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Einleitung.

Diese Arbeit bezweckt, den Schutz des guten Glaubens
im Sachenrecht des schweizerischen Zivilgesetzbuches dar-
zustellen ~Eine solche Bearbeitung diirfte wohl gerechtfertigt
sein, weil der gute Glaube durch die gewaltige Entwicklung
des Handels und Verkehrs im vorigen Jahrhundert in allen
modernen Kodifikationen groBe Bedeutung erlangt hat. “Wenn
in dieser Darstellung gerade das{;Sa‘chenrecht herausgegriffen
wurde, sc liegt der entscheidende Grund dafiir darin, daB
sich -in diesem Rechtsgebiet die zahlreichsten und wichtigsten
Anwendungsfille des guten Glaubens finden.\f} Eine solche
Erorterung diirfte um so eher am Platze sein, als es an einer
ahnlichen Abhandlung fiir das schweizerische Recht fehlt.
Es ist auch in dem gegenwirtigen Zeitpunkt um so interes-
santer, diese Materie zu Dbearbeiten, weil nicht ein 3lteres
Gesetzbuch ausgelegt werden mull, worliber Doktrin und
Praxis sich bis ins kleinste hinein ausgesprochen haben,
sondern weil eine Kodifikation neuesten Datums vorliegt.
Dazu bringt auch das ZGB, welches endlich der kantonalen
Rechtszersplitterung ein Ende bereitet hat, fiir die Beriick-
sichtigung des guten Glaubens erhebliche Modifikationen des
bisherigen Rechtszustandes mit sich.

Die folgende Bearbeitung gliedert sich in zwei Haupt-
abschnitte, erstens in einen{fallgemez'neiz Teil, in welchem vor
allem das Wesen des guten Glaubens niher erértert wird und
zweitens in einen speziellen Teil, in dem das Wirkungsgebiet
des guten Glaubens bel den verschiedenen Anwendungsféillen
dargestellt wird.

O. Hegetschweiler, Der Schutz des guten Glaubens. 1




A Allgemeiner Teil.

§ 1. Definition des guten Glaubens.

im Allgemeinen.

Uber das Wesen des guten Glaubens Werdgn in der
Literatur verschiedene Auffassungen vertreten. Wle c.ier be.:—
kannte Prozel um das Rittergut Gollmenglin zelgt,‘smd die
Streitfragen, welche tiber diesen Begriff beste.hen, nicht etwa
erst in neuerer Zeit aufgetaucht, sondern sie waren schon
unter dem gemeinen Rechte aufgxeworfe:n wgrdefa.l Da da's
‘/neue schweizerische Zivilgesetzbuch in Ubteremstlrr.m}gng mit
“den andern modernen Kodifikationen keine I“)eflmtron des
guten Glaubens enthalt,) so ist im folgenden na?er zu unter-
suchen, was unter diesém Begriffe zu v!erst‘eh‘en ist. ‘

Was zunichst den Sprachgebrauch betrifft, 50 ist dieser
in den verschiedenen Kodifikationen nicht einhseiffl.zch. Wi das
schweizerische und das deutsche Recht das Requisit c'les guten
Glaubens aufstellen, da werden zwar vorwiegegd (.he Worte
in gutem Glauben oder das entsprechende Adjektivum gl;lt
gliubig verwendet «2-es finden sich aber au'cl} Anwendung#a e
des guten Glaubens, wo Im Gesetze Ledghch von 3elnem'
Nichtkennen gewisser rechtlicher Mangel dre' Rede ist. Da‘ﬁ
der gute Glaube vom Gesetze hin und w1(e.d.er durch' ein
Nichtkennen umschrieben wird, kann allerdmgs an dieser
Stelle nicht bewiesen werden. Es kann hier led1ghc‘h. dar.auf
‘hingewiesen werden, daf dies in Doktrin und Praxis nicht

t Der Prozel spielte Ende der sechziger und Anfang der siebz.i.ger
Jahre des vorigen Jahrhunderts. Sechs juristische Fak.uitéiten'hatten dariiber
zu entscheiden, ob eine Partei gutglaubig war oder nicht. Dieser Rechtsfall

gab auch die Veranlassung Zzu den eingehenden, jedoch einander wider- -

sprechenden Gutachien von Wichter und Bruns. Es §ind dies Arbeiten, auf
die in der neueren Literatur noch stets verwiesen wird.
/2 ZGB Art. 661, 714, 728, 933 etc.; 884, 925, 939. . BGB
57 B. Sch. K. G. Art. 204, 205, 287; vergl. OR Art. 37, 39; BGl

