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Eigenfumsiibertragung nach schweizerischem Rechte.
Von Professor ANDREAS v. TUHR in Ziirich.

1,

Der rechtliche Vorgang, welcher zur Ubertragung des
Eigentums fiihrt, wird im rémischen Rechte in zwei Ele-
mente zerlegt: einen obligatorischen Vertrag (z. B. den
Kaufvertrag), durch welchen sich der Eigentiimer zur
Ubertragung seines Rechtes verpflichtet; und ein zweites
Rechtsgeschift, durch welches in Erfiilllung der obliga-
torischen Pflicht der Ubergang des Eigentums bewirkt
wird. Das geschah im klassischen Rechte der Romer bei
Grundstiicken und einigen Mobilien in der Form der
mancipatio, bei der Mehrzahl der beweglichen Sachen
durch traditio, d. h. formlose Einigung in Verbindung mit
Ubergabe des Besitzes. Im Rechte des Corpus Juris
ist fiir Sachen jeder Art die Tradition das Mittel der
Eigentumsiibertragung.!) Da die Tradition eine Einigung
der Parteien enthilt, fallt sie unter den Begriff des Ver-
trags. Sie ist kein obligatorischer Vertrag, weil sie keine
Pflichten begriindet, sondern ein dinglicher Vertrag, weil
sie eine Verdnderung im dinglichen Rechte des Eigen-
tums herbeifiihrt. Sie gehort, wie alle dinglichen Vertrage,
zu der Klasse von Rechtsgeschiften, welche die neuere
Dogmatik Verfiigungen nennt?), im Gegensatz zu den
Verpflichtungsgeschiften.

1) In der élteren Jurisprudenz nannte man die Tradition
den modus, den obligatorischen Vertrag den titulus des Eigen-
tumserwerbs.

2) Vergl. meinen Allg. Teil des BGB § 54.
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Streitig war in der gemeinrechtlichen Wissenschaft
das Verhéltnis der Tradition zu dem ihr zugrundeliegenden
obligatorischen Vertrage, der causa traditionis. Ist die
Tradition kausal, d. h. abhéngig von Giiltigkeit des obli-
gatorischen Vertrags, oder abstrakt, d. h. wirksam auch
wenn es an einer causa fehlt? Im Gegensatz zur dlteren
Doktrin hat sich im 19. Jahrhundert die abstrakte Be-
schaffenheit der Tradition durchgesetzt,®) nicht ohne
Widerspruch,?) aber unbezweifelt fiir den praktisch wichtig-
sten Fall: wird zur Erfiillung einer Verpflichtung tradiert,
so geht Eigentum iiber, auch wenn die Verpflichtung nicht
besteht. Der Tradent kann die Sache nicht vindizieren,
sondern nur mit einem obligatorischen Anspruche, con-
dictio indebiti, zuriickverlangen; der Empfinger hat
FEigentum erworben und ist eben dadurch grundlos be-
reichert. |

Die abstrakte Auffassung der Tradition kann auf den
ersten Blick als ein sonderbares Kunstprodukt der Juris-
prudenz erscheinen: wenn X keinen guten Grund zum
Eigentumserwerbe hat, warum soll ihm das Gesetz trotzdem
das Eigentum zusprechen und sogleich auf dem Umwege
eines Bereicherungsanspruchs wieder entziehen? Der
praktische Zweck dieser Einrichtung ergibt sich aus der
Erwigung, dass das romische Recht keinen Schutz des
guten Glaubens kannte. Wenn A die Sache an B ver-
ausserte und B an C, so hing das Eigentum des C davon
ab, dass B Eigentum erworben hatte. Wire nun der
Rechtsgrund Voraussetzung des Eigentumserwerbs, so
konnte A einen Mangel in seinem Kaufvertrage oder
sonstigen Rechtsverhéiltnis z. B. nicht nur gegen B vor-
bringen, sondern auch gegen C und ihm die Sache durch
vindicatio entreissen. Um solche Stérungen des Rechts-
verkehrs zu vermeiden, verlangte man zur Giltigkeit der
Tradition, ohne Riicksicht auf deren causa, nicht mehr als

%) Windscheid § 172 Anm. 16a, Dernburg, Pand. 1 § 213
Anm. 7.
9 Vergl. namentlich Strohal, Jahrb. f. Dogm. 27, 340.
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Einigung des A und B iiber den Ubergang des Eigentums.
Fehler der causa wurden durch obligatorische Anspriiche
zwischen den am Rechtsgrunde beteiligten Personen, A und
B ausgeglichen. Mit Aufkommen des gutglaubigen Er-
werbs hat die abstrakte Beschaffenheit der Tradition
aufgehort, eine Notwendigkeit des Verkehrslebens zu
sein. Denn selbst wenn B wegen eines Fehlers der causa
nicht Eigentiimer wire, kann C durch seinen guten
Glauben Eigentiimer werden, wenn er den Fehler im
Erwerbsgrunde des B nicht kennt. Immerhin ist die
abstrakte Tradition auch neben dem Schutze des guten
Glaubens eine Erleichterung des Verkehrs insofern, als
C sich um den Erwerbsgrund seines Vorgingers B iiber-
haupt nicht zu kiimmern braucht und nie in die Lage
kommen kann, wegen eines Fehlers in diesem Erwerbs-
grunde einen Prozess verwickelt fithren zu miissen.

Die modernen Rechte haben verschiedene Wege der
Entwicklung eingeschlagen. Das franzésische Recht
hat den Eigentumserwerb soweit als moglich mit dem
obligatorischen Vertrage verbunden, C. c¢. 1138. Der
Kéaufer wird mit Abschluss des Kaufvertrags Eigentiimer,
so dass die Ubergabe der Sache ihm nur noch den Besitz
verschalft; nur beim Gattungskauf kann der Eigentums-
erwerb nicht vor der Lieferung erfolgen.®) Auch die bei
Grundstiicken vorgeschriebene Transskription verschafft
dem Kéaufer nicht das ihm bereils zustehende Eigentum,
sondern nur eine Verstarkung seiner Rechtsstellung gegen-
tiber Dritten. Da der Eigentumserwerb aul dem Kauf-
vertrage beruht, so muss man bei Ungiiltigkeit des Kaui-
vertrags logischerweise annehmen, dass das Eigentum nicht
iibergeht. Der Verkiufer miisste vindizieren kénnen und
fiir eine condictio indebiti gébe es, ausser bei Gattungs-
schulden, keinen Platz. Trotzdem hat C. c¢. 1376 fg. die
condictio indebiti nach dem Muster des romischen Rechtes

5) Nur in diesem Falle kennt das franzosische Recht einen
dinglichen Vertrag.
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geregelt, welches Eigentumserwerb an der grundlos ge-
gebenen Sache voraussetzt. Aus dieser Unstimmigkeit
des Geselzes musste in der franzésischen Doktrin eine bis
jetzt mnicht geloste und meines FErachtens unldosbare
Kontroverse dariiber entstehen, ob die condictio indebiti
als dinglicher oder als personlicher Anspruch zu be-
trachten 1st.%)

Das deutsche BGB hat bei Mobilien am Traditions-
prinzip festgehalten, bei Grundstiicken in Anlehnung an
germanisches Recht die Tradition ersetzt durch eine vor
dem Grundbuchamte zu erklirende Einigung iiber den
Eigentumsiibergang (Auflassung) und die Eintragung des
neuen Eigentiimers in das Grundbuch. Die Eintragung
erfolgt nach der Auflassung?) auf formlosen Antrag des
Verausserers oder des Erwerbers. Gewdéhnlich geht der
Auflassung voraus ein obligatorischer Vertrag, in welchem
der Eigentiimer sich zur Verdusserung des Grundstiicks
verpflichtet (Kaufvertrag). Dieser Vertrag bedarf der
offentlichen Beurkundung, BGB § 313, ist aber nicht
Voraussetzung der Eigentumsiibertragung. Denn die
Auflassung ist abstrakt: die Erklarungen der Parteien
beziehen sich nur auf die Eigentumsiibertragung, nicht
auf deren causa; di¢ Wirkung der Auflassung und Ein-
tragung héngt nicht davon ab, dass ein Rechtsgrund
fur die Eigentumsiibertragung vorliegt.”) Ein formloser
und daher unverbindlicher Kaufvertrag wird durch Auf-
lassung und Eintragung geheilt, § 313, 2. Eine ausserliche
Abweichung von diesen Grundsitzen besteht in einigen
Bundesstaaten (insbesondere in Bayern, Wiirttemberg

¢) Crome, Begriff der causa, Zeitschr. f. franz. Zivilr. 21,
304; Zacharia-Crome § 296 zu Note 10; Aubry et Rau § 441
Bote 37; Huc, Commentaire du CC VIII Nr. 400; Planiol,
Traité élémentaire du CC II Nr. 892.

7) Grundbuchordnung § 20.

™) Eine scharfe Kritik des abstrakten dinglichen Vertrags
findet sich neuerdings bei Rumpf, Arch. f. zivil. Praxis 117,
361 fg.
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und Baden) auf Grund eines Vorbehalts zugunsten der
Landesgesetze in Grundbuchordnung § 98: die Auflassung
darf nur dann entgegengenommen werden, wenn ein
offentlich beurkundeter obligatorischer Vertrag vorgelegt
wird. Man nennt diese Einrichtung Notariatszwang. Aber
diese Vorschrift betrifft nur das Verfahren. Ihre Nicht-
beachtung beeintriachtigt nicht die nach Reichsrecht vor-
liegende Giiltigkeit der Eintragung.®)

IT.

Das schweizerische Recht hat' fiir Mobilien das
bereits im alten Obligationenrecht Art. 199 angenommene
Traditionsprinzip beibehalten, ZGB 714 (und es in einigen
Punkten scharfer durchgefithrt als das BGB, z. B. in
ZGB 715: Eigentumsvorbehalt, ZGB 717: constitutum
possessorium);®) fiir Grundstiicke ist das Eintragungs-
prinzip eingefithrt, ZGB 656, 971, 972.1%) Wir wollen
zunéichst die Eigentumsiibertragung an Grund-
stiitcken betrachten, insbesondere den hiufigsten Fall,
den Kauf.

Nach ZGB 657 I bedarf der Vertrag auf Eigentums-
iibertragung (an Liegenschaften) der offentlichen Be-

8) Staudinger, Erl. B 12 zu BGB § 925.

9) Durch die verniinftige Vorschrift des Art. 717 wird die
missbrauchliche Verwendung der Sicherungsiibereignung aus-
geschlossen, welche im deutschen Rechte zu einer unertréglichen
Benachteiligung der redlichen Glaubiger fithrt und durch Ver-
feinerung begrifflicher Unterschiede eine unbrauchbare, weil in
ihren praktischen Resultaten unberechenbare, Jurisprudenz her-
vorgerufen hat, vergl. meinen Allgem. Teil § 77 III.

