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Die Wirkungen der Schuldiibernahme beim
Erwerb von Pfandgrundstiicken.

Von Dr. ERNST SCHENKER.

Einleitung.

- Bei der Revision des Obligationenrechts vom 30. Mérz
1911 haben zum erstenmal allgemeine Bestimmungen iiber
das Schuldiibernahmegeschift in das schweizerische Recht
Eingang gefunden (OR Art. 175—183). Der praktische
Hauptfall der Schuldiibernahme, die Ubernahme der
personlichen Schuld durch den Erwerber eines pfandrecht-
lich belasteten Grundstiicks (sog. Hypothekeniibernahme),
ist jedoch im Zivilgesetzbuch einer speziellen Regelung
unterzogen worden (OR Art. 183, ZGB Art. 832, Abs. 2,
833, Abs. 3, 834, 846).

7 Im folgenden soll versucht werden, die rechtllchen
‘Wirkungen eines solchen auf Ubernahme der Schuld durch
den Erwerber eines Pfandgrundstiicks gerichteten Ver-
trages darzulegen, Dabei ist indessen eine kurze Erorte-
rung des innern Verhaltnisses der Spezialnormen des
ZGB zu den generellen Bestimmungen des OR iiber die
Schuldiihernahme unerlasslich.

A. Das Verhiltnis von ZGB Art. 832 ff. zu OR Art. 175 ff.

Bei den Ausldufern der gemeinrechtlichen Hypothek,
wozu in dieser Beziehung neben der Grundpfandverschrei-
bung der Schuldbrief zu zahlen ist, vermag — im Gegensatz
zur Giilt —die Schuld eine selbstandige, vom Eigentumsrecht
am Grundstiick losgeloste Stellung einzunehmen. Der
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2 Dr. Ernst Schenker:

Schuldner braucht grundsatzlich nicht Eigentiimer des ver-
pfandeten Grundstiicks zu sein (ZGB Art. 824, Abs. 2; 845,
Abs. 1). Wie ein Dritter sein Grundstiick fiir den Schuldner
verpfanden kann, soist dieser befahigt, sein Grundstiick an
einen Dritten zu veridussern, ohne dass die Schuld auf den
Erwerber iibergeht (ZGB Art. 832, Abs.1; Art. 846).
Wihrend so die Leistungspflicht samt der personlichen
Haftung beim Veriusserer zuriickbleibt, geht das Grund-
stiick von Hand zu Hand, und mit ihm schligt die Pfand-
haftung ihren eigenen, von ihrer rechtlichen Grundlage
sich entfernenden Weg ein. Wie die welschen Rechte in
Anlehnung an den C. c. fr. art. 2114 sagen: ,,L’hypothéque
constituée sur des immeubles les suit en quelque main
qu’ils passent*.l) Diese Trennung von Schuld und Eigen-
tum am Pfandobjekt bringt indessen sowohl fiir den nicht-
schuldnerischen Eigentiimer als auch besonders fiir den
Schuldner gewisse Gefahren mit sich.?) Schon die kanto-
nalen Rechte haben deshalb die verschiedensten Mittel
angewendet, um ein Auseinanderfallen von Personal- und
Realhaftung zu vermeiden.?) Dem gleichen Zwecke dienen
die Sonderbestimmungen des ZGB in Art. 832 ff., indem
sie das Zustandekommen eines Schuldiibernahmevertrages
und damit die Abwilzung der Pfandschuld vom Verdusserer
auf den Erwerber mdoglichst begiinstigen.

Ein Vergleich dieser Spezialvorschriften mit den all-
gemeinen Bestimmungen des OR ladsst diese Tendenz
deutlich zutage treten. Dabei zeigt es sich aber, dass die
Art. 832 ff. ZGB schon in ihrer dussern Fassung einen

1) Vergl. Huber, Schw. Pr.-R. III, S. 534.

?2) Ein Eingehen auf diese Erscheinung wiirde hier zu weit
fiilhren. Man vergleiche Verh. d. 20. D. Jur.-Tages, III S. 262 {.,
269. Verh. d. 22. D. Jur.-Tages, I S. 434, 504 ff., IIT S.22f{f.
Ferner Ib.f. Dogm. 60, S. 255 ff. und die dort zitierte Literatur,
insbesondere die Verh. d. 30. D. Jur.-Tages; Wieland, in dieser
Zeitschr. 44 S. 198, Bluntschli zu § 815 des Ziircher P. G.,
Bem. 1; etc.

3) Vergl. Huber a.a. O. S.533ff., 621 ff.; v. Wyss, Die
schweiz. Hypothekarrechte S. 65 ff.
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ganz andern Charakter aufweisen als die Art. 175 ff. OR.
Es ist namlich unverkennbar, dass den beiden Gruppen
von Rechtssatzen eine durchaus verschie,dene Auffassung
der Rechtsnatur des Schuldiibernahmegeschiftes zugrunde
liegt.

Die Lehre von der Schuldiibernahme, die im Jahre
1853 von Berthold Delbriick zum erstenmal eingehend
bearbeitet worden ist,f) gehort noch heute zu den um-
strittensten Gebieten des Privatrechts.5) Unter priva-
tiver (befreiender, translativer) Schuldiibernahme ver-
steht man im Gegensatz zur kumulativen (bestirkenden)
Schuldiibernahme und zur blossen Erfiillungsiibernahme
nach landldufiger Definition einen Vertrag, durch den ein
Dritter unter Befreiung des bisherigen Schuldners an dessen
Stelle in ein bestehendes Schuldverhaltnis eintritt. Dass
sich ein solcher Schuldnerwechsel nicht ohne die Mit-
wirkung des Gldubigers herbeifithren lasst, haben
schon die ersten Bearbeiter des Schuldiibernahmerechts
ertkannt. Den eigentlichen Grund dieses Erfordernisses
hat erst in neuester Zeit Strohal®) unter Verwertung
der germanistischen Lehre von Schuld und Haftung aufzu-
decken versucht: Mit dem Schuldner wechselt zugleich
das dem Glaubiger verhaftete Vermogen; nur, was der

4) ,,Die Ubernahme fremder Schulden nach gemeinem und
preussischem Recht.*

5) Da die Probleme des Schuldiibernahmerechts hier nicht
ausfiihrlich behandelt werden konnen, verweise ich auf die ausserst
umfangreiche, hei Windscheid, Pand. II, § 338 ziemlich wvoll-
standig aufgefiihrte Literatur; dazu Nachtrag von v. Blume in
Jahrb. f. Dogm. 39, S. 390, N. 1. Neuerdings insbesondere Stro-
hal: Schuldiibernahme, in Jahrb. f. Dogm. 57, S. 231 {f.

Schweizerische Literatur:

Schurter, in Zeitschr. f. Schw. R. 42, S. 303 {ff.; Benrey,
De la cession de dettes, Genfer Diss. 1910; Hasler, Die Schuld-
iibernahme in der Theorie und im schweizerischen Recht, Ziircher
Diss, 1911; Oser, Komm. zum OR Art. 175—183; Fick, Komm.
zum OR Art. 175—183.

6) a.a. 0. § 3 ff. Vergl. dagegen Hellm ann, Kr. Viertelj.-
Schr. 49, S. 504 ff.
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‘Glaubiger bekommen soll, bleibt sich gleich; mit der per-
sonlichen Haftung aber #andert sich das dem Glaubiger
daraus erwachsende Recht. Eine derartige Verinderung
in seinem Rechtsbestande darf dem Gléubiger nicht
wider seinen Willen zugemutet werden.?)