§ 892.
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bestritten ist./ Altere Kodifikationen, wie das .dsterreichische
biirgerliche Gesetzbuch, das alte deutsche Handelsgesetzbuch
und das ziircherische Privatgesetzbuch von 1854 sprechen
nicht von gutem Glauben, sondern von Redlichkeit.? >Aller
dieser synonymen Ausdriicke bedient sich auch die Literatur.
Auferdem ist in &dlteren Arbeiten sehr hiaufig der von den
Romern gepriagte Ausdruck der bona fides zu finden.b

Wer die Frage nach dem Wesen des guten Glaubens
stellt, dem drdngt sich unwillkiirlich auch die Frage auf,
was ist<biser Glaube? > Denn diese beiden Begriffe stehen
offenbar in enger Beziehung zu einander. Dies ergibt sich
schon aus der Tatsache, daf3 bei allen Rechtsverhiltnissen,
bei denen der gute Glaube rechtlich von Bedeutung ist, auch
der bose Glaube relevant ist. Wie der Wortlaut andeutet,
sind guter und boser Glaube Gegensitze. Ihr Verhiltnis zu
einander ist dahin zu prézisieren, daB die Grenzen dieser
Begriffe sich beriihren. Wo das Wirkungsgebiet des guten
Glaubens aufhort, da beginnt dasjenige des bésen Glaubens;
ein neutrales Gebiet, ein Glaube, der weder bds noch gut
ware, ist ausgeschlossen.® Wer nicht im guten Glauben ist,
mub sich also im bdsen Glauben befinden und umgekehrt.

/Als Beweis fiir diese Behauptungen ist besonders auf Ar-

tikel 936 des ZGB zu verweisen, wo das Marginale von
bosem Glauben spricht, wihrend im Texte selbst von nicht
in gutem Glauben die Rede ist. Ebenso definiert z. B.{Hafner

~ den Bosglaubigen als einen, der sich nicht in gutem Glauben

befmdet/.j? Die Richtigkeit dieser Ansicht folgt auch aus den
Worten Redlichkeit und Unredlichkeit, den .synonymen Be-
zeichnungen fiir guten und bésen Glauben. Aus diesen Aus-
fihrungen ergibt sich, dab es gar nicht méglich ist, den
guten Glauben zu definieren und dabei die Frage unberiihrt
zu lassen, was unter bosem Glauben zu verstehen ist.; Da mit
jeder Definition des guten Glaubens notwendigerweise auch
der bose Glaube inhaltlich bestimmt wird, so ist daher bei
allfalligen Kontroversen auch auf den bosen Glauben und

sein Wirkungsgebiet Riicksicht zu nehmen.

* z. B. osterr. b.GB 367; a. HGB 306, Zch. Pr. G. § 85.
* Vergl. etwa Wichter und Bruns.
¢ Vergl. auch Bruns 8.79. — 7 Hafner zu § 207 a. SOR Bem. 1.
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Im Speziellen.

a) Der gute Glaube ist ein Nichtwissen. I?er gute Glaube
ist, wie auch der bose Glaube, ein Begriff interner :Natur.
In dieser Beziehung ist er mit dem Wollen verwandt. Wihrend
aber das Wollen vom Rechte nur berticksichtigt wird, wenn
es sich in einem AuBeren Verhalten kundgetan hat, so ist der
gute Glaube auch ohne AuBerung von rechtlicher Bedeutung.®
Wihrend in der Literatur darin Ubereinstimmung herrscht,
ist dagegen sehr bestritten, wie der gute Glaube genauer zu
definieren ist, worin er sich vor allem vom bosen Glauben

unterscheidet. .
Es ist besonders kontrovers, ob der gute Glaube eine

/Annahme ein Glauben, oder ob er lediglich ein Nichtwissen
sei. « Nach der gegenwirtig wohl vorherrschenden Ansicht

ist der gute Glaube eine Uberzeugung Diesen Standpunkt
~ hat vor allem das schweizerische Bundesgerlcht in konstan‘cgr
. Praxis vertreten,? wobei es sich auf Windscheid stiitzt, der in
seinen Pandekten den guten Glauben bei der Ersitzung als die
redliche Uberzeugung definiert, /,daB man in der Anelgnung
! der Sache kein materielles Unrecht begehe".1% Dieser Memung
haben sich auch die meisten Kommentare zum fritheren Obli-
gationenrecht und neuen Zivilgesetzbuch angeschlossen.1‘1 Im
{ibrigen ist namentlich auf die Ausfilhrungen von Schirmer,
Wichter, Dernburg, Crome, Randa und von Schey zu ver-
weisen.l?2  Umgekehrt dagegen ‘bestimmen  Stintzing und
~Savigny den guten Glauben bloB negativ als e%n Nicht-
kennen.13 Auch die Motive zum deutschen biirgerlichen Ge-
' setzbuch verstehen unter bona fides ,,die negative T Sa%le
- der nicht auf grober Fahr aﬁwkelt beruhenden Ufk
des Elwerbers f14 \Wleland vertritt wohl in seinem Xom-