10) Das Eintragungsprinzip ist wiederholt in OR 242 II:
,sbei Grundstiicken kommt eine Schenkung erst mit der Ein-
tragung in das Grundbuch zustande.®“ Dieser Satz ist iber-
fliissig und nicht ganz richtig. Denn eine Schenkung liegt schon
darin, dass jemand sich zur unentgeltlichen Ubertragung eines
Grundstiicks verpflichtet., Nur der Eigentumsiibergang am ver-
schenkten Grundstiick kommt erst mit der Eintragung zustande,
was sich schon aus ZGB 656 ergibt.
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urkundung. Dieser Grundsatz ist wiederholt in OR 216
fir den Kaufvertrag an Liegenschaften, in OR 243 II fiir
das Schenkungsversprechen, wenn es ein Grundstiick zum
Gegenstand hat. Die Formvorschrift bezieht sich nicht
bloss auf das Versprechen der Eigentumsiibertragung,
sondern auf den ganzen Vertrag, insbesondere beim
Kaufvertrage auf den Kaufpreis.’®®) Daher ist der Vertrag
nichtig, wenn in der Urkunde ein niedrigerer Kaufpreis,
als wirklich verabredet, angegeben ist. Auch im umge-
kehrten Falle (wenn die Urkunde einen hoheren Kauf-
preis nennt, als wirklich verabredet ist) diirfte es richtiger
sein, Nichtigkeit des Vertrags anzunehmen.10P)

Der obligatorische Vertrag, in welchem sich der
Eigentiimer zur Veriusserung seines Grundstiicks ver-
pflichtet,’?) ist der Rechtsgrund (causa), auf welchem der
Erwerb des Grundeigentums beruht, ZGB 665 I. Er ist
bedeutsam sowohl in formeller Beziehung (in dem vom
Grundbuchamte zu befolgenden Verfahren) als auch in
materieller Beziehung: als Voraussetzung einer giiltigen
Eintragung.

Die formellen Erfordernisse der Eintragung
sind: |

1. Eine schriftliche Erklirung des Eigentiimers des
Grundstiicks, auf das sich die Verfiigung bezieht, ZGB
963 I. Das ist die in der Verordnung vom 22. Februar 1910
Art. 11 fg. naher geregelte Anmeldung.’?) Sie muss nach
Art. 12 unbedingt und vorbehaltlos sein.

2. Ausweis iiber das Verfiigungsrecht, ZGB 965 II
(Identitat des Verfiigenden mit dem als Eigentiimer Ein-

10 Wieland, Bem. 7 zu 657, Leemann, Bem. 15 zu 657.
Vergl. auch Entsch. des Reichsger. 93 S. 219,

10%) So Reichsger. 78 S. 115. Man konnte zweifeln, weil in
der beurkundeten griosseren Summe die gewollte kleinere Summe
enthalten ist. -

1) Vergl. unt. Note 24.

12) Sje entspricht dem ,,Antrag® der deutschen Grundbuch-
ordnung § 13.
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gelragenen'®) oder eine vom KEingetragenen ausgestellte
Vollmacht,4) Verord. 15, 16).1%)

3. Ausweis iiber den Rechtsgrund. Dieser Ausweis
liegt nach ZGB 965 III in dem Nachweise, dass die fiir die
Giiltigkeit des Rechtsgrundes erforderliche Form erfiillt
ist, vergl. Verordn. Art. 18. Das Grundbuchamt hat daher
Vorlage eines offentlich beurkundeten Kaufvertrags zu
verlangen, braucht aber die materielle Giiltigkeit des
Vertrags nicht zu priifen.’®) Dagegen hat das Grund-
buchamt zu untersuchen, ob der Vertrag, welcher als
Rechtsgrund der Eintragung dienen soll, inhaltlich mit der
Anmeldung genau iibereinstimmt. Denn der Zweck der
offentlichen Beurkundung besteht darin, eine vollstindige
und richtige Wiedergabe des Parteiwillens als Grundlage
fiir die Eintragung herzustellen.1®®) Daher muss der Ver-
trag dasselbe Grundstiick betreffen, auf welches sich die

13y Die formelle Priifung des Grundbuchamts bezieht sich nicht
darauf, ob der Anmeldende Eigentiimer ist, sondern ob er als
Eigentiimer eingetragen ist. Daraus ergibt sich, dass wer ohne
Eintragung (z. B. durch Erbrecht) Eigentiimer geworden ist, vor
der Eintragung iiber das Grundstiick nicht verfiigen kann, ZGB
656 II.

14) Die Vollmacht kann auch dem Erwerber erteilt werden,
Grundbuchverordn. Art. 16 II, Ostertag, Bem. 41 zu 963.

15) Nicht im Gesetze erwihnt, aber wohl selbstverstéindlich
ist es, dass Anmeldungen abzulehnen sind, wenn ein Mangel der
Handlungsfihigkeit in der Person des Anmeldenden offensichtlich
oder dem Grundbuchbeamten bekannt ist. Denn es kann nicht
Aufgabe des Grundbuchamts sein, Eintrige vorzunehmen, welche
aller Wahrscheinlichkeit nach ungiiltig sind. Ostertag, Bem. 10
zu 965.

16) Das gilt auch beim Schenkungsversprechen, welches nach
OR 13 nur die Unterschrift des Schenkers zu tragen braucht. Das
Grundbuchamt hat daher nicht zu priifen, ob die Annahme dieses
Versprechens erfolgt ist. Allerdings sagt OR 242 III, dass die
Eintragung ein giiltiges Schenkungsversprechen voraussetzt.
‘Aber da ZGB 964 sedes materiae fiir die Eintragungsfrage ist,
darf man annehmen, dass OR 242 III ein formgiltiges Schen-
kungsversprechen meint.

164y IL.eemann, Bem. 3 zu 657.
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Anmeldung bezieht,’®®) und den auf Ubertragung des
Eigentums gerichteten Willen beider Parteien zum Aus-
drucke bringen. Bedenken kénnen sich ergeben, wenn im
Vertrage fiir die Eintragung ein Termin oder eine Be-
dingung vorgesehen ist. Ist z. B. verabredet, dass das
Eigentum am 31. Dezember iibergehen soll, so darf das
Grundbuchamt einer verfritht eingereichten Anmeldung
nicht vor diesem Tage folge geben, weil eine Eintragung
dem Rechtsgrunde nicht entsprechen wiirde, und hat daher
die Anmeldung nach Art. 24 der Verordnung zuriickzu-
weisen.16®) Diese Entscheidung scheint mir auch inhaltlich
gerechtfertigt. Denn aus dem Vertrage ergibt sich nicht,
dass der Kaufer vor dem 31. Dezember Eigentiimer
werden will und es scheint unzuléssig, ihm ohne seinen
Willen das Eigentum (mit den damit verbundenen Lasten)
aufzudrangen. Sind die Parteien iiber den vorzeitigen
Eintrag einig, so muss das Grundbuchamt korrekter-
weise eine notarielle Anderung des Vertrags verlangen.
Dasselbe gilt, wenn im Vertrage die Ubergabe des Eigen-
tums von einer Bedingung abhingig gemacht ist,'?) z. B.
von der Zahlung des Kaufpreises, und der Verkiufer
den Vertrag vor Eintritt der Bedingung zur Eintragung
anmeldet. Die Eintragung scheint mir nur dann zu-
lassig, wenn die Bedingung durch notarielle Anderung aus
dem Vertrage eliminiert wird.'®) Behauptet der An-

16") Das Grundstiick muss im Vertrage unter der Bezeichnung
genannt sein, welche ihm im Grundbuche beigelegt ist, Oster-
tag, Bem. 17 zu 963, vergl. unt. Note 74. Ist das von beiden
Parteien gemeinte Grundstiick im Vertrag aus Versehen falsch
bezeichnet, so muss vor der Eintragung eine Berichtigung des
Vertrags erfolgen, Leemann, Bem. 41 zu 657.

169y Die Sicherung des Kiaufers bei betagtem Kaufvertrage
kann durch Vormerkung eines Kaufrechts bewirkt werden,
Ostertag, Bem. 38 zu 959,

17) Fir den Fall, dass nicht nur die Verpflichtung des Ver-
kaufers, sondern der ganze Kaufvertrag bedingt ist, bestimmt OR
217, dass die Eintragung erst nach Eintritt der Bedingung er-
folgen kann.

18) Vergl. unt. Note 34.
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meldende, dass die Bedingung erfiillt sei, so hat das Grund-
buchamt sich von der Richtigkeit dieser Behauptung zu
iiberzeugen.'®) Das konnte pedantisch scheinen. Aber
bei der materiellen Bedeutung, welche dem Rechtsgrunde
im schweizer Rechte zukommt, sind Eintragungen, welche
dem Rechtsgrunde nicht entsprechen, sorgfiltig zu ver-
meiden.

Weitere formelle Erfordernisse der Eintragung exi-
stieren nicht. Insbesondere nicht das Erfordernis der
Zustimmung des Erwerbers zur Eintragung.') Es geniigt,
dass er im obligatorischén Vertrage seinen Willen, das
Grundstiick zu erwerben, gedussert hat. Die Eintragung
des Erwerbers kann auch gegen seinen Willen erfolgen,?)
z. B. bei Annahmeverzug des Grundstiickkaufers.

' Die Anmeldungen sind nach ihrer zeitlichen Reihen-
folge in das Tagebuch einzuschreiben, ZGB 948, und so-
dann in das Hauptbuch einzutragen.2?)

Betrachten wir nunmehr die materiellen Erfor-
dernisse der Eigentumsiibertragung, d. h. die Tatsachen,
von denen die Giiltigkeit der Eintragung abhingt. Das
schweizer Recht begniigt sich, so wenig wie das deutsche,
mit einer formgerecht vorgenommenen Eintragung.??)

18" Wenn der Verkiuter bei der Anmeldung behauptet, dass
die Bedingung des Kaufpreiszahlung erfiillt sei, wird man von
ihm einen Beweis nicht zu verlangen brauchen, weil eine An-
erkennung der Zahlung des Kaufpreises vorliegt. Anders Oster-
tag, Bem. 4 zu 963.

19) LLeemann, Bem. 6 zu 665.

20) Auch wenn der Kiufer die Giiltigkeit des Kaufvertrags
bestreitet.

21) Art. 967 sagt: ,,nach der Reihenfolge, in der die An-
meldungen angebracht sind.” Auch dann, wenn die Anmeldungen
in unrichtiger Reihenfolge (unter Verstoss gegen Art. 948) in das
Tagebuch eingeschrieben sind? Aus der Grundbuchverordnung
Art. 26 III ergibt sich, dass die Reihenfolge des Tagebuchs (auch
wenn sie unrichtig ist) bei den Eintragungen im Grundbuche zu
befolgen ist.

%) Ein Eigentumsrecht, welches ausschliesslich aut die Ein-
tragung aufgebaut wire, hatte den Vorzug logischer Einfachheit,
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Wihrend aber das deutsche Recht neben der Eintragung
eine abstrakte Einigung iiber den Eigentumsiibergang
verlangt und vom zugrundeliegenden Kausalverhiltnis
(z. B.dem Kaulvertrage) ginzlich absieht, ist im schweizer
Reclite die Eigentumsiibertragung basiert auf die Ein-
tragung in Verbindung mit dem Rechtsgrunde.??®) Das
ZGB kombiniert in einer bisher nicht versuchten Weise
das deutsche Eintragungsprinzip mit dem {ranzdsischen
Rechtsgedanken der eigentumsiibertragenden Wirkung
des obligatorischen Vertrags.

