacht haben oder endlich ex lege (Enteignung, Eisenbahn-
haftpflicht). Der Ersatzanspruch ist im allgemeinen sofort
fallig, nur derjenige des Eigentiimers gegen den Usu-
fruktuar erst bei Beendigung des Rechtsverhiltnisses.
In allen Fillen, wo Dritte zum Ersatz verpflichtet sind,
erwirbt der Niessbraucher m. E. Nutzniessung schon an
der Forderung, nicht erst am geleisteten Ersatz; das
Subrogationsprinzip, das mit ZGR 750 IIT anerkannt
wurde, erfordert, dass alles dem Niessbrauch unterliege,
was an Stelle der urspriinglichen Gegenstinde tritt. Nur
auf diese Weise erhiilt der Usufruktuar geniigende Sicher-
heit; fiir die Versicherungsforderung ist dies oben ein-
gehend begriindet.

Infolge dieser Moglichkeit der IFortdauer am KErsatz-
gegenstand wird die Nutzniessung als solche auch dann
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nicht beendet, wenn fiir simtliche einzelnen Objekte solche
Endigungsgriinde eingelreten sind.

III. Die typischen Rechtsfolgen des Untergangs der
Nutzniessung: IFélligkeit der Forderung auf Riickleistung
und der gegenseitigen Ersalzanspriiche gelten nur fir
die Beendigung des Rechtsverhiltnisses im Ganzen. Nur
in einem Falle kommen diese Anspriiche nicht zur Durch-
fiihrung: bel Beerbung des Eigentiimers durch den Niess-
braucher; es kann hier ausserdem trolz Beendigung des
Rechtsverhiltnisses die Nutzniessung an Immobilien als
Eigentiimerdienstbarkeit weiterdauern (ZGB 735). Fir
die andern Fille gilt:

1. Der Restilutionsanspruch bezweckt die Riickgabe des
Vermogens, wie es sich normaler Weise gestalten musste.

a) Sein Inhalt geht bei den Gegenstinden des Quasi-
ususfrukts immer auf Ersatz des Wertes, den sie zur Zeit
der Bestellung repriisentierten. Beim eigentlichen und
Dispositionsniessbrauch #dndert sich die Natur des An-
spruchs, je nachdem der Untergang durch Rechtsgeschift
des Nutzniessers oder ohne seinen Willen eingetreten ist.
Im letztern Fall, d. h. bei Endigung durch Tod, Zeitablauf
oder Resolutivbedingung, geht das dingliche Recht mit
dem Eintritt des Ereignisses unter. Der Anspruch des Eigen-
tlimers ist nur auf Herausgabe des Besitzes gerichtet; Forde-
rungen, Urheber- und Patentrechte fallen ipso iure wieder
an den Besteller, zu restituieren sind hochstens die Beweis-
papiere. Die Eintriage im Grundbuch, Patentregister etc.
kann der Eigentiimer als materiell ungerechtfertigt von
sich aus loschen lassen (Wieland, Art. 748 Bem. 3).
Beruht der Unlergang dagegen auf einem Rechtsgeschift
des Nutzniessers (Verzicht, Vergleich, Umwandlung in
eine Renle), so geht das Recht fiir jeden einzelnen Gegen-
stand erst durch Verfiigung unter. Der Anspruch richtet
sich auf Vornahme dieser Verfiigung, die in den analogen
Formen erfolgen muss, wie bel der Bestellung.

In beiden Fillen sind auch die Geschiiftsgeheimnisse
zu restituieren. Der ,,Besitzer’ muss dem Eigentiimer
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die erforderlichen Mitteilungen machen, er darf seine
Kenntnisse nicht mehr weiter ausbeulen oder gar verraten,
eine Pflicht, deren Beobachtung wohl nur durch Konven-
tionalstrafen sichergestellt werden kann. Zur Uebertra-
gung der Kundschaft ist das Wesentliche geschehen durch
die Uebergabe eines zum Betrieb geeigneten Unternehmens;
es besteht aber weiter die Pflicht, dem Eigentiimer die
notigen Aufschliisse zu erteilen {iber schwebende Geschéfte,
dringende Handlungen, dubiose Debitoren etc. Ferner
hat der Nutzniesser8) sich in Zukunft der Konkurrenz
zu enthalten, jedoch nur solange, bis der Eigentimer die
Gelegenheit hatte, die alten Kunden an sein Geschifl zu
ziehen; das Geschafl des Nulzniessers muss als ein necues
Unternehmen erscheinen, nicht als Fortsetzung des bisher
von 1hm betriebenen.