8 Vergl. Manigk S. 625, 604.

9 ;g%d XIVgS 100 §f.; XX S.442 ff.; XXI S. 835 ff.; XXV 8. 841 ff;
XXVII S, 367 {f.; XXXVI i S. 356 ff.

0 Wmdscheld P.1, § 176, Nr. 3—6.

it Schneider & Fick, Hafner zu § 205 a. SOR; Relchel und Gmur Zu

ZGB.

Art S;ngihlrmer S. 214, 229 ff.; Wachter S. 9 ff.; Dernburg P.1 S. 451 ff.;
biirg. Recht III S, 336; Crome I S.109; Randa 8. 322 {f.; v. Schey S. 486 ff

% Stintzing S. 60 ff., 120 f,, 123 f; Sa\ngny System 1l S. 372

* Motive HI S.341 ff 3486. :

Q{é}
:
|
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mentar zum ZGB die gleiche Auff/ssung, ;ndem 1 714
~ausfiihrt: ,Guter Glaube ist Unbekanntschaft mit dngeln;’
die dem Erwerbe entgegenstehen.“» Eine inhaltlich iiber-
einstimmende Definition gibt auch Leemann zu dem soeben
zitierten ‘Artikel des ZGB.16 Von anderen Autoren sind noch
Ramdohr und Beckh zu erwihnen.!” Auf die Deduktionen
des letzteren wird im folgenden verschiedene Male zu ver-
weisen sein. - Von Goldschmidt, Burckhard und neuestens
auch von Escher wird die Ansicht vertreten, daB grund-
satzlich ein Nichtwissen gentiigt, daB es jedoch Fille geben
konne, wo die Uberzeugung gefordert werden miisse, daB
kein rechtlicher Mangel vorliege.!8 Zu dieser Streitfrage hat

~Hachenburg in seinen Vortriagen die Meinung geiuBert, daB

sich eine generelle Antwort, ob guter Glaube etwas positives
oder negatives sei, nicht geben lasse 19 f}

Da das schweizerische Recht bei den verschiedenen An-
-wendungsfillen des guten Glaubens nicht zu erkennen gibt,
welchen Sinn es mit dem Begriff des guten Glaubens ver-
bindet, so soll ein indirekter Weg. emgeschlagen werden,
um den guten Glauben zu definieren.< Es soll zunichst ver-
sucht werden, das Wesen des bésen Glaubens zu bestimmen,
um dann von diesem Begrsz auf denjenigen des guten
Glaubens zu schlieBen. . In der Tat 1aBt sich nimlich aus
dem ZGB der Begriff des bosen Glaubens erkennen. Unter
dem Marginale ,,gegeniiber bosgldubigen Dritten* wird im

-ersten Absatz zu Art. 974 ausgefiihrt: Ist der Eintrag eines

dinglichen Rechtes (im Grundbuch) ungerechtfertigt, so kann
sich der Dritte, der den Mangel kannte oder kennen sollte,
auf den Eintrag nicht berufen*. Damit wird der bése Glaube
unzweideutig als ein Kennen oder Kennenmiissen umschrieben.
Diese Ansicht hat auch das schweizerische Bundesgericht in
konstanter Praxis vertreten.?0 Eine ganz analoge Definition

» Wieland Art. 714, Bem. 3d bb; vergl. aber Art. 933, Bem. 2a, wo von
einer Annahme die Rede ist.

6 Leemann Nr.22 zu Art. 714.

1" Ramdohr S. 118ff. Beckh. S. 60 ff.

'® Goldschmidt Bd. 9, S.27; Burckhard S. 329 ff.; Escher S. 143.