Der Rechtsgrund der Eigentumsiibertragung kann
verschieden sein:2%) gesetzliches oder testamentarisches
Erbrecht, Vermichinis, Enteignung, Zuschlag in der
Zwangsvollstreckung, Urteil, insbesondere aber Vertrag,
durch welchen sich der Eigentiimer zur Veridusserung
verpilichtet.?*) Dieser Vertrag ist am hiufigsten ein Kauf.
Da OR 17 abstrakte Vertrige (Verpflichtungen ohne
Angabe ecines Verpflichtungsgrundes) zulésst, so konnen
auch solche Vertrige als Grundlage der Eigentumsiiber-
tragung dienen,?®) d. h. derdem Grundbuchamte als Grund-

wiare aber fiir den Verkehr ein zu scharfes Instrument, weil jeder
fehlerhafte Eintrag einen Rechtsverlust zur Folge hitte. Es
wire eine Uberspannung des Publizitatsprinzips, Wieland,
Bem. 2 zu ZGB 974, Ostertag, Vorb. 20 fg. zum 25. Titel.

22%) sogen. Legalitatsprinzip.

23) Vergl. die Verordnung Art. 18.

24) Der Vertrag braucht eine Verdusserungspflicht nicht zu
enthalten. Es geniigt Einigung der Parteien iiber den bevor-
stehenden Eigentumsiibergang, so dass eine Bindung der Parteien
erst dann eintritt, wenn der Vertrag durch Eintrag in das Grund-
buch ausgefiihrt ist. So E. Huber, Zum schweiz. Sachenrecht
S. 119 Anm., in Anwendung auf den Teilungsvertrag. In der-
selben Weise kann m. Er. auch eine Schenkung vorgenommen
werden, indem der Schenker keine Leistung verspricht, sondern
nur seinen Willen der Eigentumsubertragung auf den Beschenkten
zum Ausdruck bringt. Ein solcher Vertrag geniigt formell zur
Anmeldung und materiell als Grundlage der Eintragung, erzeugt
aber keine Verpflichtung zur Vornahme der Anmeldung.

25) Huber a. a. O.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XL. !1*
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lage der Eintragung vorzulegende Vertrag braucht, wenn
die Parteien es wollen, nur das Versprechen der Eigen-
tumsiibertragung zu enthalten und die Annahme dieses
Versprechens durch den Erwerber, ohne dariiber Aus-
kunft zu geben, ob es sich um einen Kauf, eine Schenkung
oder welches sonstige Rechtsverhaltnis handelt.

Die materielle Bedeutung des Rechtsgrundes ergibt
sich aus ZGB Art. 974 II: ,,Ungerechtfertigt ist der
Eintrag, der ohne Rechtsgrund oder aus einem unver-
bindlichen Rechtsgeschifte erfolgt ist. Das Wort ,,un-
gerechtfertigt*, welches in OR 62 wie im gemeinen Rechte
technischer Ausdruck fiir die grundlose Bereicherung ist,
konnte zu dem Gedanken verleiten, dass es sich um einen
Eintrag handelt, welcher zwar Eigentum iibertragt, aber
wegen fehlenden Grundes riickgdngig gemacht werden
muss. Aber ,,ungerechtfertigt”® hat in ZGB 974/526)
eine viel intensivere Bedeutung: der Eintrag ist wirkungslos
und daher unrichtig. Der Verdusserer ist Eigentiimer
geblieben??’) und kann nach ZGB 975 auf Anderung des
Eintrags ) klagen gegen den Erwerber und gegen jeden
Dritten, welcher den Mangel des Rechtsgrundes kannte
oder hatte kennen sollen, ZGB 974 I und IIL.2%8) Durch

26) Ebenso in ZGB 661.

27) Und zwar auch dann, wenn er den Mangel des Rechts-
grundes kannte. Denn durch OR 63 wird der Bereicherungs-
anspruch bei Kenntnis der Nichtschuld ausgeschlossen, nicht die
Geltendmachung des Eigentums. |

2™) Diese Klage entspricht dem Berichtigungsanspruche des
BGB § 894. Das ZGB Art. 977 versteht unter ,,Berichtigung‘ die
Korrektur von Eintragungsfehlern, welche die materielle Rechts-
lage nicht beriihren.

28) Auch der Eingetragene muss ein Mittel haben, um eine
unrichtige zu seinen Gunsten lautende Eintragung zu beseitigen;
das Mittel ist die Berichtigungsklage gegen den Vorginger, der die
unrichlige Eintragung bewirkt hat. Allerdings gibt ZGB 975
die Berichtigungsklage nur dem, welcher durch den Eintrag in
seinen dinglichen Rechten wverletzt ist, weil das Gesetz (wie
auch BGB § 894) nur an den gewohnlichen Fall denkt, dass die
Berichtigung zur Abwendung eines Verlustes gewiinscht wird.
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die Abhéngigkeit des Eigentumserwerbs von der rich-
tigen Beschaffenheit des Rechtsgrundes werden grundlose
Eigentumsverschiebungen vermieden, wihrend sie nach
deutschem Rechte vorkommen kénnen und durch obliga-
torische Mittel (Bereicherungsanspriiche) beseitigt werden
miissen.2?) Das schweizer System hat neben allen Vor-
teilen des Eintragungsprinzips den Vorzug, dass der Eigen-
tiimer gegen die Folgen ungiiltiger Verausserungsgeschifte
besser geschiitzt ist, als im deutschen Rechte. Er verliert
sein Eigentum nicht;??) auch nicht im Konkurs des
Gegners;3%) auch nicht gegeniiber einem Rechtsnachfolger
des Gegners, es sei denn, dass diesem der gute Glaube zur
Seite steht. Fiir den Erwerber kann sich aus ZGB 975
eine Erschwerung ergeben. Er ist sicher, wenn er gut-
glaubig ist. Aber der gute Glaube bezieht sich auch auf
den obligatorischen Vertrag, auf Grund dessen der Ver-
ausserer das Grundstiick erworben hat. Wenn X von A
ein Haus kaufen will und erfiahrt, dass zwischen A und
seinem Rechtsvorginger B ein Streit iiber die Giiltigkeit
ihres Kaufvertrags ausgebrochen ist, so muss er sich,
um sicher zu gehen, iiber die Giiltigkeit dieses Kauf-
vertrags eine Meinung bilden, sofern man annimmt, dass
dieser Grad der Aufmerksamkeit nach den Umstanden
von ihm verlangt werden darf (ZGB Art. 3). Nach

Ausdehnende Auslegung scheint mir geboten, besonders im ZGB,
weil der unrichtige Eintrag ohne Willen des Erwerbers erfolgt
sein kann, vergl. ob. Note 19.

28"y Vergl. Strahel, Leipziger Zeitschr. 1909 S. 613,

29) Obgleich sein Eigentum aus dem Grundbuche nicht mehr
ersichtlich ist. Art. 971 ZGB ist restriktiv auszulegen und kann
sich nur auf solche Rechte beziehen, welche mangels der zur
Begriindung erforderlichen Eintragung nicht entstanden sind,
Ostertag, Bem. 16 zu 971.

30) Ostertag, Bem. 36 zu 975. Anders nach deutschem
Rechte, in welchem die Rickgingigmachung einer grundlosen
Eigentumsiibertragung durch den obligatorischen Bereicherungs-
anspruch erfolgt. Uber diese, vielfach als unbillig bezeichnete,
Konsequenz des deutschen Systemes vergl. meinen Allgem.
Teil § 73 Anm. 52, aber auch unten Note 82,
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deutschem Rechte braucht sich X um den ihm nicht nizher
bekannten Kaufvertrag zwischen A und B nicht zu
kiimmern und ist gutgldubig, solange ihm nicht bekannt
wird, dass bei der Auflassung zwischen A und B ein
Fehler vorgekommen ist.

Das Gesetz nennt in Art. 974 II zwei Fille des unge-
rechtfertigten Eintrags:

1. Den Eintrag, der ,,ohne Rechtsgrund erfolgt
ist*‘, d. h. ohne einen Verausserungsvertrag zwischen dem
bisherigen Eigentiimer A und dem als Erwerber einge-
tragenen B. Solche fehlerhafte und unwirksame Ein-
trige konnen aus verschiedenen Griinden vorkommen,
z. B. wenn durch Versehen des Grundbuchamts der
Eintrag bei einem anderen, als dem im Vertrage bezeich-
neten, Grundstiicke stattfindet, oder wenn der Kaul-
vertrag zwischen A und X geschlossen ist und auf An-
meldung des A infolge einer beim Grundbuchamte statt-
gefundenen Personenverwechselung nicht X, sondern sein
Namensvetter B eingetragen wird. Oder: A lasst auf
Grund eines offentlich beurkundeten Schenkungsver-
sprechens den B eintragen und es erweist sich, dass ein
Vertrag mit B iiberhaupt nicht geschlossen ist3!) (weil
A der in Laienkreisen weit verbreiteten Meinung ist, dass
Schenkungen keiner Annahme bediirfen). Oder: A schliesst
mit B einen Kaufvertrag und bevollméchtigt seinen
Vertreter X mit der Anmeldung; sodann wird der Vertrag
von A und B durch formlose Verabredung, OR 115, aul-
gehoben,®®) aber von X, der von der Aufhebung nicht
rechtzeitig Kenntnis erhalt, zur Anmeldung gebracht.
In allen diesen Fillen ist der Einlrag des B ungerecht-
fertigt und kann durch Anderung, ZGB 975, beseitigt
werden. Aber der fehlende Rechtsgrund kann nach-
geholt werden.®®) Wenn A und B nach der Eintragung

31) Die Prifung des Grundbuchamts bezieht sich nach ZGB
965 III nur auf die Form des Rechtsgrundes, vergl. ob. Note 16.

31"y Leemann, Bem. 19 zu 657.

32) Im letzten Beispiel kann die Aufhebung des Kaufvertrags
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einen formgiiltigen Verdusserungsvertrag schliessen, so
geht mit Abschluss dieses Vertrags das Eigentum auf
B iber, ohne dass die Eintragung wiederholt zu werden
braucht.??) Vorlaufig ohne Rechtsgrund ist der Eintrag,
und darf daher m. Er. nicht erfolgen,®) wenn der Kauf-
vertrag oder die Verpflichtung des Verkdufers betagt oder
bedingt ist. Der Eintrag ist ungerechtfertigt und der
Verdusserer zunichst noch Eigentiimer geblieben.?%) Aller-
dings wirde seiner Anderungsklage eine aufschiebende
Einrede entgegenstehen, bis sich herausstellt, dass die
Bedingung nicht eintreten kann.36)

2. Der Eintrag ist ferner nach ZGB 974 II ungerecht-
fertigt, wenn er aus einem unverbindlichen Rechts-
geschiafte erfolgt ist. Die Unverbindlichkeit des Ge-
schafts kann auf verschiedenen Griinden beruhen, wvon
denen ich die wichtigsten erwihne:

a) Formfehler. Die FFormen der nach ZGB 657
erforderlichen 6ffentlichen Beurkundung richten sich nach
kantonalem Rechte.3”) Ebenso die Frage, welche Bestand-

nicht durch formlose Verabredung riickgingig gemacht werden;
die Parteien miissen vielmehr einen neuen Kaufvertrag in der
Form des § 657 ZGB schliessen.