L Die Frage nach der rechtlichen Bedeutung der
Mitwirkung des Glaubigers steht im Mittelpunkt des
Streites iiber die Natur des Schuldiibernahmevertrages.
‘Wenn U (Ubernehmer) eine Schuld des A (Altschuldners)
‘gegeniiber dem G (Glaubiger) iibernehmen will, so kann
er das jedenfalls durch den Abschluss eines direkten Ver-
trages mit G tun, und zwar auch ohne Wissen und selbst
gegen den Willen des A. Uber die Moglichkeit dieses mit
der romischrechtlichen Expromission 8) engverwandten
‘Schuldiibernahmevertrages ist man heute einig (vergl. OR
Art. 176, Abs.1; D. BGB §414). Ein Blick in den Ver-
kehr lehrt jedoch, dass in den weitaus meisten Fillen zu-
néchst zwischen A und U eine ,,Schuldiibernahme** ver-
einbart wird, so insbesondere bei der Hypothekeniiber-
nahme. Von dieser ,,Schuldiibernahme** wird alsdann dem
G ,;Mitteilung gemacht, und er erklart seine ,,Zustim-
mung‘ oder ,,Genehmigung*,

Die zur Zeit noch herrschende sogenannte Geneh-
migungs- oder Verfiigungstheorie?) erblickt nun auch
in diesem zwischen A und U abgeschlossenen Vertrage eine
eigentliche Schuldiibernahme. Allerdings werde dabei
iiber das Forderungsrecht eines Dritten, des Glaubigers,
durch einen Nichtberechtigten1?) verfiigt, und deshalb
bediirfe dieser Vertrag zu seiner vollen Wirksamkeit- der

) Bei der Giilt fehlt die Vermogenshaftung; daher ist die
‘Mitwirkung des Gldubigers beim Schuldnerwechsel nicht er-
‘forderlich.

' 8 D 46, 2, 8, 5

%) Vertreter: Windscheid, Giirgens, Unger, Regels-
berger, Gierke u.A., vergl. Schurtera. a. 0. S. 325 ff.

: 10) Wer dieser sein soll, A oder U, dariiber herrscht unter
den Anhingern dieser Theorie selbst Streit.
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Genehmigung durch den Gléaubiger, also eines einseitigen
Rechtsaktes, wodurch der Glaubiger nicht Vertragspartei
wird.1?)

Gegen diese Theorie, die den Bediirfnissen des Ver-
kehrs am besten zu entsprechen scheint, indem sie das not-
wendige Ubel der Mitwirkung des Glaubigers auf ein Mini-
mum reduziert, sind in neuerer Zeit gewichtige Einwande
erhoben worden.'?) Vor allem wird geltend gemacht,
dass die Grundlage dieser Konstruktion verfehlt ist, weil
es sich bei der Schuldiibernahme nicht um einen reinen
Verfiigungsvertrag handelt, vielmehr mit der Verfiigungs-
wirkung, die in der Befreiung des A zutage tritt, untrenn-
bar eine Verpflichtungswirkung verbunden ist, die in der
Obligierung des U gegeniiber dem G besteht und die durch
eine von (G genehmigte Verfiigung des A iiber das For-
derungsrecht des G nicht erklart wird.

Die Angebotstheorie!3) verlegt deshalb ein fiir
allemal den Schuldiibernahmevertrag in die Willens-
erklarungen des U und des G. Die ,,Mitteillung*, die von
U, oder mit dessen Erméchtigung von A, dem G gemacht
wird, ist in Wirklichkeit die Offerte zum Schuldiibernahme-
vertrag, und die ,,Genehmigung* des G stellt deren An-
nahme dar. G ist somit Vertragspartei. Dagegen hat die
Vereinbarung zwischen A und U ihrer Natur nach mit dem

11) Vergl. § 415 BGB, das somit zwei Arten des Schuld-
iibernahmevertrages anerkennt! ,

12) Vergl. deren Zusammenstellung bei Strohal a. a. O.
S. 421 ff., ferner: Sohm, Der Gegenstand, S.25; Schurter,
S. 326 ff.; v. Blume, Jahrb. f. Dogm. 39 S. 400 ff.

13) Vertreter: L. Seuffert, v. Blume, Stammler, Hell-
wig u. A.

Die Angebotstheorie ist eine sogenannte Vertragstheorie,
d. h. sie geht davon aus, dass die Schuldiibernahme stets durch
Vertrag zwischen Ubernehmer und Glaubiger abgeschlossen wird,
dieser also stets Vertragspartei ist. Die Angebotstheorie darf aber
begrifflich nicht mit der Vertragstheorie identifiziert werden
(vergl. z. B. Hasler a.a. 0. S.42ff.); auch die von Strohal
a. a. O. aufgestellte Theorie ist eine Vertragstheorie, obschon sie
mit der Angebotstheorie nichts zu tun hat.
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Schuldiibernahmevertrag nichts zu tun; sie erzeugt zwar
gewisse Bindungen zwischen den Kontrahenten, aber die
Rechtssphire des Glaubigers wird durch sie nicht be-
rithrt.4)

Im alten Obligationenrecht war bekanntlich der
Schuldiibernahmevertrag nicht geregelt. Als bei der
Revision die Liicke durch die Aufnahme der Art. 175—183
ausgefiillt wurde, entschied man sich auf Grund des von
der Kommission des Nationalrats ausgearbeiteten 3. Ent-
wurfes fiir die Angebotstheorie®). Der vorhergehende
2. Entwurf hatte dagegen vollstindig auf dem Boden der
Genehmigungstheorie gestanden. Noch im Gesetze lassen
sich gewisse Anklinge an diese Theorie erkennen, so beson-
ders die unrichtige systematische Koordination und die
storende Gleichbenennung!®) der nach der Angebots-
theorie grundverschiedenen Vertrage der Art. 175 und 176.
Ferner ist die ,,Zustimmung® in Art. 175, Abs. 1 als ver-
tragliche Zustimmung, genau als Annahme der Offerte
zum Schuldiibernahmevertrag nach Art. 176 auszulegen.

Nun wurden jedoch die Sondervorschriften des Zivil-
gesetzbuches (Art. 832 ff.) abgefasst, bevor die allgemeinen
Bestimmungen des Obligationenrechts iiber die Schuld-
iibernahme getroffen waren. Jene liegen bereits in einem
der heutigen Gestaltung nahekommenden Beschlusse der
Expertenkommission vom 21. April 1903 vor,'?) wihrend

11) Die beiden andern Schuldiibernahmetheorien, die Kon-
struktion als Vertrag zugunsten Dritter und die sogenannte
Kollektivoffertentheorie fallen fiir diese Arbeit ausser Betracht.

15) Uber die interessante Vorgeschichte der Art. 175 ff.
vergl. Hasler S.49 ff. und Oser, Vorbem.zu Art.175—183
Bem. II 3. '

16) Dies nicht bloss im Marginale zu Art. 175, sondern auch
in Art. 176, Abs. 2: ,,Ubernahme der Schuld“ und in Art. 177,
Abs. 2: ,,Schuldiibernahme*‘, wo doch ebenfalls der Vertrag des
Art. 175, Abs. 1 gemeint ist.