** Hachenburg S. 158.

* BG XIV S. 100 ff,, BG XXXVI S. 356 ff. Es ist besonders die Ent-
scheidung 17 im 14. Band zu vergleichen, wo auf den Art. 211 des fritheren
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des bbsen Glaubens findet sich auch im deutschen biirgerlichen

Gesetzbuch, indem Absatz 2 des § 932 lautet: ,Der Erwerbert
(einer beweglichen Sache) ist nicht in gutem Glauben wenn
1hm bekannt oder infolge grober Fahrldssigkeit unbekannt

t, daBl die Sache nicht dem VerduBerer gehort.” Aus all

diesen Ausfithrungen geht wohl hervor, dafy der bose Glaube

ein Begriff positiven Inhaltes ist, denn ein Kennen oder
Kennenmiissen ist gar nicht denkbar ohne das Wissen von
Umstinden, die zu einer Uberzeugung fithrten oder fithren
sollten.?1 . Daraus ergibt sich fiir den guten Glauben die
notwendlge Konsequenz, daf er nur negativ als ein Nicht-
wissen definiert werden kann. Wiirde er positiv als eine -An-
" nahme umschrieben, so wiren Fille moglich, in denen eine
Person weder im guten noch im bosen Glauben sich be-
finden wiirde. Dies widerspricht aber den fritheren Erorte-
rungen iiber das Verhdltnis des bdsen zum guten Glauben.??

Es ist daher unzutreffend, wenn Dernburg in seinen Pandekten

ausfithrt: ,,Redlichen Besitz — bonae fidei possessio — h.at,
wer aus gutem Grunde glaubt, daB} er zum Besitze berechtigt

war, unredlichen Besitz — malae fidei possessio —, wer WEZ/J" :
oder wissen muf,, daB sein Besitz mit dem Rechte nicht

iibereinstimmt. 23 Darnach wire eine Person, die schuldlos
nicht weiB, daf ihr Besitz rechtswidrig ist, weder als redlich
noch als unredlich anzusehen.

Diese Ansicht, wonach der gute Glaube ein Begriff nega-
tiven Inhaltes ist, wird vor allem durch die allgemein -an-
erkannte Regel iiber die Beweislastverteilung unterstiitzt.
Normalerweise miissen von den Parteien nur Tatsachen d.h.
kausale Verinderungen in der AuBen- oder Innenwelt be-
wiesen werden.?¢ Da ein Nichtwissen nicht auf Tatsachen
beruht, so ist auch sein Vorliegen nicht zu erharten. Dies
ist ein Ergebnis, das sich mit der ausdriicklichen Regelung
im ZGR deckt. ,,Wo das Gesetz eine Rechtswirkung an den
guten Glauben einer Person gekniipft hat, ist dessen Dasein
zu vermuten.’ 2% Dadurch wird allerdings diese Prasumtion,

OR verwiesen wird, der unter dem bdsen Glauben ebenfalls ein Kennen

oder Kennensollen versteht.
21 Beckh S. 60. — ¥ Vergl oben S. 3.
2 Dernburg P.1 8. 406. — - * Beckh S. 59, 61. — * ZGB Art. 3.
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die in Wahrheit keine echte Vermutung  ist, zu einer selbst-
verstindlichen, der Beweisregel entsprechenden Bestimmung,
Schon unter dem fritheren Obligationenrecht, das keine Re-
gelung dariiber enthielt, war diese Beweislastverteilung in der
bundesgerichtlichen Praxis unbestritten.26 Der Umstand, daB
der bése Glaube bewiesen werden mul, war fiir Savigny der
hauptsachlichste Grund dafiir, daB3 der gute Glaube ein Begriff
negativen Inhaltes sei. So filhrt er dariiber aus, ,,dafl stets
derjenige, welcher einem Gegner die Unredlichkeit vorwirft,
diese als eine Tatsache zu beweisen hat. Wir verfahren daher -
am genauesten, wenn wie die bona fides iberhaupt negativ, als
Abwesenheit eines unredlichen BewuBtseins, ausdriicken. 27
Wenn der gute Glaube eine Uberzeugung wire, so ware
diese Beweislastverteilung des ZGB unverstidndlich, denn eine

. Erklarung, wie sie Dernburg. gibt, daBl der Redliche seine

Redlichkeit nicht beweisen miisse, ist doch wohl keine Be-
grindung, sondern eine neue Behauptung. Burckhard, Wind-
scheid und Regelsberger haben daher den Beweis der bona
fides dem Gutgldubigen aufgebiirdet.2® Dies ist aber von
allen modernen Kodifikationen sowie der Gerichtspraxis ab-
gelehnt worden.2? Dies will nun allerdings nicht sagen, dab
die Gesetzgebung nicht ausnahmsweise von dieser Beweislast-
verteilung abweichen diirfe. So wird 2z B. im Gesetz fir
Schuldbetreibung und Konkurs der Beklagte gezwungen, sei-

‘nen guten Glauben zu beweisen. Art. 287 bestimmt namlich,

daBl die actio Pauliana dann nicht durchdringt, ,,wenn der
Beglinstigte beweist, daBl er diec Vermdgenslage des Schuldners
nicht gekannt hat.** Diese Durchbrechung des Prinzipes recht-
fertigt sich durch die besonderen Umstinde, die bei einem
Konkurse und einer Pfandung vorliegen.