33) Ostertag, Bem. 4 zu 971. Im Falle der Schenkung ohne
Zustimmung des Empfangers ist es zweifelhaft, ob B, nachdem
er von seiner Eintragung erfahren hat, durch zustimmende Er-
klarung die Schenkung perfizieren und Eigentiimer werden kann.
Es kommt darauf an, ob man in der von A bewirkten Eintragung
eine an B gerichtete Offerte sieht und diese Offerte als noch
bestehend betrachtet. ) Vergl. ob. Note 18.

33) Die Verpflichtung des Verkaufers ist nicht deswegen als
bedingt zu betrachten, weil er sie nach OR 82 nicht anders, als
gegen Zahlung des Kaufpreises, zu erfiillen braucht. Die exc. non
“adimpleti contractus ist auch nach schweizer Recht eine richtige
Einrede, Becker, Bem. 1 und 7 zu OR 82. Daher ist eine vor
Zahlung des Kaufpreises erfolgte Eintragung des Erwerbers nicht
ungerechtfertigt und der Verausserer kann nicht Berichtigung
verlangen. Anders, wie es scheint, Wieland, Bem. 2bh zu 963.

36) Vergl. meinen Allg. Teil III S. 257.

37) Wieland, Bem. 3 und 6 zu ZGB 657. Leemann, Bem.
30 fg. zu 657.
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teile der Form Giiltigkeitserfordernisse des Rechts-
geschiifts sind, und ob die Giiltigkeit des Geschifts von
der Zustindigkeit des beurkundenden Beamten ab-
hingt. Ergibt sich aus dem kantonalen Rechte als Folge
eines Formfehlers®®) Unverbindlichkeit des Kaufvertrags,
so ist die Eintragung, wenn sie trotz der in ZGB 965 III
vorgeschriebenen Priifung der Formfrage stattgefunden
hat, ungerechtfertigt. Eine Heilung des Formfehlers
durch Eintragung, wie im deutschen BGB § 313, ist im
schweizer Rechte nicht vorgesehen,®®) wiirde auch in das
System deés ZGB nicht passen; denn der Eintrag erfolgt
auf einseitige Anmeldung des Veridusserers ohne Zu-
stimmung des Erwerbers und der Erwerber darf nicht die
Moglichkeit haben, dem Erwerber die Berufung auf
Formfehler des Kaufvertrags abzuschneiden. Eine wegen
Formwidrigkeit des Kaufvertrags ungerechtfertigte Ein-
tragung kann nach ZGB 975 auf Klage des Veriusserers
berichtigt werden, und zwar auch dann, wenn er bei der
Anmeldung die Unverbindlichkeit des Kaufvertrags
kannte. Denn das Erfordernis des Irrtums, OR 63, gilt
nur fiir die condictio (Riickforderung einer giiltigen, aber
grundlosen Leistung), nicht fiir die vindicatio (Geltend-
machung eines dem Verdusserer noch zustehenden Eigen-
tums).?*®) Erst die zehnjadhrige Ersitzung,*®) ZGB 611,

38) Z. B. in Folge der Unzustédndigkeit des beurkundenden
Beamten oder der unrichtigen Angabe des Kaufpreises.

3) Leemann, Bem. 52 zu ZGB 657.

39%) Der Kiufer kann seinerseits den gezahlten Kaufpreis
zuriickverlangen, und zwar auch dann, wenn er in Kenntnis des
Formfehlers und der Nichtigkeit des Kaufs gezahlt hat; denn
man kann annehmen, dass er in diesem Fall nicht zur Erfilllung
einer Schuld zahlte, sondern in der Erwartung, dass der Gegner
die Nichtigkeit des Kaufes nicht geltend machen werde, Reichel,
Arch. f. zivil, Praxis 104, 27, Becker, Bem. 5 zu OR 11, Lee-
mann, Bem. 55 zu 657,

10) Kenntnis vom Formfehler des Kaufvertrags geniigt m.
Er. nicht, um den zur Ersitzung nétigen guten Glauben auszu-
schliessen; denn der Erwerber kann trotzdem, in entschuldbarer
Unkenntnis des Rechtes, von seinem Eigentum iiberzeugt sein.
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verschafft dem Kéaufer das Eigentum. Auch der Erwerber
kann trotz der Eintragung einen Formfehler des Kauf-
vertrags geltend machen. Fiir ihn ergibt sich daraus ein
Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises.®*) Dieser An-
spruch verjahrt nach OR 67 in einem Jahr seit der Kenntnis
vom Anspruche, spitestens in 10 Jahren seit Entstehung
des Anspruchs. Ist der Kaufvertrag durch Eintragung
und Zahlung beiderseits erfiillt, so widerstrebt es in vielen
Fiallen unserem Rechtsgefiihl, eine Umstossung des Vertrags
wegen eines Formfehlers zuzulassen. Denn der wesentliche
Zweck der Form liegt darin, die Parteien gegen die Folgen
uniiberlegter und iibereilter Entschliisse zu schiitzen. Ist
aber der Vertrag beiderseits freiwillig erfiillt, so kann
man in der Regel annehmen, dass der Inhalt der Ver-
abredung einwandfrei war und dass der Versuch, diesen
Vertrag wegen eines unbemerkt oder unbeachtet ge-
bliebenen Formfehlers riickgdngig zu machen, in der
Absicht unternommen wird, eine mittlerweilen einge-
tretene Anderung der Konjunktur auszunutzen. Bei
steigenden Grundstiickpreisen ist es ein unverhofftes und
unverdientes Glick fiir den Verkaufer, wenn er im Ver-
trage einen Formfehler entdeckt, welcher der Aufmerk-
samkeit des Grundbuchbeamten entgangen ist. Soll es
zulassig sein, solche Zulélle auszunutzen? Ein Rechts-
satz des Inhalts, dass Formfehler durch beiderseitige
Erfilllung geheilt werden, findet sich weder im deutschen
Rechte,*!) noch im ZGB. Jedoch bietet ZGB Art. 2 eine
Handhabe gegen missbriuchliche Geltendmachung eines
Formfehlers. Der Unterschied gegen BGB § 313, 2 be-
steht immer noch darin, dass nicht schon die Eintragung,
sondern erst die beiderseitige Erfiilllung des Kaufvertrags
die Berufung auf den Formfehler nach Art. 2 ausschliessen
kann.

%) Aber nach OR 63 nur bei Irrtum iiber die Giiltigkeit des
Kaufvertrags.

41) Einen solchen Rechtssatz befiirwortet mit guten Griinden
Reichel, a. a. O. S. 33.
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b) Die Unverbindlichkeit des Rechtsgrundes kann
auf der wvom  Grundbuchamte nicht bemerkten*?)
Handlungsunféhigkeit einer der Parteien beruhen.
Urteilsunfahigkeit einer der Parteien bei Abschluss des
Kaufvertrags hat Nichligkeit des Vertrags zur Folge,
ZGB 18. Wenu der Verkiufer nach wiedererlangter
Urteilsfahigkeit oder sein gesetzlicher Vertreter die An-
meldung vornimmt, so bleibt der Kaufvertrag Ltrotz-
dem nichtig und daher die Eintragung ungerechtfer-
tigt; der Eintrag kann nur dann richtig werden, wenn
nach Beseitigung der Urteilsunfihigkeit ein neuer Kauf-
vertrag in der Form des Art. 657 geschlossen wird.*?)
Unverbindlich ist der Kaufvertrag auch dann, wenn eine
der Parteien zwar urteilsfdhig, aber unmiindig oder ent-
miindigt ist, ZGB 19, und ohne Zustimmung des gesetz-
lichen Vertreters handelt, ZGB 410. Dieser Vertrag kann
aber giiltig werden, wenn er genehmigt wird, sei es vom
geselzlichen Vertreter, sei es vom Kontrahenten nach
erlangter voller Handlungsféahigkeit. Da die Genehmigung
nicht ausdriicklich zu sein braucht, kann sie auch darin
liegen, dass der Vertrag zur Eintragung angemeldet wird.
War der Kiaufer beschrinkt handlungsfihig, so wird der
Vertrag durch eine ohne seinen Willen erfolgende Ein-
tragung nicht giiltig; der Eintrag ist daher ungerecht-
fertigt. Aber der Verkiufer ist an den Vertrag gebunden
und kann sich nur durch Ansetzung einer angemessenen
Frist nach Art. 410 II von der Bindung befreien; solange
er an den obligatorischen Verltrag gebunden ist, muss ihm
die Berichtigungsklage, ZGB 975, versagt bleiben.

c) Ein simulierter Kaufvertrag ist nach OR 18
nichtig,**) daher die Eintragung des Erwerbers ungerecht-

) Vergl. ob. Note 15,

43) Egger, Bem. 1b zu ZGB Art. 18.

1) Von Anfechiung des Scheingeschifts (Becker, Note 25
fg. zu Art. 18) solite man m. Er. nicht sprechen und das Wort
Anfechtung fiir die Falle reservieren, bei denen die Ungiiltigkeit

des Geschifts vom Willen einer Partei abhingt, wihrend bei der
Simulation jede der Parteien die Ungiiltigkeit vorbringen kann.
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fertigt im Sinne von ZGB 974. Ist die Eigentumsiiber-
tragung ernst gemeint, aber insgeheim verabredet, dass der
Kaufpreis nicht gezahlt werden soll, so ist der Vertrag
nach seiner wahren Beschaffenheit als Schenkungsver-
sprechen zu beurteilen und es entsteht die Frage, ob der
Form des Art. 243 II OR geniigt ist, obgleich die Unent-
geltlichkeit des Versprechens in der offentlichen Be-
urkundung nicht zum Ausdrucke gekommen ist. Das
BG hat sich gegen die Giiltigkeit der Schenkung ausge-
sprochen.??) Halt man mit E. Huber ein abstraktes
Ubereignungsversprechen fiir einen geniigenden Rechts-
grund,*®) so muss man Giiltigkeit der Schenkung an-
nehmen. Denn nach Wegfall des simulierten Kaufpreises
bleibt ein als Schenkung gemeintes, wenn auch nicht als
Schenkung bezeichnetes, Versprechen der Eigentums-
iibertragung iibrig, welches der Form des Art. 657 ZGB
geniigt.47)

c) Bei Willensméngeln (Irrtum,?®) Betrug, Drohung)
ist der Kaufvertrag unverbindlich, OR 23 fg., und daher
der Eintrag ungerechtfertigt. Aber die Ungiiltigkeit des
Vertrags und die Unrichtigkeit des Eintrags kann nur
von der Partei geltendgemacht werden, in deren Person
der Willensmangel vorlag. Der Kaufvertrag kann nach-
traglich mit riickwirkender Kraft giiltig werden, wenn
die Jahresfrist des Art. 31 unbeniitzt abliuft oder Genehmi-
gung eintritt. Genehmigung wiirde insbesondere darin
liegen, dass der anfechtungsberechtigte Verkiufer in
Kenntnis der Ungiiltigkeit des Kaufvertrags die An-

45) 11. Febr. 1919, Entsch. 45 II S. 27, wiedergegeben in der
Praxis 8 S. Nr. 40 (Das Zitat: Reichsger. 62 S. 175 scheint mir
nicht zuzutreffen). Leemann, Schw. JZ 13, 273.