b) Der Zeilpunkt der Filligkeit dieser Restitutions-
pflicht bestimmt sich bei der rechtsgeschiftlichen Be-
endigung des Niessbrauchs nach dem Kausalgeschifl; in
den andern Fillen wird der Anspruch mit dem Eintritt
des Ereignisses fillig. Bei Tod des Nulzniessers darf der
Eigentiimer jedoch die durch Sitte und Brauch geheiligte
Ruhe des Sterbehauses nicht durch iibereilte Forderungen
storen (ZGB 2). Andererseils braucht er aber nicht zu
warten, bis die Erbschaft definitiv geregell ist; er kann
sich an jeden Besilzer halten. Dadurch geriit der Erbe in
eine schwierige Lage, wenn er das Recht zur Ausschlagung
nicht durch pro herede gestio verwirken will (ZGB 571 II).
Die Uebergabe des ganzen Handelsgeschifles ist ein Akt,
der weit iiber die gewohnliche Verwaltung hinausgeht: es
sind die Eigentumsverhiltnisse zu ermitteln, der Wert
der als Ersalz beschafften Gegenstinde ist zu schiitzen,
der Abzug fiir dubiose Debitoren zu berechnen, es gilt
festzustellen, welche Vorschiisse und Verwendungen der
Nutzniesser gemacht hat etc. Das wirksamste Hilfsmittel

—_—

%) ,,Nutzniesser‘ hier und im folgenden statt ,,der ehemalige
Nutzniesser oder seine Erben*, vgl. ZGB 752—754.
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bildet hier das oOffentliche Inventar (ZGB 580); die
Schitzungen der Waren und IForderungen werden von
Amts wegen vorgenommen (ZGB 581), die streitigen An-
spriiche werden erledigt ohne Verwirkung der Aus-
schlagungsbefugnis.

Unter normalen Verhiltnissen werden die Erben des
Niessbrauchers den unbestrittenen Teil des Geschéfls-
vermogens und damit die Verwaltung und Leitung des
Betriebes sofort auf den Eigentiimer tibergehen lassen und
nur diejenigen Gegenstinde zuriickhalten, bel denen die
Eigentumsverhéltnisse umstritten sind; ebenso erfiillen
sie die Ersatzforderung, soweil sie dieselbe nach Abzug
threr Gegenforderungen anerkennen.

2. Die Ersatzanspriiche des Eigenliimers bel anor-
maler Entwicklung der Vermdogensverhiltnisse betreffen
zuniichst den Ersatz fir alle bel der Restitution fehlenden
Objekte des ecigentlichen und Dispositionsniessbrauchs,
sowie fir allfilligen Minderwert der vorhandenen. Der
Nutzniesser befreit sich jedoch von der Haftung durch
den Nachweis, dass ithn kein Verschulden trifft; die all-
méihliche Abniitzung durch ordnungsgeméissen Gebrauch
gilt als Exculpationsgrund (ZGB 752). Durch die
Restitution und diese Ersatzanspriiche soll dem Eigen-
timer nach Abzug der i{ibernommenen Passiven 1m
ganzen ein Reinvermdgen zugekommen sein gleich dem
bel der Bestellung iibergebenen zuziiglich dem Wertzu-
wachs, den sich der Nulzniesser nicht anrechnen darf
(Liegenschaften, Wertpapiere in eigentlichem Niessbrauch),
und abziiglich des Minderwerts, fiir welchen er sich nach
Z.GB 752 exculpieren konnte.

Der Niessbraucher muss aber nicht nur mathe-
matisch ein gleichwertiges Reinvermégen iibergeben,
er haftet vielmehr auch dafiir, dass das Ganze ein
Geschiftsinventar bildet, wie es zur Fortsetzung des
Betriches im Moment erforderlich ist; Ersatz in Geld
gentigt nicht. Diese Haflung kann der Eigentiimer aber
nicht geltend machen, wenn er durch Ablehnung der
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Passiveniibernahme den Usufruktuar zur Desorganisation
des Unternehmens genotigt hat.

Weiter haftet der Niessbraucher fiir die Erhaltung
der Rentabilitit des Geschiftes. Ob diese gewahrt ist,
ergibt sich aus dem durchschnittlichen Reingewinn der
letzten Jahre. Der fiir die Berechnung massgebende
Zeitraum kann bei Unternehmungen mit stabiler Ent-
wicklung kleiner angesetzt werden als bei Betrieben,
wo gute und schlechte Jahre sich in buntem Wechsel
folgen; ausserordentliche Ereignisse wie Krieg, allgemeine
Krisen etc., sollten durch Vergriosserung der Frist mog-
lichst paraiysiert werden. Ist die Rendile zuriickgegangen,
so hat der Nutzniesser die Moglichkeit der Exculpation;
doch wird der Beweis oft schwer fallen. Es miissen be-
stimmte Griinde aufgefiihrt werden, welche eine Vermin-
derung der Chance herbeifiihren mussten: Aenderung der
Zolltarife, Erhohung der Produktionskosten durch neue
sozialpolitische Gesetze, Verweigerung von Hauptrepara-
turen durch den Eigentimer etc. Jede unverschuldete
erhebliche Verminderung des Geschiiftsvermogens wihrend
des Ususfrukts muss dabei in Rechnung gestellt werden,
ebenso eine Erhohung der Betriebsmittel. Das Reinein-
kommen aus einem Unlernehmen setzt sich zusammen
aus Kapitalzins und Bodenrente, Arbcitslohn und Unter-
nehmergewinn; da der Arb:itslohn aber derselbe bleibt
trctz der Verind:rung des Belriebskapitals, so muss der
Reingewinn der Vermehrung oder Verminderung der
Kapitalien nicht genau proportional entsprechen. Der
Ersatz fiir die verminderte Rentabilitit betrigt im
schlimmsten Fall den kapitalisierten Betrag des voraus-
sichtlichen jahrlichen Gewinnausfalls. In der Regel wird
aber der Eigentiimer im Stande sein, in lingerer oder
kiirzerer Frist den Schaden wieder gut zu machen, sei
€S durch besondere Aufwendungen oder einfach durch
richtige Leilung des Geschiftes. In diesem Fall sind
die besonderen Auslagen zu ersetzen und ausserdem eine
Summe, die durch den Ersatz des jahrlich  kleiner
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werdenden Gewinnausfalls allméhlich aufgezehrt wird. %)
Dies gibt zugleich dem Eigentiimer den Ansporn, durch
seine Bemiihungen das Geschift wieder in die Hoéhe zu
bringen.