2 BG XX S.83, XXI S. 835, XXVIIUI S. 367; vergl. aber in der Revue
(VI Nr. 16) eine Entscheidung des waadtléndischen Kantonsgerichtes: ,Que
c’est au créancier gagiste & dfablir sa bonne foi“.

#7 Savigny System III S. 372.

% Windscheid I S. 814, Burckhard S.360 ff., Regelsberger Studien S. 162.

2 BGB 932, Abs. lI, anders der erste Entwurf z. d. BGB, der h#ufige
Praesumtionen des bdsen (Glaubens enthielt; vergl. fiir das osterr. Recht
Randa S. 322. Auch der Entwurf Munzingers zu einem schweizerischen
Handelsgesetzbuch statuierte eine Beweislast des Gutgldubigen.
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Die Auffassung, in dem guten Glauben ein Nichtwissen
zu erblicken, entspricht auch allein dem . Verkehrsinteresse.
Wie Goldschmidt mit Recht ausfilihrt, ,,wird ein vorsichtiger
Mann bei aller Gewissenhaftigkeit mit dem Nichteigentum
seines VerauBerers unbekannt sein kénnen, ohne.von dessen
Eigentum iiberzeugt zu sein. Er wiirde sich sicherlich nicht
dazu entschlieBen konnen, zu beschworen, er sei iberzeugt

gewesen, daB sein Autor Eigentum bez. zur Verfligung be-.

rechtigt gewesen sei‘.30 Es wire doch wohl unbillig, eine
Person, die infolge ihrer Gewissenhaftigkeit zu keiner Uber-
zeugung gelangt ist, schlechter zu stellen, als eine solche,
die sich weniger dngstlich eine Meinung bildet.

b) Der gute Glaube ist ein Nichtwissen eines rechtlichen
Mangels. Unter gutem oder boésem Glauben ist nicht jedes

beliebige rechtlich relevante Nichtkennen resp. Kennen zu

verstehen, sondern diese beiden Begriffe sind bedeutend enger
zu fassen. Es wird in Doktrin und Praxis allgemein ge-
fordert, dal sich das Nichtkennen resp. Kennen auf einen
vorliegenden Mangel rechtlicher Natur beziehen miisse. KEs
" ist der gute oder bose Glaube nur da von Bedeutung, wo ein
rechtliches Requisit fehlt. Dabei ist besonders hervorzuheben,
daB ein rechtlich relevantes Nichtkennen von rein faktischen
Verhiltnissen nicht unter den Begriff des guten Glaubens
subsummiert wird.3! Wenn z. B. ein Kiufer die Wandelungs-

oder Minderungsklage anstellen kann, weil er Miahgel der

gekauften Sache nicht kannte, so ist darin nicht ein An-
wendungsfall des guten Glaubens zu erblicken.

¢) Der gute Glaube ist ein schuldloses Nichtkennen eines
rechtlichen Mangels. Von bedeutender Tragweite ist die Be-
antwortung der Frage, ob Schuld den guten Glauben aus-
schlieBe. Dies war bekanntlich im gemeinen Recht sehr
bestritten. So hat einerseits Stintzing die Ansicht vertreten,?2
daB unter bona fides jedes Nichtwissen rechtlicher Mingel
zu subsummieren sei. Auch verschiedene Juristen, die den
guten Glauben positiv umschrieben haben, waren der Mei-
nung, dall der Begriff des guten Glaubens auch ein unent-

% Goldschmidt IX. S. 29; ebenso Guggenheim S. 42.
3 Vergl. Ramdohr S. 120.
32 Stintzing S.65—72. So auch Savigny System I S. 371.