46) Vergl. ob. Note 25,

17) Vergl. meinen Allgem. Teil § 73 Note 83 und neuerdings
Entsch. des RG 98, 125,

18) Wesentlicher Irrtum wiirde z. B. vorliegen, wenn im
Kaufvertrag aus Versehen eine Katasternummer angegeben ist,

welche nichl das vom Verkiufer oder vom Kiufer gemeinte
Grundstiick bezeichnet.
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meldung vornimmt.*?) Mit der Konvaleszenz des Kauf-
vertrags hort der Eintrag auf ungerechtfertigt zu sein.
Ahnliche Wirkungen, wie die Willensméingel, hat die
wucherische Ubervorteilung, Art. 21: der Kaufvertrag
ist unverbindlich,*®) wenn er innerhalb eines Jahres
seit Abschluss angefochten wird. Die Eintragung ist
ungerechtfertigt, es sei denn, dass sie in Kenntnis des
Anfechtungsrechts erfolgt ist.

d) Nichtig ist ein Vertrag, der gegen die guten
Sitten verstosst, OR 20. Als Beispiel solcher Nichtigkeit
im Immobiliarrechte kommt der Verkauf eines Bordells
in  Betracht.5?) Aus der Nichtigkeit des Kaufvertrags
zwischen A und B ergibt sich nach ZGB 974 11, dass die
Eintragung dem Kiufer B kein Eigentum verschafft.5?)
Daher konnte der Verkiaufer A (auch wenn er den Kauf-
preis erhalten hat) das Haus vindizieren und brauchte den
Kaufpreis nicht zuriickzugeben, weil die Riickforderung
des Kaufpreises nach OR 66 durch die Unsittlichkeit des
Kéaufers ausgeschlossen ist.?®) Dies Resultat scheint mir
noch mehr gegen die guten Sitten zu verstossen, als der
Bordellkauf selbst. Es wire hochst anstossig und geradezu
unertriaglich, wenn es dem Verkdufer erlaubt wire, das
Haus an sich zu ziehen und den Kiufer zu iibervorteilen.
Noch iiberraschender wire das Resultat, wenn der Kaufer

4%) Bundesgericht 27 II S. 517.

50) Ich nehme an, dass die Ungiiltigkeit beim Wucher ebenso
zu konstruieren ist, wie bei Willensmingeln, dass also in beiden
Fillen das Geschaft ungiiltig ist, aber durch unterlassene An-
fechtung giltig werden kann.

1) Bundesgericht 33 II S. 430.

52) Anders nach deutschem Recht, infolge der abstrakten
Auflassung, vergl. meinen Allgem. Teil § 73 Note 42 und iiber die
wenig befriedigenden Resultate der Rechtssprechung § 70 Note 50,
sowie neuerdings Rumpf, Arch. f. zivil. Praxis 117, 315 fg.,
welcher die Theorie des abstrakten dinglichen Vertrags bekampft
(vergl. ob. Note 7*) und daher bei unsittlichem Rechtsgeschafte
den Ubergang des Eigentums nicht eintreten lassen will.

83) So Gierke, Deutsches Privatrecht IIT § 218 Anm. 89.
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B das Haus an X weiterverkauft und X von der Unsitt-
lichkeit des ersten Kaufes (zwischen A und B) Kenntnis
hat. Auch X wiirde nicht Eigentiimer werden, Art. 974 11,
und miisste das Haus an A herausgeben.’®) Es kann aber
nicht im Sinn des Gesetzes liegen, dass der Verkaufer unter
Berufung auf eigene Unsittlichkeit sich einen Vorteil auf
Kosten seines Mitkontrahenten verschafft oder gar dem
Rechtsnachfolger des Kaufers die Sache abnimmt. Gegen-
iiber dieser Erwigung kann der rechtstechnische Unter-
schied nicht in Betracht kommen, dass der Verkiufer
seinen Anspruch nicht aus einer Bereicherung des Gegners
ableitet (in welchem Falle der Anspruch nach OR 66
abzuweisen ware), sondern aus seinem noch fortbestehenden
Eigentum. Daher muss die Vindikation des Verkiufers
zuriickgewiesen werden, sei es durch analoge Anwendung
des Art. 66,%%) sei es unter Heranziehung des Art. 2 ZGB.
Im praktischen Erfolge wiirde der Kéufer B, bezw. sein
Rechtsnachfolger X das Haus behalten, allerdings nicht
als Eigentiimer, sondern deswegen, weil das immer nnch
dem A zustehende Eigentum infolge seiner Unsittlichkeit
sich nicht durchsetzen kann.’®) An diesem Beispiel zeigt
sich, dass die im ZGB grundsitzlich angeordnete Ab-
héngigkeit des Eigentumserwerbs vom Rechtsgrunde bei

34) Beispiel: A hat ein Bordell an B verkauft. Ein Sittlich-
keitsverein beschliesst dem Unfug ein Ende zu machen und kauft
das Haus von B. Zu seiner grossen Uberraschung muss der Verein
das Haus an A herausgeben, da er kein Eigentum erworben hat.
Denn aus dem Zwecke, zu welchem der Verein kaufte, gehthervor,
dass er die Unsittlichkeit und daher die Nichtigkeit des Kauf-
vertrags zwischen A und B kannte.

55) Neubecker, Arch. f. birgerl. R. 22, 70, Eger, Ztsch. f.
Schw. R. 33, 355. _

3¢) Dieser hybride Zustand (dass A Eigentiimer ist, aber dem
B das Haus nicht abnehmen kann) wiirde solange dauern, bis
nach Art. 661 Ersitzung eintritt. Die Ersitzung kann aber leicht
ausgeschlossen sein, sei es durch Mangel des guten Glaubens, sei
es dadurch, dass der Verkiufer den Besitz des Kaufers nicht un-
angefochten léasst.
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Unsittlichkeit des Kausalgeschafts nicht konsequent
durchgefithrt werden kann.®7)

e) Unverbindlich ist das Rechtsgeschift, wenn es in
einem abstrakten Versprechen der Eigentumsiibertragung?s)
besteht und dieses Versprechen wegen fehlenden Rechts-
grundes nach den Grundsitzen der ungerechtfertigten
Bereicherung zuriickgenommen werden kann, bezw. nicht
erfilllt zu werden braucht.

f) Unverbindlich fiir den Eigentiimer ist ein Kauf-
vertrag, der in seinem Namen von einem Vertreter ge-
schlossen wird, welchem die Vertretungsmacht fehlt.>?)
Dieser Mangel kann durch Genehmigung des Eigentiimers
geheilt werden, OR 38.

g) Kein Mangel des Rechtsgrundes im Sinne von
974 ZGB liegt vor, wenn der Kaufvertrag der Glaubiger-
anfechtung, SchKG 285 fg., unterliegt.?®) Denn der
Kaufvertrag ist fiir den Verkiufer verbindlich und nur
ungiiltig gegeniiber seinen Glaubigern. Diese Ungiiltigkeit
ist nach der im schweizer Rechte herrschenden Anschauung
rein obligatorisch: sie erzeugt den Riickgabeanspruch des
SchKG Art. 291.61)

h) Ein giiltiger Eintrag wird nicht dadurch un-
gerechtfertigt, dass der Rechtsgrund nachtriglich weg-
fallt.s?) Daher bleibt ein Eintrag auf Grund eines aul-
losend bedingten Kaufvertrags bei Eintritt der Be-

57)  Ahnliche Bedenken gegen die Durchfithrbarkeit der
kausalen Eigentumsiibertragung sind uns oben unter a) bei Form-
fehlern des Kausalgeschifts begegnet.

58) Vergl. ob. Note 25,

59) Der Glaube des Erwerbers an die Vertretungsmacht des
in fremdem Namen handelnden Veriausserers wird im Grundbuch-
rechte nicht geschiitzt, Wieland Bem. 3¢ zu 974.

60) Wieland, Bem. 3b zu 974.

61y Jager, Bem. 1la zu SchKG 285.

62) Ostertag, Bem. 9 zu 974. Anders bei Willensmingeln
und Wucher, weil diese Tatbestinde nach schweizerischem Rechte
anfangliche, wenn auch durch Anfechtung geltend zu machende,
Ungiiltigkeit des Geschafts zur Folge haben.



Eigentumsiibertragung nach schweizerischem Rechte. 61

dingung giiltig®®) und es entsteht ein Bereicherungs-
anspruch des Verdusserers auf Riickiibertragung des
Figentums (cond. ob causam finitam). Dasselbe gilt bei
Riicktritt,é*) den sich der Verkaufer f[iir den Fall aus-
bedingt, dass der Kéaufer mit der Zahlung des Preises
in Verzug geriat, OR 214 IIl. Ebenso hat die Wandelung,
OR 205, nicht Riickfall des Eigentums zur Folge, sondern
obligatorische Verpflichtung des Kéufers zur Riickiiber-
tragung des Grundstiicks.

Eintragung und Rechtsgrund sind nicht die einzigen
materiellen Erfordernisse des Eigentumserwerbs. Vom
Gesetze nicht erwidhnt, aber als selbstverstandlich voraus-
gesetzt, ist die Verfiijgungsmacht dessen, der Eigentum
tibertragen will. Er muss selbst Eigentiimer sein.%%) Dies
Erfordernis kann, wenn der Verdusserer im Grundbuche
als Eigentiimer eingetragen ist, durch den guten Glauben
des Erwerbers ersetzt sein, ZGB 973, kommt aber in
Betracht, wenn der gute Glaube durch Mangel der nach
den Umstédnden zu verlangenden Aufmerksamkeit ausge-
schlossen ist, ZGB 3 1I. In welchem Zeitpunkte muss der
Veriusserer Eigentiimer sein? Eigentum bei Abschluss
des Kaufvertrags ist weder erforderlich noch geniigend.%®)
Das Eigentum muss in dem Momente vorhanden sein, in
welchem es auf den Erwerber iibergehen soll,¢7) d. h. im
Momente der Eintragung.®”) Wenn z. B. jemand sein
Grundstiick an A und an B verkauft hat und A einge-
tragen ist, so kann B nicht eingetragen werden, weil das
in diesem Zeitpunkt erforderliche Eigentum des Ver-

63) OR 217 steht der Eintragung auf Grund eines autlosend
bedingten Kaufvertrags nicht im Wege.

64y Oser, Bem. 2 zu OR 109,

65) Formell ist fiir die Anmeldung erforderlich, dass der Ver-
ausserer als Eigentimer eingetragen ist, vergl. ob. Note 13,

66) Denn der Kaufvertrag ist bekanntlich auch dann ver-
bindlich, wenn er uber eine fremde Sache geschlossen wird.