17) An Materialien sind zu vergleichen:

Erlauterungen z. Sachenrecht 1902, S. 702;

Protokoll der Expert.-Komm. 1903, IV S. 274 ff.
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die ersten Entwiirfe zum revidierten Obligationenrecht
erst zu Ende dieses Jahres eingereicht wurden. Die
Regelung des Spezialfalls geht somit der allgemeinen Nor-
mierung des Rechtsgeschafts voraus. So lasst sich die Tat-
sache erklaren, dass den Bestimmungen des Zivilgesetz-
buches eine andere Auffassung der Schuldiibernahme zu-
grunde liegt als denen des Obligationenrechts. Der Wort-
laut der Art. 832 ff. lisst namlich unschwer erkennen,
dass dem Gesetzgeber die damals noch weniger angefoch-
tene Genehmigungstheorie vorgeschwebt hat.18) Der
Schuldiibernahmevertrag wird zwischen Verausserer und
Erwerber abgeschlossen: ,,Hat aber der neue Eigentiimer
die Schuldpflicht fiir die Pfandforderung iibernommen .
(Art. 832, Abs. 2). Dem Glaubiger wird von der (berelts
erfolgten!) ,,Ubernahme der Schuld durch den Erwerber*
,,Mitteilung gemacht** (Art. 834, Abs. 2), ,, Kenntnis gege-
ben‘* (Art. 834, Abs. 1). Die Genehmigung des Gliubigers
(der Ausdruck wird allerdings vorsichtig vermieden (vergl.
Art. 639, Abs. 1, wo von ,,Einwilligung*‘ die Rede ist) liegt
im Stillschweigen wihrend Jahresfrist (Art. 832, Abs. 2).
Dennoch ist auch fiir die Auslegung der Spezialbestim-
mungen des Zivilgesetzbuches die den allgemeinen Vor-
schriften des Obligationenrechts zugrunde liegende Ver-
tragstheorie anzuwenden.'®) Denn soweit jene nicht durch-

Entwurf 1903, Art. 820, 820 bis, 820ter, 828.

Botsch. des Bdrates v. 28. Mai 1904, S. 80, Art. 818, 820, 828;

Sten. Bull. 1906. S. 644, 6511., 659 (Nat.-Rat), S. 1404
(Standerat); s

Botsch. d. Bdrates zu einem Gesetzesentw. betr. die Ergan-
zung des Entw. eines schweiz. Zivilgesetzbuches durch Anfigung
des Obl. Rs. u. der Einf.-Best. v. 3.Mirz 1905, S. 20ff., Art.1204 ff.

Bericht des Bdrates betr. die Revision des Obl. Rs. v. 1. Juni
1909, S. 13 ff., Art. 1204 ff.

18) Vergl. Wieland zu Art. 832, Bem. 2 a. Wielands Aus-
filhrungen stiitzen sich auf den auf dem Boden der Genehmigungs-
theorie stehenden 2. Entwurf des Obligationenrechts.

19) Zustimmend Hasler S.120; Oser zu Art. 183, Bem.
3bs;E. B. G. 40, IT S. 596.
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greifen, gelten diese (ZGB Art. 7)2%; das richtige Verhalt-
nis zwischen lex generalis und lex specialis 14sst sich aber
nur auf Grund einer und derselben Auffassung der Schuld-
iibernahme feststellen, und zwar derjenigen, die die all-
gemeine Regelung zum Ausdruck bringt. Wenn sich dabei
im einzelnen keine uniiberwindlichen Schwierigkeiten
ergeben, so kommt dies daher, dass das Obligationenrecht
selbst, wie bemerkt, die Terminologie der Vertragstheorie
keineswegs konsequent durchfiihrt, z. B. den Vertrag zwi-
schen Altschuldner und Ubernehmer ebenfalls ,,Schuld-
iitbernahme‘* nennt und andrerseits als Offerte auch die
»Mitteilung* gelten liasst (Art. 176, Abs. 2).

Aus dem bisher Gesagten ergibt sich fiir das Verhaltnis
der Art. 832 ff. ZGB zu Art. 175 ff. OR, in aller Kiirze dar-
gestellt, folgendes: Voraussetzung fiir die Anwendung der
Art. 832 ff. ist, dass zwischen Veriusserer und Erwerber
ein sogenannter Schuldbefreiungsvertrag?!) zustande ge-
kommen ist, d. h. dass der Erwerber sich verpflichtet hat,
den Verdusserer von der Pfandschuld zu befreien (OR Art.
175, Abs. 1) oder, wie das ZGB sich in Art. 832, Abs. 2
vom Standpunkte der Genehmigungstheorie ausdriickt,
dass ,,der neue Eigentiimer die Schuldpflicht fiir die Pfand-
forderung iibernommen** hat. Dieser Verpflichtung wird
sich der Erwerber in der Regel??) durch den Abschluss
eines Schuldiibernahmevertrages mit dem Glaubiger zu
entledigen suchen. Fiir diesen Vertrag gelten zunichst
die allgemeinen Bestimmungen des OR, namentlich also
Art. 175 f£.28) Das ZGB sucht nun aber aus den oben

20) Vergl. Egger zu Art. 7, Bem. 2.

1) Vergl. Cosack, Biirg. R. I, S.398, 7; Hellwig, Ver-
trige S. 78, N. 158, S.189 ff.; Schurter a. a. O. S. 324.

22) Der Erwerber ist zur Befreiung des Veriusserers ver-
pflichtet, also nicht zu einer bestimmten Handlung, sondern zur
Herbeifiihrung eines Rechtserfolges. Diesen kann er z. B. auch
durch Zahlung an den Glaubiger erzielen.

23) Vergl. B. G. E. 40, II, S. 594 ff., wo sich das Bundesgericht
indessen noch nicht konsequent auf den Boden der Angebots-
theorie stellt. Wenn der Entscheid anerkennt, dass die Schuld-
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angetonten Griinden das Zustandekommen dieses Ver-
trages zu erleichtern und zu begiinstigen und modifiziert
daher fiir diesen Sonderfall die generellen Bestimmungen
des OR in einzelnen Punkten durch Spezialvorschriften.
Damit nicht schon der erste Anstoss zum Abschlusse des
Vertrages, die vom Erwerber an den Glaubiger zu richtende
Offerte, unterbleibt, wird der Grundbuchverwalter ver-
pflichtet, dem Glaubiger ,,von der Ubernahme der Schuld
Kenntnis zu geben‘ (Art. 834, Abs.1). Das heisst, in
die Sprache des Obligationenrechts iibersetzt: Der Grund-
buchverwalter hat dem Glaubiger die geméss OR Art. 176,
Abs. 2 als Antrag geltende Mitteilung zu machen, dass der
Erwerber mit dem Veriusserer einen Schuldbefreiungs-
vertrag nach OR Art. 175, Abs.1 abgeschlossen hat.
Damit tritt an die Stelle des Erwerbers ein erfahrener
Beamter und erlasst fiir ihn, kraft gesetzlicher Erméich-
tigung,?!) die Offerte. Zweitens, und darin liegt die
wichtigste Abweichung von den allgemeinen Grundsétzen,
wird das Stillschweigen des Glaubigers nicht als Ablehnung,
sondern — nach Verfluss eines Jahres — als Annahme
betrachtet (Art. 832, Abs.2). Durch diese Fiktion wird
verhindert, dass der Schuldiitbernahmevertrag infolge
Bequemlichkeit, Gleichgiiltigkeit oder Geschaftsunkenntnis
des Glaubigers nicht zustande kommt. ,,Die vis inertiae
wird in den Dienst des Zwecks gestellt, die Wirksamkeit
der Schuldiibernahme zu erleichtern.*“25) Drittens wird
die Ablehnung der Offerte durch den Glaubiger dadurch

iibernahme durch einen Vertrag zwischen Ubernehmer und Glaubi-
ger erfolge, so kann nicht, wie weiterhin gesagt wird, ,,dieser
Vertrag‘ dadurch zustande kominen, dass der Erwerber die Uber-
nahme mit dem Verausserer vereinbart und der Glaubiger ,,die
ihm mitgeteilte Ubernahme . . . genehmigt*. Denn der Gliubiger
kann unmdoglich Vertragspartei sein, wenn er einer bereits erfolgten
Ubernahme zu deren vollen Wirksamkeit bloss noch die Genehmi-
gung zu erteilen hat.