.
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schuldbares Glauben umschlieBe. Als Begriindung hat z. B.
Wiichter ausgefiihrt: ,,Der gute Glaube ist lediglich eine Tat-
sache, deren Existenz nicht von der Art der Griinde, auf
denen sie beruht, also auch nicht von der Entschuldbarkeit
dieser Griinde abhingen kann.**3% Andererseits stand aller-
dings die herrschende gemeinrechtliche Lehre auf dem ent-
gegengesetzten Standpunkt, indem sie auch ein schuldhaftes
Nichtwissen als bosen Glauben ansah. Wie vor allem Bruns
ausgefithrt hat, ist nach dieser Auffassung der gute Glaube
ein Begriff, der in der redlichen Gesinnung wurzelt.3

Von den modernen Kodifikationen hat das deutsche
biirgerliche Gesetzbuch einen eigenartigen Standpunkt ein-
genommen. Weder lehnt es konsequent jedes Verschulden
als irrelevant ab, noch setzt es iiberall das fahrldssige Nicht-
kennen dem Kennen gleich, sondern es variiert je nach dem
Rechtsverhiltnis. In gewissen Fallen des allgemeinen Teiles
und des Obligationenrechtes geniigt jede Fihrldssigkeit, um
den guten Glauben auszuschlieBen,3 im Mobiliarsachenrecht
wird ein auf grober Fahrlissigkeit beruhendes Nichtwissen
als mala fides angesehen,’ im Immobiliarsachenrecht geht
das Gesetz soweit, nur faktisches Wissen als bosen Glauben
zu taxieren.3?

Im 6sterreichischen Rechte hebt nach der iiberwiegenden
Mehrzahl der Juristen grobes Verschulden die Redlichkeit
auf. Die umgekehrte Ansicht Ungers hat nur wenig Anklang
gefunden.38

Was das schweizerische Recht betrifft, so hat das ZGB
zu dieser Frage ausdriicklich Stellung genommen, indem es
in Absatz 2 zu Art. 3 ausfiihrt: ,Wer bei der Aufmerksamkeii,
wie sie nach den Umstinden von ihm verlangt werden darf, \
nicht gutglaubig sein konnte, ist nicht berechtigt, sich auf
den guten Glauben zu berufen‘. Das ZGB gibt allerdings

3 Wichter S. 14; v. Schey S. 486 f, Unger S. 80.

% Bruns S..11 ff; v. Vangerow [ S. 325; Arndt § 164; Brinz I S. 630;
Goldschmidt IX 8. 30, S. 118; Burckhard S. 321 {f.

% BGB §§ 169, 179, 405, vergl. Busch S. 181f.

% BGB §§ 932 if.

¥ BGB §§ 892 if.

3 Unger S. 80 ff.; v. Schey S. 48; vergl. aber Randa 8. 322 ff. und die
dort zitierte Literatur. k



— 10 —

dariiber nicht geniligend Auskunft, ob Schuld den guten
Glauben ausschlieft oder ob der gute Glaube trotz Fahr-
lassigkeit vorliegt, und nur dessen Wirkungen nicht eintreten,
Wihrend der Wortlaut von Art. 3 zu gunsten der letzteren
Auffassung spricht,3® ist umgekehrt aus Apt” 974 die erstere
Meinung herauszulesen, weil in diesem Artikel der bose Glaube
ausdriicklich nicht nur als ein Kennen sondern auch als ein
Kennensollen umschrieben wird. Auch die Erlduterungen zum
Vorentwurf subsummieren unter den Begriff des bdsen Glau-
bens ein Wissenmiissen.®® Was die praktischen Konsequenzen
betrifft, so ist es durchaus gleichgiltig, welche Auffassung
akzeptiert wird, da beide zu denselben Ergebnissen fithren;
auch theoretisch betrachtet, sind beide Konstruktionen an-
nehmbar. Im Zweifel ist es wohl am richtigsten, sich fiir die
Ansicht der Erlauterungen zu entscheiden, wonach ein guter
Glaube nicht auf FahrliBigkeit beruhen kann, da sich dieser
Standpunkt auch mit der bisherigen konstanten Praxis des
schweizerischen Bundesgerichtes deckt.#t

Was das Maf3 des Verschuldens betrifft, so geht aus
Art. 3 hervor, daBl nicht jedes geringfiigige Verfehlen den
guten Glauben ausschlief3t, sondern nur ein der gewthnlichen
Aufmerksamkeit widersprechendes Verhalten. Eine Person
ist im bosen Glauben, wenn sie gemifB den vorliegenden Um-
standen den wahren Sachverhalt hitte wissen sollen. Darin
liegt wohl nicht, wie gewohnlich angenommen wird, eine
Beschrinkung auf die grobe Fahrlassigkeit, sondern der Um-
fang des Verschuldens deckt sich mit der culpa in concreto
des romischen Rechtes. 42

DaB ein auf Schuld beruhendes Nichtwissen rechtlicher
Mingel dem Wissen gleichgestellt wird, ist in erster Linie