67) Vergl. meinen Allgem. Teil § 60 Note 21,

67%) Bei nachtriaglichem Erwerbe des Eigentums konvalesziert
die Veridusserung.
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ausserers fehlt. Welcher von beiden Kiaufern zur Ein-
tragung gelangt und damit den anderen ausschliesst,
hangt von der Prioritit der Anmeldung ab, sofern die
Ordnungsvorschrift des Art. 967 befolgt wird. Ware aber
unter Verstoss gegen 967 B, obgleich sein Vertrag spiter
angemeldet ist, zuerst eingetragen, so wire er, da alle
materiellen Voraussetzungen des Erwerbs vorliegen, als
Eigentiimer zu betrachten und eine Eintragung des A
nicht mehr moglich.5%)

Die Verausserung kann scheitern an einer den Ver-
ausserer treffenden Verfiigungsbeschrinkung, ZGB 960.
In einigen Féllen entsteht die Verfiigungsbeschriankung
erst durch Vormerkung im Grundbuche, so bei der Pfin-
dung, SchKG 101, beim Arrest, SchKG 275, und bei
vorsorglichen Massregeln des Konkursgerichts, SchKG 170.
In solchen Fallen kann, wenn die Verdusserung bereits
angemeldet ist, die Verfiigungsbeschrankung nicht durch-
greifen, weil sie erst nach der Veridusserung eingetragen
wird, ZGB 967. Dagegen entsteht durch Konkurseréffnung
fiir den Gemeinschuldner eine Verfiigungsbeschrankung,
SchK G 204, schon vor der in ZGB 960 vorgeschriebenen
Vormerkung. Ebenso bei der Nachlasstundung, SchKG
298. Demgemiss wéren solche Verfiigungsbeschrinkungen
als wirksam anzusehen, wenn sie im Momente der Ein-
tragung der Verausserung vorliegen. Jedoch ergibt sich
aus der in ZGB 972 II angeordneten Zuriickziehung der
Eintragungswirkung auf den Zeitpunkt der Einschreibung
in das Tagebuch, dass diese Verfiigungsbeschrankungen
unwirksam bleiben, wenn sie erst eintreten, nachdem die
Verdusserung in das Tagebuch eingeschrieben ist.%?)

68) Die in ZGB 972 II vorgeschriebene Riickziehung auf den
Zeitpunkt der Einschreibung in das Tagebuch kann nicht statt-
finden, da A iiberhaupt nicht eingetragen wird und daher sein
Eigentum nicht entsteht. |

69) Wieland, Bem. 8 zu ZGB 972. Ahnlich nach deutschem
Rechte, BGB § 878.



Eigentumsiibertragung nach schweizerischem Rechte. 63

Als weiteres materielles Erfordernis der Eigentums-
tibertragung findet sich, nicht im Gesetze, aber in den
Kommentaren,?®) eine sogen. Eintragungsbewilligung
des Verdusserers. Es soll niamlich die Anmeldung neben
threr Funktion als formelle Voraussetzung fiir die Tatig-
keit des Grundbuchamts, ZGB 963, noch eine privat-
rechtliche Bedeutung haben, als eine auf Ubertragung
des Eigentums gerichtete Willenserklarung des Ver-
dusserers. Es soll nicht geniigen, dass der Verkiufer
schon im Kaufvertrage den Ubereignungswillen zum Aus-
drucke gebracht hat; er soll ihn nochmals bei der Anmel-
dung aussprechen. In diesem Sinne, als dingliches Rechts-
geschaft, wird die Anmeldung in den Kommentaren
als Eintragungsbewilligung™) bezeichnet. Diese Theorie
scheint mir, jedenfalls fiir den Kaufvertrag, unrichtig zu
sein. Eine (in der Anmeldung enthaltene) Eintragungs-
bewilligung ist nach ZGB nicht materielles Erfordernis der
Eigentumsiibertragung.”?) Denn ein Eintrag, welcher (unter
Verstoss gegen die Ordnungsvorschrift des Art. 963 I) ohne
Anmeldung (und daher auch ohne Bewilligung des Ver-
ausserers) stattfindet, ist giiltig,”®) sofern der Rechts-
grund (der Kaufvertrag) in Ordnung ist. Da die Anmel-
dung auf Ordnungsvorschrift beruht, so kann es fiir die

70y Wieland, Bem. 2 zu 963. Ostertag, Bem. 4 und 53
zu 963.

1) Das Wort Eintragungsbewilligung ist aus der deutschen
Grundbuchordnung § 19 entnommen, wobei aber zu beachten ist,
dass diese Bewilligung im deutschen Rechte keine materielle
Bedeutung hat, sondern nur als formelle Grundlage des Eintrags
dient.

72) Nur wenn der Rechtsgrund nicht in einem Vertrage be-
steht, sondern im einseitigen Willen des Eigentiimers (Dienstbar-
keit am eigenen Grundstiicke, ZGB 733, Schuldbrief auf den
Namen des Eigentiimers oder auf den Inhaber, ZGB 859 II),
enthilt die Anmeldung eine auch fiir das materielle Recht bedeut-
same Willenserklarung, von deren Giiltigkeit die Entstehung des
eingetragenen Rechtes abhingt.

73) Zugegeben von Wieland, Bem. 3¢ zu 963 und Oster-
tag, Bem. 57 zu 963 (vergl. aber auch Bem. 10 zu 963).
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Giiltigkeit des Eigentumserwerbs auch nicht daraul an-
kommen, ob der Anmeldende handlungsidhig ist.?®)
Denn der fiir die materielle Rechtsinderung erforderliche
Wille des Veridusserers ist nach dem System des ZGB bereits
im obligatorischen Vertrage enthalten und die Anmeldung
ist nur das formelle Mittel, um eine dem Vertragswillen
entsprechende Eintragung zu bewirken.”®) Daher kann
die Anmeldung nicht zur Ergdnzung”) oder Abédnderung
des Rechtsgrundes dienen. Insbesondere kann m. Er.
durch die Anmeldung eine im Kaufvertrag enthaltene
Bedingung der Veridusserungspflicht nicht beseitigt wer-
den.”)  Der Eintrag wiirde, wenn die Bedingung nicht

73%)  Anders Ostertag, Bem. 60 zu 363 und Leemann,
Bem. 42 zu 656. Im Gegensatze zur Handlungsfahigkeit muss die
Verfiigungsmacht, insbesondere das Eigentum, des Veriusserers
im Momente der Eintragung bestehen, vergl. ob. Note 67.

73®) Daher ist eine Verdusserung, die nach dem Tode des
Eigentliimers von seinem Vertreter angemeldet und eingetragen
wird, m. Er, giiltig, ohne dass es darauf ankommt ob die Vollmacht
nach OR 67 fortbesteht. Denn der Eigentumsiibergang beruht
materiellrechtlich nicht auf der Anmeidung des Vertreters,
sondern auf dem bereits im Kaufvertrage enthaltenen Willen des
verstorbenen Eigentiimers. Dass aber die Wirkungen -einer
Willenserklarung auch nach dem Tode des Erklirenden ein-
treten konnen, ist ein Grundsatz, der im modernen Rechte und
wohl auch im schweizerischen Rechte allgemein anerkannt wird,
vergl. meinen Allgem. Teil 11 S. 153.

1) Wieland, Bem. 7 zu ZGB 657 halt es fiur zulidssig, dass
A dem B samtliche Liegenschaften einer ihm kiinftig zufallenden
Erbschaft verkauft und die Bezeichnung der Grundstiicke nach-
traglich in der Anmeldung erfolgt. Ich wiirde den Vertrag, in
Ermangelung einer speziellen Bezeichnung der Grundstiicke, als
Vorvertrag, OR 216 11, auffassen und als Grundlage der Anmeldung
einen Kaufvertrag mit Bezeichnung der Grundstiicke verlangen.
Denn in Ermangelung einesim ZGB nicht vorkommenden dinglichen
Vertrages muss doch wenigstens im obligatorischen Vertrag eine
auf bestimmte Grundstiicke gerichtete Einigung der Parteien
zum Ausdruck kommen, vergl. ob. Note 16b.

75) Darin sehen Wieland, Bem. 2 zu 963 und Ostertag,
Bem. 55 zu 963 die Hauptfunktion der Bewilligung, die in der
Anmeldung enthalten sein soll.
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erfiilllt ist, ungerechtfertigt sein.”®) Daher hat das Grund-
buchamt, um solche Eintrige zu vermeiden, sich nicht
mit der unbedingten Anmeldung zu begniigen, sondern
festzustellen, ob auch der Kaufvertrag unbedingt oder die
Bedingung erfiillt ist.??)

Vergleicht man das ZGB mit dem deutschen Rechte,
so erkennt man, dass nach beiden Systemen der Tatbestand
der Eigentumsiibertragung an Liegenschaften aus zwei
Stiicken besteht: nach deutschem Rechte ausAuflassung
und Eintragung, nach ZGB aus dem Rechtsgrunde und der
Eintragung. Der Rechtsgrund hat neben der in ZGB 665
erwiahnten obligatorischen Bedeutung zugleich (wie im
franzosischen Rechte) translative (eigentumsiibertragende)
Wirkung, nur dass letztere Wirkung, im Unterschiede zum
franzosischen Rechte, vom Hinzutritt der Eintragung ab-
hangt.””®) Wahrend im deutschen Rechte Verpflichtung
und Verfiigung des Verausserers auseinandergerissen und
auf Kaufvertrag und Auflassung verteilt sind, ist nach
schweizer Recht die Verfiigung im selben Rechtsgeschifte,
wie die Verpflichtung, enthalten.?’™)

76) Vergl. ob. Note 35. And. Ans. Ostertag, Bem. 58 zu 963.

’7) Vergl. ob. Note 18.

) Aber die im Kaufvertrag enthaltene Verfiigung des
Eigentiimers ist vor der Eintragung nicht vollendet. Daher ist
der Eigentiimer durch den obligatorischen Vertrag nicht gehindert,
unter Verletzung seiner Pflicht anderweitig iiber das Grundstiick
zu verfiigen, Leemann, Bem. 29 zu 657, Ostertag, 3 zu 974.
Ebenso nach deutschem Recht (in welchem selbst nach der Auf-
lassung eine widersprechende Verfiigung erfolgen kann) und auch
im franzésischen Recht infolge der Transskription, Zacharia-
Crome § 190.

77*) Die obligatorische und die dingliche Funktion des Kauf-
vertrages (reten bisweilen deutlich auseinander, so z. B. wenn
der Ehemann in der Giterverbindung ein zum Frauengut ge-
horendes Grundstiick verkauft. Der Kaufvertrag begriindet fir
ihn eine Verpflichtung und Haftung des eigenen Vermdgens,
ZGB 206. Insofern aber der Vertrag eine Vertfiigung iiber das
Grundstiick enthalt, bedarf er der Zustimmung der Frau, Art. 206,
Ostertag, Exk. zu Art. 965 Bem. 18. Ohne diese Zustimmung

Zeitschriit fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XL. 5
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Daraus ergibt sich eine verschiedene Struktur der
Klage des Kéufers und der Vollstreckung seines Anspruchs.
Nach deutschem Rechte wird der Beklagte zur Vornahme
der Auflassung verurteilt; mit Rechtskraft des Urteils gilt
nach ZPO § 894 seine Erklarung als abgegeben; nunmehr
kann der Kéufer durch Eintragung Eigentum erwerben.
Nach schweizer Recht klagt der Kaufer ebenfalls auf
Ubertragung des Eigentums (d. h. auf Vornahme der dazu
erforderlichen Anmeldung). Aber im Urteil wird keine
Verpflichtung des Verkaufers statuiert, sondern dem
Kaufer das Eigentum (auf Grund des Kaufvertrags) zu-
gesprochen. Mit der Rechtskraft des Urteils wird er
Eigentiimer und kann nach ZGB 665 II die (deklarative)
Eintragung von sich aus bewirken.