24) Hasler, S. 120 f.; Oser zu OR Art. 183, Bem. 3 b 3;
Hellwig, Vertriage S. 162.

2%) Planck zu BGB § 416, Bem. 1.
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erschwert, dass Art. 832, Abs. 2 dafiir im Gegensatz zur
formlosen Annahme das Erfordernis der Schriftlichkeit
aufstellt.

B. Die Wirkungen der Schuldiibernahme.

I. Im allgemeinen.

Die Schuldiibernahme ist nach der Auffassung und
Bezelchnung Strohals ein ,,Aqulvalentverfugungsgeschaft"
Der Glaubiger entlasst den bisherigen Schuldner aus der
Verstrickung und erhalt dafiir einen neuen. Befrelung
des Verausserers und Verhaftung des Erwerbers sind die
beiden Hauptwirkungen des Vertrages.26)

Wenn in ZGB Art. 832, Abs. 2 nur von der Liberation
des Verdusserers die Rede ist, so hingt dies wiederum mit
jener Auffassung der Genehmigungstheorie zusammen,
wonach die Obligierung des Erwerbers bereits durch
dessen Vertrag mit dem Verausserer erfolgt.

a) Die Verpilichtung des Erwerbers.,

" OR Art. 176, Abs.1 spricht von einem ,Eintritt
(des Ubernehmers) in das Schuldverhiltnis an Stelle und
mit Befreiung des bisherigen Schuldners.*“2?) Der Streit
iiber die Berechtigung und Bedeutung dieser sogenannten
»Singularsukzessionin die Schuld®, der in den ersten
Jahrzehnten nach der ,,Entdeckung‘ der Schuldiibernahme
durch Delbriick mit besonderer Heftigkeit gefiihrt wurde,
ist noch nicht beigelegt.?®) Man sagt, das alte Schuld-
verhaltnis bleibe trotz dem Schuldnerwechsel bhestehen;
eine Novation trete im Gegensatz zum romischen Recht
nicht ein; und wenn man dabei nicht verkennen kann,

26) Strohal, S. 243 ff.

27) Der franzosische Text enthilt diese Wendung nicht;
es heisst hier einfach: ,,Le remplacement de I’ancien débiteur et
sa libération s’opérent par....“

28) Vergl. neuerdings Knocke, Jahrb. f. Dogm. 60 S. 407 ff.
und die daselbst zitierte Literatur.
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dass sich eben doch nicht allein die leibliche Person des
Schuldners andert, so behauptet man immerhin, in An-
lehnung an Windscheid,??) der ,rechtliche Gehalt®, der
,;objektive Bestand‘, die ,,Substanz‘* des Schuldverhilt-
nisses werde gewahrt,3%) und was sich andere, sei bloss
die faktische Realisierbarkeit.3) Mit diesen Wendungen
ist jedoch recht w'e:nig gesagt. Die Rechtssubstanz, deren
Identit4t konstatiert wird, existiert nirgends;32) das Recht
liegt in uns und nicht ausser uns. Natiirlich steht es uns
frei, uns die Obligation vor und nach der Schuldiiber-
nahme als identisch vorzustellen und dabei das Bild
eines Eintritts des Ubernehmers in das Schuldverhiltnis
zu verwenden. Ob und inwiefern die Vorstellung einer
Sukzession logischer und zweckmaéssiger ist als die einer
Novation, soll hier nicht untersucht werden.3) Es geniigt
der Hinweis darauf, dass es sich in beiden Fallen bloss um
Denkformen,®) nicht um Rechtsprinzipien handelt, und
dass daher aus der Sukzessionsformel keine Konsequenzen
abgeleitet werden diirfen, die mit der Natur der Sache
oder mit den Forderungen des Verkehrs im Widerspruch
stehen.%) Insbesondere wire es, wozu die Sukzessions-
formel in Verbindung mit der Genehmigungstheorie vor
allem dienen sollte, verfehlt, eine ,,grosse Analogie‘3¢)
zwischen der Sondernachfolge in die Aktiv- und in die

29) Zuerst in der Schrift: Die actio des romischen Zivil-
rechts 1856.

‘ 30) Vergl. Oser zu:OR Art. 116, Bem. II 2 b; Fick zu OR
Art, 176, Bem. 2.

31) Vergl. dagegen Strohal S. 310 ff.

32) Vergl. O. Fischer, Das Problem der Identitat und
Neuheit, S. 21 ff. _ :

33) Gegen die Sondernachfolge Strohal, §2 ff.; gegen
Strohal Gierke, Schuldnachfolge und Haftung (Festschr. f.
v. Martitz), S.33 ff.; Knocke a. a. O., Hellmann, Kr. Viertelj.-
Schr. 49, S. 488 {f.

34) v, Blume, Jahrb. f. Dogm. 39, S. 393.

38) v. Blume, Novation, S. 40 f.

%) Delbriick a.a. 0. S. 21.
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-

Passivseite der Obligation zu konstruieren,®?) im Vertrage
zwischen Altschaldner und Ubernehmer eine ,,Ubertra-
gung* der Schuld zu erblicken vnd dem Glaubiger auf
Grund dieses Vertrages einen Anspruch gegen den Uber-
nehmer zu verleihen.

Fiir das schweizerische, auf der Angebotstheorie basie-
rende Recht der Schuldiibernahme hat das Sukzessions-
prinzip jedenfalls bei weitem nicht die Bedeutung, die
ihm etwa zugeschrieben wird.?®) Denn die Konsequenzen,
die daraus zu ziehen wiren, sind fast ausnahmslos positiv
festgelegt (OR Art. 178, 179), und andrerseits ist zum
Verstandnis dieser Rechtssiatze die Annahme einer Sonder-
nachfolge in die Schuld keineswegs notwendig.?%) Sollte
sich aber einmal das Gesetz als liickenhaft erweisen, so
hat der Richter auf Grund des internen und des externen
Vertrages unter verniinftiger Abwigung der Interessen der
Beteiligten und unter Beriicksichtigung der Forderungen
des Verkehrs, nicht aber im Hinblick auf eine theoretische
Konstruktion zu entscheiden, was vom alten Schuldverhalt-
nis bleibt und was sich andert.

b) Die Befreiung des Veriiusserers

bewirkt den Ausgleich gegeniiber der Obligierung des
Erwerbers. Sie ist also nicht die Folge einer Zahlung; daher
kann der Veriusserer vom Glaubiger keine Quittung ver-
langen (OR Art. 88, Abs.1). Bei der Grundpfandver-
schreibung hat er kein Recht auf Riickgabe des Schuld-
scheins; denn der Glaubiger braucht diesen als Beweis-
mittel bei der Geltendmachung seiner Forderung gegen den
Erwerber. Dagegen ist der Verausserer, wie man aus OR
Art. 88, Abs. 2 entnehmen muss, berechtigt, eine Vormer-
kung seiner Befreiung auf dem Schuldschein, d. h. eine

37y Strohal, S.3861f.; Schurter, S. 316.

38) Vergl. z. B. Hasler, S. 7 ff.,, 19 ff., 72f.; Benrey a. a.
O. S. 5 1f. geht ebenfalls vom Sukzessionsbegriff aus.