3 Man vergl. vor allem den franzosischen Text, der mit den Worten
beginnt: Nul ne peut invoquer sa bonne foi...

o Erl. IIT S. 411,

1 BG XIV 100ff.,, XX S.442{f., XXI835ff., XXV I 846ff., XXX VIl 3561f.

42 Wie hier Wieland zu 974, 7b; a. M. Gmiir zu Art. 3 ZGB; Hafner
zu 205 a. SOR. Wenn iibrigens Dernburg (biirgerl. Recht III, § 98 sub 5)
ausfiihrt: ,Um die Stellung eines redlichen Besitzers zu haben, mu man
beim Erwerbe vorsichtig und sorgfiltiz zu Werk gegangen sein®, so kann
man sich vollig einverstanden erklédren, aber darin liegt wohl nicht mehr blof
eine Beschrinkung auf die grobe Fahrlissigkeit. Vergl. auch Wendt S. 6.
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aus zivilprozessualen Gesichispunkten gerechtfertigt. Der bése
Glaube ist eine interne Tatsache, die nur, wenn ein Gestdnd-
nis vorliegt, oder ein formelles Beweisverfahren wie der Eid
vorgesehen ist, direkt erhdrtet werden kann. RegelmiBig
wird aber das erstere fehlen, und was den Eid betrifft, so
kennen ihn verschiedene kantonale ProzeBrechte iiberhaupt
nicht.48 Der Kliger wird also fast ausnahmslos auf einen
Indizienbeweis angewiesen sein. Dieser an und fiir sich schon
schwierige Beweis wiirde fast immer miBlingen, wenn wirklich
der Nachweis des Wissens gefordert wiirde und nicht der-
jenige des Wissenmiissens geniigte 4

Auch Billigkeitserwigungen sprechen fiir den Standpunkt
des ZGB. Wo das Requisit des guten Glaubens von Bedeutung
ist, da fehlt stets ein zu einem Erfolge notwendiges Erforder-
nis. Nach strenger Logik miiBte in solchen Féllen die be-
treffende Rechtswirkung entfallen. Wo aber die strikte Durch-
fithrung dieses Prinzipes praktisch verkehrshemmende und un-
billige Ergebnisse zeitigen miiBBte, da hat das Recht die all-
gemeine Regel durchbrochen. Es laBt die Rechtswirkung
trotzdem ganz oder wenigstens teilweise eintreten, unter der
Voraussetzung, daf die dadurch begiinstigte Person sich im
guten Glauben befindet. Damit nun eine solche Beglinstigung
gerechtfertigt ist,” verlangt .das Rechtsgefithl nicht nur, dab

* der Geschiitzte den wahren Sachverhalt nicht weif3, sondern

auch, daB die Unkenntnis nicht auf Fahrldssigkeit beruht,
dies um so mehr, als der Vorteil auf Kosten eines meist
schuldlosen unbeteiligten Dritten erfolgt. Die Verhidltnisse
liegen durchaus anders im Strafrecht. Durch die Strafe soll
nicht eine Begiinstigung, sondern eine Benachteiligung ein-
treten, die selbstverstindlich variieren muf je nach der
Schwere der widerrechtlichen Gesinnung.4®

# z.B. das ziirch. Prozefirecht. ;

« Wie Bihr (Die Anerkennung als Verpflichtungsgrund S. 75, Anm. 3)
zutreffend bemerkt, haben die Romer die enge Beziehung zwischen Ent-
schuldbarkeit und Beweisbarkeit in der Bezeichung des rechtswirksamen
Irrtumes mit error ,probabilis® (1.5, § 1 pro suo 41, 10) sehr fein wieder-
gegeben, da probabilis doppelsinnig auf beide Momente hinweist.

# Vergl. auch Wendt S. 9 ff,, der durch ein Beispiel deutlich darlegt
wohin unter Umstidnden die Ansicht fithren kann,. daB guter Glaube jeder
faktische Glauben oder Nichtwissen sei. Darnach wére es moglich, dall ein
Hehler, ,gutgldubiger* Erwerber sein konnte.