Il

Wie bei Liegenschaften so ist auch bei Fahrnis der
obligatorische Veriusserungsvertrag nicht geniigend, um
Eigentum zu iibertragen. Es muss die Tradition hinzu-
kommen. ZGB 714 sagt: Ubergang des Besitzes auf den
Erwerber, wihrend aOR 199 Besitziibergabe verlangte.
Eine Anderung des Rechtszustandes diirfte mit dieser
Anderung der Fassung nicht beabsichtigt sein.?®) Oder
sollte wirklich der Kéufer auch dann Eigentum erwerben,
wenn er eigenmichtig (heimlich oder gewaltsam) sich der
Sache bemichtigt? Auch die Ubergabe der Sache geniigt
nicht. Sie muss in der Absicht der Eigentumsiibertragung
erfolgen. Die entsprechende Absicht muss der Erwerber

kann der Eintrag nicht erfolgen. Auch eine Klage wiirde dem
Kiaufer nicht das Eigentum verschaffen, sondern nur Schaden-
ersatz aus dem Vermogen des Mannes, Egger, Bem. 2b zu 202.
Verkauft die Frau ohne Einwilligung des Mannes, so entsteht
fiir sie eine Verpflichtung, fiir welche jedoch nur das Sondergut
haftet, Art. 208. Zur Eintragung bedarf es der Zustimmung
des Mannes.

%) Die Kommentare schweigen. Auch die Erlauterung zum
Vorentwurf gibt keine Aufkliarung.
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haben. Daher ist die Tradition, wie im bisherigen Rechte,
als Einigung aufzufassen, welche den Eigentumsiibergang
bewirkt, als sogen. dinglicher Vertrag. Aus dem Erfordernis
des Vertrags ergibt sich, dass das Fahrniseigentum nie-
mandem ohne seinen Willen verschafft werden kann, auch
nicht dem Kaéaufer im Annahmeverzug.”?) Daher musste
das Gesetz dem Verkdufer helfen, durch Gestattung der
Hinterlegung oder des Selbsthilfeverkaufs, OR 92 93.
Wie verhilt sich der dingliche Vertrag zum obli-
gatorischen, z. B. zum Kaufvertrage, welcher vor oder
gleichzeitig mit der Tradition geschlossen wird? Ist er
abstrakt, d. h. unabhingig von der Giiltigkeit des
Kaufes, oder kausal, d. h. ungiiltig, wenn ihm infolge
von Unverbindlichkeit des Kaufes der Rechtsgrund (die
causa) fehlt?8%) Diese Frage war im aOR streitig und ist
es im ZGB um so mehr,’!) als man fiir die kausale Be-
schaffenheit der Tradition sich auf die Analogie des
Liegenschaftsrechts berufen kann. Diese Analogie trifft
aber m. Er. nicht zu. Denn die Struktur des Eigentums-
erwerbs ist bei Liegenschaften eine ganz andere als bei
Fahrnis. Bei Liegenschaften beruht der Eigentums-
erwerb ausser auf der amtlichen Handlung des Grund-
buchfiihrers ausschliesslich auf dem obligatorischen Ver-
trage. Dieser Vertrag enthilt die Verfiigung. Er ist der
einzige rechtsgeschéftliche Vorgang, in welchem der
Ubertragungswille der Parteien zum Ausdrucke kommt.
Dem entspricht es, dass seine Giiltigkeit fiir den Eigen-
tumsiibergang entscheidend ist. Bei Fahrnis steht dagegen
neben dem Kaufe, der nur obligatorische Wirkungen er-

79) Anders im Liegenschaftsrecht, vergl. ob. Note 20.

89) Die Frage ist grundlegend fiir die theoretische Auffassung
der Eigentumsiibertragung, aber auch praktisch nicht ohmne Be-
deutung, weniger fiir den Dritten, der durch seinen guten Glauben
geschiitzt ist, als fiir den Fall, dass der grundlose Erwerber in
Konkurs verfillt.

81) Wieland, Bem. 3b zu 714; Ostertag, Bem. 7 zu 922;
Eger, ZSchw.R. 33, 334 fg. Fiir abstrakte Tradition Leemann,
Note 2 zu 714, E. Huber, Zum schw. Sachenrecht S.120 Anm.
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zeugt, ein zweites Rechtsgeschift, die Tradition, welche
nur das zum Inhalte hat, was der Kaufvertrag nicht be-
wirken kann, nimlich den Ubergang des Eigentums.
Wenn das Gesetz fiir diese Wirkung einen zweiten, den
dinglichen Vertrag verlangt, so liegt es nahe, anzunehmen,
dass dieser Vertrag zur Ubertragung des Eigentums nicht
nur erforderlich, sondern auch geniigend ist.

Zu diesen der Konstruktion entnommenen Argu-
menten gesellen sich Erwigungen rechtspolitischer Art.
Die Abh#ngigkeit der Eigentumsiibertragung von ihrem
Rechtsgrunde schiitzt den Verdusserer gegen die Folgen
einer grundlosen Weggabe seiner Sache. Sie ist ein kon-
servativer Zug des Rechtes. Die abstrakte Eigentums-
iibertragung schiitzt den Erwerber (und seine Gliubiger)s?)
gegen Anfechtung seines Rechtes. Sie dient dem Verkehrs-
interesse. Ein Gesetz kann aber gute Griinde haben, im
Liegenschaftsrecht den Schutz des Verdusserers zu betonen,
bei Mobilien dagegen grosseren Wert auf die Sicherheit des
Rechtsverkehrs zu legen.

Bei dieser Sachlage und angesichts des Umstandes,
dass aus dem farblosen Text des Art. 714 ZGB sich fiir
keine der beiden Ansichten etwas entnehmen lisst, ist die
Auffassung die richtige, welche sich dem ganzen Zusammen-
hange des Gesetzes am besten anpasst. In diesem Sinne
scheint mir entscheidend fiir die abstrakte Beschaffenheit
der Tradition zu sprechen das Kondiktionenrecht und
insbesondere die cond. indebiti des schweizer Rechtes.?3)

82) Im Konkurs des Empfingers kann der Kondiktions-
berechtigte nicht aussondern: sein Verlust kommt den Glaubigern
des Empfingers zu gute. Man kann darin eine Unbilligkeit
sehen, vergl. ob. Note 30. Jedoch ist zu erwiigen, dass der Zahlende
durch seinen oft auf Nachlissigkeit beruhenden Irrtum die Situation
herbeigefiihrt hat, aus welcher ihm das Gesetz den Ausweg der
Riickforderung eroffnet. Man kann der Ansicht sein, dass er
keinen stérkeren Schutz verdient, als die ibrigen Glaubiger,
welche, ohne einen Irrtum begangen zu haben, durch den Ver-
mogensverfall des Schuldners zu Schaden kommen.

83) Vergl. dazu die ob. Note 81 genannte Abhandlung von Eger.
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OR 63 bestimmt (in Wiederholung von aOR 72): ,,wer eine
Nichtschuld freiwillig bezahlt, kann das Geleistete nur
dann zuriickfordern, wenn er nachzuweisen vermag, dass
er sich iiber die Schuldpflicht im Irrtum befunden hat.*
Diese Riickforderung ist zweifellos, wie im gemeinen
Rechte, nicht als Vindikation gemeint, sondern als obliga-
torischer Anspruch aus einer ungerechtfertigten Bereiche-
rung des Empfangers. Die Bereicherung kann nur darin
gefunden werden, dass der Empfanger an der grundlos er-
haltenen Sache Eigentum erworben hat. Wire die Tradi-
tion abhingig wvon ihrem Rechtsgrunde, so héatte der
Empfanger kein Eigentum erworben®!) und wéare nicht
bereichert. Es gibe daher keine cond. indebiti fiir Mobilien,
wie es zweifellos fiir Grundstiicke seit dem ZGB keine cond.
indebiti gibt. Die grundlos weggegebene Mobilie konnte,
wie das Grundstiick, vindiziert werden und zwar auch dann,
wenn der Zahlende das Nichtbestehen der Schuld kannte.8%)
Art. 63 wire ganz ohne Anwendungsgebiet und es wire
unerklirlich, warum dieser Artikel bei der Revision un-
verandert: in das neue OR heriibergenommen wurde.
Denn man kann dem Gesetzgeber nicht imputieren, dass
er sich des Zusammenhangs zwischen Eigentumserwerb
und Condictio nicht bewusst gewesen wire.?¢) Wollte der

»4) Eger, S. 346 behauptet, dass die wissentliche Zahlung
einer Nichtschuld keine grundlose Zuwendung sei (weil der
Zahlende irgend einen Zweck damit verfolge) und daher auch bei
kausaler Auffassung der Tradition dem Empfinger das Eigentum
verschaffe. Das kann nicht zugegeben werden. Versteht man
bei Leistung solvendi causa unter dem Rechtsgrund den Bestand
der zu tilgenden Forderung, so ist die Leistung in Ermangelung
dieser Forderung grundlos und die Motive, welche den Zahlenden
zu seiner Leistung veranlasst haben, kommen rechtlich nicht in
Betracht. Anders natiirlich, wenn auch der Empfinger das
Nichtbestehen der Schuld kannte; dann wird der Zahlungszweck
simuliert und in der Regel Schenkung gemeint sein, vergl. meinen
Allgem. Teil IIT S. 85.

85) Vergl. ob. Note 27.

86) Wie es anscheinend bei den Verfassern des Code civil
der Fall gewesen ist, vergl. ob. Note 6.
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Geselzgeber daran festhalten, die Riickforderung des
Nichtgeschuldeten nur bei nachgewiesenem Irrtum zu
gestatten, und dafur sprechen gute Griinde,®7) so konnte er
nicht anordnen wollen, dass der Gegenstand der Leistung,
wenn nicht geschuldet, im Eigentum des Leistenden ver-
bleiben solle.

Gegen diese Argumentation wird oft eingewendet,?®)
dass die Eigentumsfrage bei Mobilien und insbesondere
bei Geld fiir die cond. indebiti keine Rolle spiele, weil ja in
der Regel Verbrauch oder Vermischung der empfangenen
Gegenstidnde eintrete und die Riickforderung schon aus
diesem Grunde obligatorischen Charakter annehme. Dieser
Einwand erweist sich bei genauerer Uberlegung als un-
richtig: wenn bei der Zahlung das Eigentum mangels eines
Rechtsgrundes nicht iibergeht, hat der Zahlende zunichst
die Vindikation des geleisteten Gegenstandes. Erst durch
Verbrauch oder Vermischung der Sache entsteht fiir ihn
ein Bereicherungsanspruch.®?) Aber dieser Anspruch ist
keine cond. indebiti im Sinne des Art. 63. Denn die
Bereicherung entsteht nicht durch grundloses Geben des
Zahlenden, sondern durch ungerechtfertigtes Handeln des
Empfangers.?%) Da dieser Anspruch nicht auf der Zahlung

87) Vergl. Becker, Note 11 zu Art. 63 iiber die neuere Praxis
des Bundesgerichts, welche sogar Entschuldbarkeit des Irrtums
verlangt. Zu weit in der Begiinstigsung des Zahlenden scheint
mir BGB § 814 zu gehen, indem es ihm den Beweis des Irrtums
abnimmt und die Riickforderung nur bei Kenntnis der Nicht-
schuld ausschliesst. Nach dem Wortlaut des Gesetzes kann eine
Leistung auch dann, wenn sie im Zweifel iiber das Bestehen der
Schuld geschah, zuriickverlangt werden. Allerdings wird in
solchen Fillen meistens angenommen, dass die beiderseitige
Absicht bestand, eine Riickforderung auszuschliessen. Vergl.
dariiber meinen Allgem. Teil § 79 Anm. 117 und neuerdings ReichsG
97, 140.