3%) Vergl. z. B. Art. 178, Abs. 2, der gewiss nicht mit der
Sukzessionsformel zu erkliren ist; s.u. S. 15.



Die Wirkungen der Schuldiibernahme. 13

Umschreibung zu Lasten des Erwerbers zu fordern. Ist
das Schuldverhaltnis in die Pfandurkunde aufgenommen
worden,*%) so bedarf die Umschreibung der offentlichen
Beurkundung (OR Art. 12). Bei dem Schuldbrief scheint
der Verausserer nach Art. 874 ZGB ebenfalls berechtigt
zu sein, die Anmerkung des Schuldnerwechsels auf dem
Titel zu verlangen. Indessen besteht meines Erachtens
auch ohne diese Anmerkung der Schuldnerwechsel selbst
gegeniiber dem gutglaubigen Erwerber des Titels zu Recht.
Denn der offentliche Glaube des Grundbuches garantiert
doch wohl bloss dafiir, dass das Pfandrecht und die Lei-
stungspflicht skripturgemiss bestehen, nicht aber dafiir,
dass gerade die im Schuldbrief als Schuldner bezeichnete
Person zu leisten und mit ihrem Vermoégen einzustehen
hat. Dem Schuldbriefist mit Sicherheit bloss zu entnehmen,
wer ,,Schuldner zur Zeit der Errichtung gewesen ist.
Eine einlassliche Begriindung dieser Ansicht wiirde hier
zu weit fithren. Das Gesetz lasst mit der unvermittelten
Gegeniiberstellung der Art. 846 und 832 einerseits und der
Art. 866, 872 und 874 andererseits vollstandig im Stich,
Jedenfalls wiirde eine gegenteilige Auffassung den Wert
der Art. 832 ff. bedeutend herabsetzen. Angenommen,
es handle sich um einen Inhaberschuldbrief, und es trete
gemiass Art. 832, Abs. 2 nach Verfluss des Deliberations-
jahres die Befreiung des Verédusserers ein, so wiirde dieser
sehr oft eine Umschreibung gar nicht herbeifiithren konnen,
weil er den Gliubiger, der inzwischen vielleicht mehrmals
gewechselt hat, nicht kennt, und wiirde somit Gefahr
laufen, dem ersten besten gutglaubigen Erwerber des
Titels neuerdings verhaftet zu werden. Es muss daher
angenommen werden, dass, soweit es sich um die Person
des Schuldners handelt, das die Zirkulationsfahigkeit des
Schuldbriefes erleichternde Prinzip des offentlichen Glau-
bens gegeniiber dem der Sicherheit des Hypothekenverkehrs
dienenden Bestreben nach Vereinigung von Schuld und

40) Vergl, Wieland zu ZGB Art. 799, Bem. 10, 11 h.
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Pfandhaftung zuriickzutreten hat, was umso unbedenklicher
geschehen kann, als die personliche Haftung neben der
Realhaftung im Verkehr eine untergeordnete Rolle spielt.

Wird der Verdusserer nach der gemiss Art. 832,
Abs. 2 erfolgten Schuldiitbernahme belangt, so hat er
bloss zu beweisen, dass der Grundbuchverwalter dem
Glaubiger eine Offerte zugestellt hat und dass seither
ein Jahr verflossen ist. Sache des Glaubigers ist es als-
dann, seine Ablehnung darzutun.?)

Die beiden Wirkungen treten ein mit der Perfektion
des Schuldiibernahmevertrages, also mit der Erkliarung
oder Fiktion der Annahme.??) Natiirlich steht es dem
Glaubiger und dem Erwerber frei, Riickwirkung des
Vertrages auf den Zeitpunkt, in dem der Schuldbefreiungs-
vertrag abgeschlossen wurde, zu vereinbaren.4®) Doch
konnen Dritte durch diese Abrede nicht benachteiligt
werden. ,

Fiir den Inhalt der Verpflichtung des Erwerbers
ist jedoch nicht der Bestand der Schuld im Augenblick
der Annahme massgebend, sondern der Erwerber wird
bloss Schuldner derjenigen Schuld, deren Ubernahme er
angeboten hat. Wird z. B. nach Erlass der Offerte, aber
vor der Annahme, zwischen Glaubiger und Verausserer
eine Zinsfusserhohung vereinbart, so braucht sich der
Erwerber diese nicht gefallen zu lassen. Dagegen kann er
sich einer in der normalen Entwicklung begriindeten
Vermehrung der Schuld, z.B. der Verpflichtung zur
Zahlung von Verzugszinsen, nicht entziehen, da er bei der
Oiferte mit dieser Entwicklung der Schuld rechnen muss
und sie daher nicht anders iibernehmen kann. Andrer-
seits aber wirkt eine Herabsetzung des Zinsfusses, iiber-
haupt eine Minderung der Schuld zu seinen Gunsten.
Denn eine Schuld kann nur insoweit auf den Ubernehmer

41) Brettner bei Gruchot 42, S. 793.
42) a. M. Fick zu OR Art. 175, Bem. 11.
43) Huber Sten. Bull. 1906, S. 556.
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ibergehen, als sie im Zeitpunkt der Ubernahme noch
besteht.44) '

Gegeniiber dem Verdusserer bedeutet die Schuld-
iibernahme, d.h. die damit verbundene Befreiung des
Verausserers, eine Leistung an Zahlungsstatt.4) Der
Erwerber wird von der Kaufpreisschuld im Betrage der
iibernommenen Schuld liberiert.

II. Nebenrechte.

Aus der Annahme einer Sondernachfolge in die Schuld
wiirde sich ergeben, dass, da das Schuldverhaltnis keine
Anderung erfihrt, simtliche Nebenrechte bestehen bleiben,
,,soweit sie nicht mit der Person des bisherigen Schuldners
untrennbar verkniipft sind* (OR Art. 178, Abs. 1). Nun
aber bestimmt OR Art. 178, Abs. 2, dass gerade die beiden
wichtigsten akzessorischen Rechte, Biirgschaften und
von Dritten bestellte Pfandrechte, infolge des
Schuldnerwechsels untergehen, es sei denn, dass der Biirge
oder der Verpfander der Schuldiibernahme zustimmt.

Dieses Erfordernis der Zustimmung ist durch eine
ahnliche Erwigung zu erklaren wie die Notwendigkeit der
Mitwirkung des Glaubigers beim Abschluss des Schuld-
iibernahmevertrages. Wer namlich zugunsten eines Dritten
eine Biirgschafit oder ein Pfandrecht bestellt, erhalt dadurch
eine feste Anwartschaft auf den Eintritt in die Forderung
des Glaubigers fiir den Fall, dass dieser aus seinem Ver-
mogen, z. B. aus seinem Pfande befriedigt wird (OR Art.505,
ZGB Art. 827, Abs. 2).4%) Er kann daher, so wenig wie der
Glaubiger bei der Schuldiibernahme, nicht zugeben, dass
ohne oder gegen seinen Willen ein anderer Schuldner mit
einem andern Vermdogen an die Stelle des bisherigen tritt.4?)
Daher ist seine Zustimmung zur Schuldiibernahme erfor-

44) Strohal, S. 446 ff.

) Hellwig a.a. 0. S. 200.