3. Gegenforderungen kann der Nulzniesser geltend
machen fir Verwendungen und Neuerungen, zu denen
er nicht wverpflichtet war, so fiir Hauptreparaturen, die
er selbst ausfiihrte, fiir Aufwendungen zu besonderen
Massregeln, die auf eine Erhohung der Chancen abzielten
(Beteiligung an Ausstellungen, Erwerb neuer Patente etc.);
weiter fiir die Vorschiisse, welche dem Eigentiimer bei
ausserordentlichen Lasten gewéhrl wurden. Fir die An-
spriiche der ersten Art gelten die Regeln der negotiorum
gestio (OR 422—424), fiir den KErsatz der Vorschiisse
Darlehensgrundsitze; die Zinsen der ausgelegten Summe
werden dem Nulzniesser in beiden Fallen nicht vergiitet
(arg. ZGB 765). Die Ersatzforderungen kann der Niess-
braucher durch Kompensation zur Geltung bringen;
soweil ein Ersalz nicht geleistet wird, kann er die von
ithm erstellten Vorrichtungen wegnehmen unter der Ver-
pflichtung, den fritheren Zustand .wieder herzustellen
(ZGB 753 II).

,Kein Anspruch auf Ersatz erwiichsl dem Nulzniesser
aus dem Wertzuwachs, der ohne sein Zutun bei Liegen-
schaften, Werlpapieren etc. eingetreten ist, ebensowenig
aus der Steigerung der Rentabilitit des Geschiftes, soweit
sie nicht auf besonderen Aufwendungen seinerseits beruht.
Je linger ein Unlernehmen besteht, desto grisser soll
der Gewinn werden, weil die Belriebsunkosten mit der
Schulung des Personals, den Erfahrungen des Prinzipals
immer kleiner werden, weil die Firma im Publikum be-
kannt ist. Auch wenn das giinstige Resultat zum Teil
auf die besondere Tiichtigkeil des Niessbrauchers zuriick-

%) Ist q der Zinsfaktor, a der Betrag der besonderen Auf-
wendungen und bi, bs, by der Ausfall im ersten, zweiten, dritten

Jahr, so ist der Ersatz I —=a | ]2£ - ]()[A -|- b—’ USW.

q.S
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zufiithren ist, kann er keinen Rechtsanspruch auf Ersatz
daraus ableiten, dass er seiner Pflicht zur sorgfaltigen
Verwaltung nach dem Mass seiner Krafte nachge-
kommen ist.

Damit wiren wir am Schlusse unserer Betrachtungen
angelangt; es eriibrigt noch, auf die eingangs erwihnten
Fragen zurlickzuverweisen. Dabei wird man sich wohl
dem Eindruck nicht verschliessen konnen, dass die Nutz-
niessung am Handelsgeschift praktisch sehr wohl durch-
fiihrbar ist, wenn die Beteiligten durch Familienbezieh-
ungen miteinander verbunden sind, wie dies fiir den Usus-
frukt die Regel bildet, und daher nicht die konkurrieren-
den, sondern die gemeinsamen Interessen in den Vorder-
grund stellen. Insbesondere bieten die wverschiedenen
Variationen in der Ausiibung der Verwaltung die Mog-
lichkeit, das Verhiltnis allen Situationen anzupassen.
Die einzige Sicherungsmassregel, die den Parteien vielleicht
noch zu empfehlen wire, ist eine weitere Ausdehnung des
In ZGB 463 ausgesprochenen Gedankens: nicht nur der
iberlebende Ehegatte, sondern jede Partei sollte jederzeit
Umwandlung der Nutzniessung in eine Rente verlangen
konnen, sofern die Umstinde eine solche gerechtfertigt er-
Scheinen lassen (Escher, Art. 463 Bem.1. Rossel
et Mentha, Manuel II, 127 et suiv.).
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