88) Eger a. a. O. S. 351.

89) Windscheid, Pand. § 422 Anm. 4, Becker, Note 13 zu
OR Art. 62,

90) Dass die Bereicherungsanspriiche aus grundlosem Geben
(insbesondere die cond. indebiti) und aus rechtlosem Nehmen
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beruht, kann er auch einen Irrtum des Zahlenden nicht
zur Voraussetzung haben. |

Ich komme daher zu dem Resultate, dass die Anwend-
barkeit des Art. 63 von der abstrakten Natur der Tradition
abhéngt. Will man daran festhalten, dass eine nicht-
geschuldete Leistung nur bei Irrtum zuriickverlangt
werden darf, so muss man dem Empfinger das Eigentum
an der grundlos geleisteten Sache zuschreiben.®') Damit
ist aber nicht gesagt, dass man die Lehre von der abstrakten
Beschaffenheit der Tradition in ihren &Aussersten Kon-
sequenzen und in allen Fillen festzuhalten braucht. Sie
hat seit der Abfassung des aOR in der deutschen Doktrin
viel von ihrer Schérfe verloren und ist, insbesondere seit
der Kritik von Strohal,??) auf ein verniinftiges Mass
reduziert worden.?®) Sie ist, wie oben dargelegt, wohl-
begriindet, wenn die Ubergabe der Sache aus einer in der
Vergangenheit liegenden Causa (insbesondere zur Erfiil-
lung einer vermeintlich schon bestehenden Schuld) erfolgt.

(BGB § 816 und #hnliche Fille) auf ganz verschiedenen Tat-
bestianden beruhen, und in einigen Beziehungen eine verschiedene
Behandlung verdienen, kommt in den modernen Gesetzen nicht
zum Ausdruck und wird, wie mir scheint, in der Rechtswissen-
schaft zu wenig beachtet, vergl. meinen Aufsatz iiber Be-
reicherung in der Festgabe fiir E. J. Bekker 1907 S. 27.

1) Nach der erweiterten Fassung der Art. 24 I Nr. 4 kénnte
man daran denken, die irrtiimliche Zahlung einer Nichtschuld
als ungiltig zu betrachten, weil ,,der Irrtum einen bestimmten
Sachverhalt betraf, der vom Irrenden nach Treu und Glauben
im Geschéftsverkehr als eine notwendige Grundlage des Vertrages
betrachtet wurde.® Diese Subsumption liegt jedoch zweifellos
nicht im Sinn des Gesetzes. Der Irrtum des Zahlenden ist, wie im
aOR, Motivirrtum und nach Art. 24 II unwesentlich fir die
Giiltigkeit der Tradition. Wollte man anders entscheiden, so wire
die ganze cond. indebiti durch das Recht des wesentlichen Irrtums
absorbiert. Es zeigt sich an diesem Beispiel, wie ungenau der
sogen. Tatbestandsirrtum durch den Wortlaut des Art. 24 Nr. 4
abgegrenzt ist und wie gefihrlich die neue Fassung bei unvor-
sichtiger Auslegung des Gesetzes werden kann.

92) Jahrb. f. Dogm. 27, 340 fg.

93) Vergl. meinen Allgem. Teil Bd. 111 S. 87, 106.
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Anders dagegen, wenn der Kausalvertrag gleichzeitig mit
der Ubergabe der Sache geschlossen werden soll, so z.B.
wenn X dem Y eine gleichzeitig zugesandte Sache zum
Kaufe anbietet. Hier liegen zwei Offerten vor (eine zum
Kaufvertrage, die andere zur Tradition), welche zweifellos
vom Offerenten so gemeint sind, dass sie nur gemeinsam
angenommen oder abgelehnt werden konnen. Daher ist es
selbstverstiandlich, dass Y nicht die Traditionsofferte
annehmen und die Kaufofferte ablehnen kann. Dasselbe
muss gelten, wenn der Kauf am Dissens der Parteien
scheitert, indem z. B. die Kaufofferte des X von Y miss-
verstindlich als Schenkungsantrag aufgefasst wird. Auch
in diesem Falle wird Y nicht Eigentiimer, weil ihm das
Eigentum nicht anders, als in Verbindung mit dem Kaufe,
angeboten war.%?)

Endlich ist zu beachten, dass Fehler des Kausal-
geschifts, insbesondere Willensméngel, auf die Tradition
iibergreifen und deren Ungiiltigkeit herbeifithren konnen.%)
Ist ein Kaufvertrag wegen Betrug oder Drohung fiir den
Verkaufer unverbindlich, so ist auch die Ubergabe der
Sache ungiiltig, falls der Betrug oder die Bedrohung zur
Zeit der Ubergabe noch bestand.?’®) Ebenso kann es vor-
kommen, dass ein wesentlicher Irrtum, der dem Kauf-
vertrage anhaftet, sich auf die Tradition miterstreckt.®?)
So z. B. wenn jemand durch Verwechselung eine andere
Sache verkauft, als er verkaufen will, und immer noch in

1) So auch Leemann, Bem. 26 zu Art. 714. Dagegen scheint
Eger a. a. O. diese Milderung der Lehre von der abstrakten Tra-
dition nicht zu Kkennen. ‘

95) Vergl. meinen Aufsatz iiber Willensméingel im ZSchwR.
39, 61, Leemann a. a. 0. Bem. 25, Eger a. a. 0. 340.

6) Bundesg. in BlZiir. 2 Nr. 260. Allgem. Teil IT S. 615. Aus-
nahmsweise kann es vorkommen, dass die Tradition aus einem
mit Betrug behafteten Geschaft giiltig ist, z. B. wenn sie von einem
Vertreter des betrogenen Verkiufers vorgenommen wird; denn
nur die Willensmingel kommen in Betracht, welche in der Person
des Vertreters vorliegen, Becker, Bem. 10 zu Art. 32.

97) Allgem. Teil II S. 592.
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diesem Irrtum iiber die Identitat der Sache befangen,
die Ubergabe vollzieht. Anders wire zu entscheiden,
wenn der Kaufvertrag wegen eines Irrtums bei Verabredung
des Kaufpreises unverbindlich ist, und der Verkaufer,
bevor er diesen Irrtum merkt, die Sache iibergibt. Denn
der fortbestehende Irrtum ist in Ansehung der Tradition
ein Motivirrtum?) (der Verkaufer iibergibt die Sache,
weil er den Kaufvertrag fiir verbindlich hilt) und daher
nach Art. 24 IT unwesentlich. Das Eigentum geht iiber
und der Verkéufer ist auf die cond. indebiti angewiesen.

Wenn das Eigentum infolge eines Willensmangels
nicht iibergeht, entsteht die weitere Frage, ob die Sache
im Sinne von Art. 934 als ,,wider Willen des Besitzers
abhandengekommen‘‘ gelten soll, so dass auch ein weiterer
gutglaubiger Erwerber nicht Eigentiimer werden kann.
Da das Gesetz den Willen des Irrenden oder Betrogenen
als unverbindlich betrachtet (Art. 23, 28 OR), kénnte man
daran denken, ein Abhandenkommen der Sache anzu-
nehmen. Das wiirde aber dem Grundgedanken des Art. 934
in seinem Gegensatze zu Art. 933 (anvertraute Sachen)
widersprechen. Der Eigentiimer muss dem gutgldubigen
Erwerber weichen, wenn er die Situation herbeigefiihrt
hat, welche den gutgldubigen Erwerb ermoglichte. Das
geschieht in Art. 933 dadurch, dass er die Sache jemandem
anvertraut, der sie dann ohne Ermichtigung veriussert.
Aber auch wenn der Eigentiimer die Sache aus Irrtum
(z. B. durch Verwechselung mit einer anderen Sache) oder
durch Betrug verleitet weggibt, hat er die Moglichkeit
geschaffen, dass die Sache vom Empfanger an einen Gut-
glaubigen weitergegeben wird. Der Vorgang, durch welchen
die Sache in den Verkehr kommt, hat in diesen Fallen
weit mehr Ahnlichkeit mit dem Anvertrauen des Art. 933,
als mit dem Diebstahl oder dem Verlieren der Sache nach
Art. 934. Daher ist es unbestritten, dass solche Sachen

%) BlZiir. 2 Nr. 260. Vergl. ob. Note 91,
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dem gutglaubigen Erwerb nicht entzogen sind.%)Zweifel-
haft ist die Entscheidung bei Sachen, deren Ubergabe
durch Drohung OR Art. 29, erzwungen wird. Hier konnte
man mit groésserer Berechtigung davon sprechen, dass
die Sachen ,,ohne Willen** dem Besitzer abhanden-
gekommen sind, weil der Wille des Bedrohten gegeniiber
der Einwirkung des Drohenden eine nur passive Rolle
spielt.19%) Trotzdem muss man sagen, dass der Bedrohte
die Sache weggegeben hat. Und wenn auch sein Ent-
schluss auf abnormen Motiven beruht, so hat er immerhin
durch seinen Willen die Situation herbeigefiihrt, welche
den Erwerb des Gutgliubigen ermdoglichte. Daher diirfte
es richtiger sein, auch an Sachen, deren Weggabe durch
Drohung veranlasst wurde, den gutgliubigen Erwerb zu
gestatten.1) Anders natiirlich, wenn der Drohende nicht
Ubergabe der Sache erzwungen, sondern die Sache dem
Eigentiimer weggenommen hat, indem er dessen Wider-
stand durch die Drohung beseitigte.

9%) Wieland, Bem. 3b zu 934, Ostertag, Bem. 9 zu 934,
Bundesger. 19 S. 311, 27 II S.154. Ebenso im deutschen Recht
die herrschende Lehre, Gierke, Sachenrecht § 115 Note 80,
Wolf, Sachenrecht § 11 Note 3, mein Allgem, Teil § 57 Note 101.

100y Daher habe ich frither die Ansicht vertreten, dass eine
durch Erpressung erlangte Sache als abhandengekommen zu
behandeln sei, ZSchwR. 39, 59. Ebenso Wieland a. a. O.

101) Ostertag a. a. O. So auch im deutschen Recht, vergl.
meinen Allgem. Teil § 68 Nole 45; a. A. Dernburg, Sachen-

recht § 102 Note 11, Binding, Eigentumserwerb vom Nicht-
eigentiimer S. 18.
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