46) v. Tuhr, Der allg. Teil d BGB, S. 189.
¢7) Strohal, S. 346 ff.
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derlich, wenn das Nebenrecht nicht erloschen soll. Aus
dieser Betrachtung ergibt sich indessen, dass ein Unter-
gang der beiden Rechte nur dann stattfindet, wenn der
Biirge oder der Verpfinder gegeniiber dem Haupt-, resp.
Pfandschuldner in der angefiithrten Weise regressberech-
tigt ist. Hat z. B. der Erwerber eines fiir die Schuld des
Verdusserers verpfindeten Grundstiicks den vollen Kauf-
preis bezahlt und infolgedessen die Schuld nicht iiber-
nommen, so wird er, wenn die Realexekution erfolgt,
regressberechtigt; seine Rechtslage ist die gleiche, wie die
des Dritten, der sein Grundstiick zugunsten eines Schuld-
ners verpfdndet hat; d.h. er ist ,,Dritter’* im Sinne des
Art. 178, Abs. 2. Diese Bestimmung ist offenbar im Hin-
blick auf Falle getroffen, in denen jemand interzessions-
weise fiir einen Schuldner eine Biirgschaft iibernimmt oder
ein Pfand setzt.4®) Ubernimmt im angefiihrten Beispiel
ein Vierter durch Vertrag mit dem Glaubiger die Schuld
des Verausserers, so erlischt das auf dem Grundstiick des
Erwerbers lastende Pfandrecht, wenn dieser seine Zu-
stimmung zur Schuldithernahme verweigert. Man konnte
vielleicht einwenden, das Pfandrecht sei in diesem Falle
nicht vom Dritten ,,bestellt*; dieser Einwand ist aber
deshalb nicht stichhaltig, weil durch diesen Ausdruck
bloss der Gegensatz des rechtsgeschiftlich begriindeten
Pfandrechts zum gesetzlichen, fiir das Art. 178, Abs. 2
nicht gilt,*?) markiert werden soll.

Die namliche Erwigung fithrt im folgenden Falle zu
einem gegenteiligen Entscheide: V verdussert sein fir
seine eigene Schuld dem G verpfiandetes Grundstiick an E;
dabei verspricht E dem V Befreiung von der Schuld und
lasst sich diese auf den Kaufpreis anrechnen. G lehnt
indessen die Offerte des Grundbuchverwalters ab. Darauf

) Anders der absolut gefasste § 418, Abs. 1 BGB, der fiir
solche Unterscheidungen keinen Anhaltspunkt gewahrt. Strohal
ist denn auch in diesen Fragen anderer Meinung; vergl. S. 347 {.

Vergl. ferner Wellspacher a.a. O. S. 403 1.

49) Hasler, S.91. Oser zu OR Art. 178, Bem. 4a a.
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stellt ihm E einen neuen Antrag, und schliesslich lidsst sich
G auf das Dringen des V hin zur Annahme bewegen.
Im Momente, in dem die Akzeptation erfolgt, hat jedoch E
das Grundstiick bereits an X veraussert. Da E noch nicht
Schuldner war und eine Annahme des Glaubigers nicht
mehr erwartete, hat er einen Schuldbefreiungsvertrag
mit X nicht abgeschlossen;3°) dieser hat sich bloss den
Betrag der Pfandschuld vom Kaufpreis abziehen lassen.
Weder E noch X haben in diesem Falle eine Anwartschaft
auf Regress. Auch X ist dem V gegeniiber nicht ,,Dritter*’,
und es wire nicht gerechtfertigt, wenn das auf seinem
Grundstiick ruhende Pfandrecht infolge eines Schuldner-
wechsels unterginge, der fiir ihn keine rechtliche Bedeutung
hat.

Im {ibrigen ist die Bestimmung des Art. 178, Abs. 2
fiir die Hypothekeniibernahme von geringer Bedeutung;
denn da hier die Forderung des Glaubigers durch ein vom
Schuldner bestelltes Pfandrecht bereits gesichert ist, so
kommen Burgschaften wenig in Betracht, und andrerseits
sind Gesamtpfandrechte vom Zivilgesetzbuch (Art. 798)
grundsitzlich ausgeschlossen.

Wichtige Nebenrechte sind ferner die Zinsen. Ist
die Schuld verzinslich, so bleibt sie es natiirlich auch nach
der Ubernahme. Dagegen erhebt sich die Frage, inwieweit
der Ubernehmer fiir zur Zeit der Schuldiibernahme bereits
verfallene Zinsen aufzukommen habe, falls nichts dariiber
vereinbart worden ist. Die bei der Zession massgebende
Vermutung (OR Art. 170, Abs.3) darf nicht auf die
Schuldiibernahme ausgedehnt werden. Denn bei der
Zession handelt es sich bloss um ein Verfiigungsgeschift
zwischen dem Glaubiger und einem Dritten, also zwischen
zwei Gleichstehenden, bei der Schuldiibernahme dagegen
in erster Linie um die Obligierung eines neuen Schuldners.

50) Wird dagegen ein solcher Vertrag vereinbart und vom
Grundbuchverwalter dem Glaubiger eine weitere Offerte gestellt,
so ist der Fall nach OR Art. 177, Abs 2 zu beurteilen. S. u.
S. 23 ff.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXXVI, oy
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Verspricht der Erwerber dem Veriusserer die Ubernahme
der Schuld und schliesst er alsdann mit dem Glaubiger
eine Schuldiibernahme ab, so muss im Zweifel in beiden
Fallen nach allgemeinen Grundsitzen das als Inhalt des
Vertrages betrachtet werden, was den dadurch Beschwerten
am wenigsten belastet, d.h. es ist anzunehmen, dass er
fiir die riickstindigen Zinsen nicht verpflichtetist. Indessen
ergibt sich fiir die Hypothekeniibernahme insofern eine
Abweichung von dem Gesagten, als in Ermangelung einer
andern Abrede angenommen werden muss, dass die Schuld
insoweit auf den Erwerber iibergeht, als dieser mit dem
Grundstiick dafiir haftet. Danach hat er gemiss ZGB
Art. 818, Z. 3, fiir drei verfallene Jahreszinse aufzukom-
men.5Y)

III. Einreden.

Der Gliaubiger, der auf Grund der Ubernahme die
Forderung gegen den Erwerber geltend macht, hat zu
beweisen: erstens, dass eine Schuld des Verdusserers ihm
gegeniiber bestand; und zweitens, dass der Erwerber diese
Schuld iibernommen hat. Fiir den zweitgenannten Beweis
geniigt es, wenn der Glaubiger dartut, dass er vom Grund-
buchverwa!ter' eine Offerte erhalten hat, und dass seit
deren Empfang ein Jahr verflossen ist. Gegen beide
Klagbehauptungen kann der Erwerber Einreden??) vor-
bringen. Dabei sind auf Grund der drei bei der Hypo-
thekeniibernahme in Betracht fallenden Rechtsverhéltnisse
zu unterscheiden:

a) Einreden aus dem Verhiiltnis des Erwerbers zum Gliaubiger.

Es ist an und fiir sich selbstversténdlich, dass der
Erwerber die Nichtigkeit oder Mangelhaftigkeit des Uber-
nahmevertrages dem Glaubiger gegeniiber geltend machen

51) Hasler, S. 126. Oser zu OR Art. 183, Bem. 3 b y.
52) Uber diesen Begriff im Sinne des schweizerischen Rechts
vergl. Oser zu OR Art. 145, Bem. 2, Art. 169, Bem. 2.
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kann; denn so weit ein giiltiger Schuldiibernahmevertrag
nicht vorliegt, fehlt auch die Verpflichtungswirkung fiir
den Ubernehmer.

1. Bei der Pfandverschreibung kann der Erwerber
jedem Glaubiger samtliche den Ubernahmevertrag betref-
fenden Einreden entgegenhalten, so die Einreden des
Irrtums, der Tauschung, der Furcht, der Simulation.
Der Fall der absichtlichen T#iuschung ist verschieden zu
beurteilen, je nachdem der Glaubiger (OR Art. 28, Abs. 1)
oder der Veridusserer (OR Art. 28, Abs. 2) der Tiuschende
1st.5%) Von besonderer Bedeutung ist die Einrede der
mangelnden Ermachtigung des Grundbuchverwalters zum
Erlass der Offerte.5?) Ferner kann der Erwerber einwenden,
dass in der Mitteilung, die er dem Glaubiger vom internen
Vertrage gemacht hat, kein Antrag gelegen habe.

2. Beim Schuldbrief kénnen jedenfalls alle diese Ein-
reden dem unmittelbaren Glaubiger, d. h. dem Glaubiger,
der behauptet, er habe mit dem Erwerber eine Schuldiiber-
nahme kontrahiert, entgegengestellt werden, selbst wenn
der Schuldnerwechsel auf dem Titel vermerkt worden ist.5%)
Indessen miissen die gegen die Giiltigkeit des Schuld-
iibernahmevertrages gerichteten Einreden nach dem oben
S.13 Gesagten auch dem gutglaubigen Erwerber des
Schuldbriefes gegeniiber wirksam vorgebracht werden
konnen. Denn wenn dem Verdusserer des Grundstiicks
die Einrede der Befreiung infolge einer Schuldiibernahme
zugebilligt wird, wenn somit der Glaubiger sich grund-
satzlich nicht darauf verlassen kann, dass die im Schuld-
brief als Schuldner bezeichnete Person wirklich Schuldner
ist, so hatte es keinen Sinn, dem Erwerber die Einrede
zu verweigern, dass er gar nicht Schuldner geworden ist,
weil der Schuldiibernahmevertrag aus irgend einem Grunde

§3) Vergl. Hellwig, S. 170, N. 337

M) 5.6, B 9.

35) Vergl. hiezu, sowie zum folgenden Wieland zu ZGB
Art. 865, 866 872.
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nicht zur Wirksamkeit gelangte. Dagegen sind dem Grund-
stiickserwerber gegeniiber dem gutgldubigen Erwerber des
Titels alle diejenigen Einreden versagt, die sich auf den
Bestand der Forderung beziehen, so die Einrede, er habe
dem Glaubiger Zahlung geleistet oder die Schuld sei ihm
gestundet worden (ZGB Art. 865, 866, 872, 874).

Fillt infolge der wirksamen Geltendmachung einer
Einrede der Ubernahmevertrag dahin, so lebt die Ver-
pflichtung des Verausserers wieder auf (OR Art. 180,
Abs. 1).

b) Einreden aus dem Verhiiltnis des Verédusserers zum Gliubiger.
OR Art. 179, Abs. 1 und 2.

Der Erwerber, der die Schuld des Verdusserers auf
sich genommen hat, haftet dem Glaubiger natiirlich nur,
soweit eine solche Schuld im Zeitpunkt der Ubernahme
wirklich existierte. Daraus folgt, dass er dem Glaubiger
grundsatzlich alle gegen den Bestand der Forderung
(in rem) gerichteten Einreden, die der Verausserer hatte,
entgegenhalten kann, so besonders die Einrede, dass der
Glaubiger die Darlehensvaluta nicht gezahlt habe. Eine
Untersuchung dariiber, welcher Art im einzelnen diese
Einreden sind, gehort nicht hierher. Beim Schuldbrief
kommen indessen nur diejenigen in Betracht, die nicht
schon dem Verdusserer durch die Wirkungen des 6ffentlichen
Glaubens des Grundbuches abgeschnitten worden sind.
Dem Gliubiger kann es allerdings recht unangenehm sein,
wenn ihm nach Jahr und Tag aus seinem ldngst erledigten
und nicht mehr klaren Verhaltnis zum Veriusserer Ein-
reden entgegengestellt werden. Es empfiehlt sich daher
fiir ihn, die Annahmeerkldrung nur unter der Bedingung
zu geben, dass der Erwerber die Schuld anerkennt.56)

Art. 179, Abs.2 bestimmt, dass dem Veriusserer
personlich zustehende Einreden vom Erwerber nicht geltend
gemacht werden koénnen. Dahin rechnet man etwa eine

) Cosack a'a. 0 S.397f. Strohal, S.3221.
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dem Verdusserer in personam bewilligte Stundung.5?)
Ferner ist in diesem Zusammenhang die Verrechnung
zu nennen. Der Erwerber kann mangels Gegenseitigkeit
nicht auf Grund einer dem Verausserer gegen den Gliubiger
zustehenden Forderung verrechnen. Ebensowenig kann
der Glaubiger gegeniiber dem Erwerber eine Forderung
gegen den Verausserer zur Kompensation verstellen, auch
wenn vor der Ubernahme die Verrechnungsmaglichkeit
bestand. Ist dagegen bereits zwischen Veriusserer und
Glaubiger verrechnet worden und infolgedessen die Schuld
erloschen, so war der Schuldiibernahmevertrag gegen-
standslos,®®) und der Erwerber kann diese Tatsache gegen-
iiber dem Glaubiger geltend machen, soweit nicht der
offentliche Glaube des Grundbuches entgegensteht.

¢) Einreden aus dem Verhiiltnis des Erwerbers zum Veriusserer

konnen dem Glaubiger nicht entgegengehalten werden
(OR Art. 179, Abs. 3).5%) Der Erwerber kann also mit der
exceptio non adimpleti contractus nicht durchdringen.
Man pflegt in diesem Sinne die Schuldiibernahme
einen abstrakten Vertrag zu nennen,%°) da sie von dem
ihr ,,zugrunde liegenden Rechtsverhaltnis* losgelost sei.
Es ist jedoch, wenigstens vom Standpunkt der Angebots-
theorie aus, unrichtig, wenn man iiberhaupt in diesem
.»»Grundverhéltnis‘‘ die causa der Schuldiibernahme er-
blickt. Es enthalt meines Erachtens einen Rechtsgrund

87) Uber deren praktische Bedeutungslosigkeit mit Recht
L. Seuffert, Die allgemeinen Grundsitze des Obligationen-
rechts, S. 39.

58) Dies hat man sich aber nicht etwa so zu denken, dass
der Gegenstand der Ubernahme, die Schuld, fehlte. Schulden
sind keine Gegenstiande im Rechtssinne. Gegenstandslos war
vielmehr die in der Schuldiibernahme enthaltene Verpflichtung
des Erwerbers gegeniiber dem Glaubiger; er hat sich zu einem
Nichts verpflichtet.

§9) Vergl. BGB § 417, Abs. 3; Entsch. d. R. G. 43, S. 270 if.

60) Hasler, S.99; Oser zu OR Art. 179, Bem. 5. Vergl.
auch Gierke in der Festschr. f. v. Martitz, S. 58.
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nur fiir die dem Veriusserer in Gestalt der Befreiung vom
Erwerber gemachte Zuwendung, nicht aber fir das zu
diesem Zwecke notwendige Mittel, den Schuldiibernahme-
vertrag. Dieser hat mit dem sogenannten Grundverhaltnis
nichts zu tun; es kann sogar véllig fehlen, und wenn es
vorhanden ist, so bildet es fiir die Schuldiibernahme bloss
ein Motiv,%) niemals aber die causa, so wenig wie das
Verhiltnis zwischen Hauptschuldner und Biirgen die causa
fiir die Biirgschaft liefert.

Fiir den Fall, dass die Offerte vom Grundbuchver-
walter ausgegangen ist,%%) kann allerdings das Grundver-
haltnis fir den Schulditbernahmevertrag von Bedeutung
sein. Ist namlich der Kaufvertrag und damit auch sein
Bestandteil, der Schuldbefrelungsvertrag — oder dieser
allein — im Zeitpunkt, da die Mitteilung erlassen wurde,
nichtig gewesen, so hat eine Voraussetzung fiir die Ermich-
tigung des Grundbuchverwalters gefehlt, und infolge-
dessen ist die Schuldiibernahme nicht wirksam geworden,
falls nicht der Erwerber seine Genehmigung erklart hat.
Macht der Erwerber diese Tatsache geltend, so stiitzt sich
jedoch die Einrede keineswegs auf das Grundverhiltnis,
sondern auf einen Mangel des Schuldiibernahmevertrags
selber, gehort also zu der unter a) erwidhnten Gruppe.
Hat sich z. B. der Erwerber beim Abschluss des Schuld-
befreiungsvertrages in einem wesentlichen Irrtum befunden,
so kann er die relative Nichtigkeit dieser Vereinbarung dem
Glaubiger nicht entgegenhalten; vielmehr kann er bloss
durch Erklirung an den Verdusserer (OR Art. 31, Abs. 1)
die absolute Nichtigkeit des Schuldbefreiungsvertrages
herbeifiihren und alsdann dem Glaubiger die Einrede der
mangelnden Erméchtigung des Grundbuchverwalters ent-
gegensetzen. Nicht selten wird iibrigens der Willensmangel
des Erwerbers beim Abschluss des internen Vertrages auch

61) Hellwig, S.206; Strohal, S. 314.

62) Sie kann auch vom Erwerber ausgehen, so wenn sie der
Grundbuchverwalter zu stellen unterlisst oder nachdem der
Glaubiger die Offerte des Grundbuchverwalters abgelehnt hat.
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bei der Schuldiibernahme vorhanden sein, so dass er
seine Einrede direkt auf sein Verhiltnis zum Glaubiger
stiitzen kann.

Fillt dagegen der Kaufvertrag oder der Schuldbefrei-
ungsvertrag allein aus irgend einem Grunde nach Erlass
der Mitteilung des Grundbuchverwalters mit Wirkung
ex nunc dahin, so wird dadurch der Ubernahmevertrag
nicht beriihrt.

IV. Die Weiteriibernahme.

Wird vom Erwerber, der mit dem Verdusserer einen
Schuldbefreiungsvertrag abgeschlossen hatte und infolge-
dessen durch eine Offerte dem Glaubiger gebunden ist,
das Grundstiick vor erfolgter Annahme oder Ablehnung
an einen Dritten verdussert, ohne dass dabei iiber die
Pfandschuld etwas vereinbart wird, so vermag die blosse
Tatsache der Veridusserung an der Gebundenheit des
Erwerbers nichts zu dndern. Dagegen tritt die Annahme-
fiktion nicht ein.62)

Anders verhalt es sich, wenn zwischen dem Erwerber
und dem Dritten ebenfalls eine Schuldbefreiung ver-
einbart wird. Man hat sich dies folgendermassen zu denken:
V verdussert sein fiir die eigene Schuld dem G verpfin-
detes Grundstiick an E. Dabei verpiflichtet sich dieser
zur Befreiung des V, und infolgedessen stellt der Grund-
buchverwalter dem G die Offerte zur Schuldiibernahme.
Bevor G die Annahme oder Ablehnung erkliart hat und
bevor ein Jahr verflossen ist, verdussert E das Grundstiick
weiter an X, wobeil dieser ebenfalls verspricht, die Hypo-
thekenschuld in Anrechnung auf den Kaufpreis zu iiber-
nehmen. Welches ist die Bedeutung einer solchen Verein-
barung? Um ein Versprechen, den E von der Schuld zu

63) Zweck der Annahmefiktion ist die Vereinigung wvon
Schuld und Pfandhaftung. Es empfiehlt sich nicht, sie auf Fille
auszudehnen, wo sie diese Aufgabe gar nicht erfiilllen kann.



24 Dr. Ernst Schenker:

befreien, kann es sich nicht handeln; denn E ist nicht
Schuldner, sondern V. Es liegt darin auch kein Schuld-
befreiungsversprechen mit der Bedingung, dass E von
G als Schuldner akzeptiert wird. Denn wiirde alsdann G
die Schuldiibernahme ablehnen und miisste ihn E befriedi-
gen, so konnte er dafiir den X, der ihm nur Befreiung von
seiner durch die Annahme bedingten Schuld versprochen
hat, nicht in Anspruch nehmen. Das Interesse des E geht
daher darauf, die lastige Liberationspflicht gegeniiber V
iiberhaupt soweit als méglich auf die Schultern des X
abzuladen. Am besten wire ihm gedient, wenn X die
Befreiungspflicht durch einen Vertrag mit V iibernehmen
wiirde. Das wird aber schon deshalb nicht angehen, weil
E dem G gegeniiber bereits gebunden ist. Die Verein-
barung kann daher bloss den Sinn haben: X ist verpflich-
tet, den Gléubiger zu befriedigen, genauer, V oder, falls
E als Schuldner akzeptiert wird, diesen zu befreien. So-
lange V Schuldner bleibt, handelt es sich also um einen
Vertrag auf Leistung des (von E geschuldeten) Befreiungs-
erfolges an einen Dritten, den V (OR Art. 112, Abs. 1).
Im Zweifel wird ein Recht des V, die Befreiung von X
zu verlangen, nicht anzunehmen sein (OR Art. 112, Abs. 2).
Natiirlich wird der Grundbuchverwalter auch durch
diesen Liberationsvertrag verpflichtet, dem Glaubiger
eine Offerte zu stellen.

Nun aber liegt dem E,; nachdem er das Grundstiick
verdussert hat, alles daran, nicht Schuldner, d. h. schuld-
nerischer Nichteigentiimer zu werden; diesem Interesse
kommt die allgemeine, auf Vereinigung von Schuld und
Eigentum gerichtete Tendenz entgegen. Die im Hinblick
auf diesen Fall geschaffene Regel des OR Art. 177, Abs. 2
bestimmt, dass, sobald G die Offerte des X, resp. des
Grundbuchverwalters erhilt, der vorangehende Antrag
des E dahinfallt. G kann demnach nur noch X als Schuld-
ner annehmen, nicht mehr E. Dennoch bleibt dieser im
Innenverhéltnis zur Befreiung des V verpflichtet; er wird
daher, um sie nicht selbst bewirken zu miissen, alles auf-
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bieten, um sie durch X herbeifithren zu lassen. Bedeutet
somit dieser Wegfall des ersten Antrags einen grossen Vor-
teil fiir E, so wird er dem V in der Regel nicht erwiinscht
sein. Denn da dem Glaubiger ein weiteres spatium deli-
berationis von einem Jahr gewihrt werden muss, so wird
seinc Befreiung unter Umstinden etwas weit hinaus-
geschoben. V wird sich damit helfen miissen, dass er von
E Sicherheit verlangt (OR Art. 175, Abs. 3). Nimmt G
den X als Schuldner an, so wird dadurch V gegeniiber G,
E gegeniiber V und X gegeniiber E befreit, und es entsteht
eine klare Rechtssituation. Lehnt dagegen G ab, so
bleiben die internen Liberationsverpilichtungen bestehen,
bis schliesslich G durch V, E oder X auf irgend eine Weise
befriedigt wird. Leistet V an den Glaubiger, so steht ihm
der Regress gegen E offen und ebenso kann E den X be-
langen, wenn er den Gléubiger befriedigt oder wenn er
dem V Schadenersatz leisten muss, falls dieser von G
belangt wird.
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