Diejenigen Juristen, die den guten Glauben als eine Uber-
zeugung definieren, miissen offenbar im Zweifel noch ‘ein
weiferes Moment erblicken, das den guten Glauben zerstéren
kann.46 Wird aber der gute Glaube als ein schuldloses Nicht-
kennen umschrieben, so kann dem Zweifel offenbar eine
solche Wirkung nicht zukommen. Seine Bedeutung liegt
lediglich darin, daf3 er zum Nachweis des Verschuldens ge-
eignet ist; denn wie Exner richtig bemerkt, schliet der Mittel-
zustand zwischen Wissen und Nichtwissen die Pflicht in sich
zur Erkundigung.4™ In dieser Hinsicht fithrt auch Gold-
schmidt zutreffend aus: ,,Wer indessen sich der fiir jeder-
mann erkennbaren Wahrheit verschlieBt, wer zu bequem oder
zu nachlissig ist, um irgend einen Zweifel in sich aufkommen
zu lassen, wo fiir einen besonnenen Mann hinreichend Zweifels-
griinde vorliegen; wer trotz wirklich bestehender und doch
notwendiger und wohl begrindeter Zweifel die Anwendung
der zur Wahrheitserforschung geeigneter Mittel unterldBt, ein
solcher irrt wohl, allein sein Irrtum ist nicht enfschuldbar,
nicht guter Glaube.'* 48 '

Zusammenfassend ergibt sich aus all diesen Ausfithrungen

‘Mfolgende Definition des guten Glaubens:

Der gute Glaube ist ein schuldloses Nlchtw1ssen eines
rechtlichen Mangels

§ 2. Abgrenzung des guten Glaubens gegen Ti‘éﬁ'und
Glauben und in guten Treuen.

I. Guter Glaube und Treu und Glaunben.

In der Literatur wird h#ufig zwischen gutem Glauben
und Treu und Glauben zu wenig unterschieden1 Trotz des
Begrlffe die scharf von emand[er zu Err;ﬁ‘n<en Slnd Wo das
Recht den guten Glauben fordert da ist er sﬁets ein Bestand-

6 Vergl. Wichter S. 34 ff.
47 Exner P. S.85; Escher S. 144, Anm. 4.
# Goldschmidt IX S. 33.

! Vergl Bruns S. 81 ff.; Burckhard S. 295; Thol S. 144; sowie die fran-
z6sische Literatur, weil fur belde Begnffe derselbe Ausdruck ,,bonne foi¢
besteht o

teil ines Tatbestandes; Weben anderen Requ1s1ten
Zur Mgrundung von. rechthchen Befugm -~ Eme " Person
befzndef sich im guten ‘Glauben. Demgegeniiber handelt es
sich beiTreu und Glauben um ein Rechtsprinzip. ‘Eine Person
handelt nach Treu und Glauben Der Grundsatz von Treu

und Glauben wendet sich in erster szﬂe' den Richter

Dieser soll gewisse entgegengesetzte Interessen/dei” “Parteien

nach diesem Prinzipe beurteilen. Dabei kommt nichts darauf
an, ob die Parteien sich darauf gestiitzt haben oder nicht,

denn ein Beweis von Treu und Glauben kann nicht gefordert

werden.? Wie Gmiir richtig ausfiihrt, ist es sehr wohl denk-

bar, daB eine Person sich im guten Glauben befindet und

daneben trotzdem wider Treu und Glauben handelt und um-

gekehrt, daB eine Person bdsgliubig ist und trotzdem 51ch

gemaB Treu und Glauben verhalt.?

Il. Guier Glaunbe und in guten Treuen.

Das ZGB bedient sich in drei Fallen des Ausdruckes in
guten Treuen, namlich im- Verl6bnisrecht, bei der (iliter-
trennung und im elterlichen Vermogensrecht4 Wihrend in
den Erliuterungen zum Vorentwurf in guten Treuen als
identisch mit Treu und Glauben betrachtet wird, zahlt Gmiir
in seinem Kommentar diese Fille als Beispiele des Schutzes
des guten Glaubens auf.? Bei nidherer Untersuchung ergibt
sich aber offenbar die Unrichtigkeit der letzteren Ansicht.
Im ersten Falle bricht ein Verlobter ohne wichtige Griinde
das Verlobnis oder es wird dieses wegen seines Verschuldens
aufgehoben. Infolgedessen gewidhrt das ZGB dem anderen
Teil sowie dessen Eltern oder auch Dritten ein Anrecht auf
Ersatz aller Verwendungen, ,die mit Hinsicht auf die Ehe-
schlieBung in guten Treuen getroffen worden sind“. Schon
deswegen kann dieses Beispiel nicht als ein Anwendungsfall
des guten Glaubens angeschen werden, weil kein rechtlicher
Mangel vorliegt. Es handelt sich lediglich um eine getduschte

2 Gmiir zu Art. 2 ZGB: vergl. auch Oertmann zu § 242, Anm. 2 und 4;

Endemann I § 10011

s Uber die Tragweite von Treu und Glauben vergl. die Arbeiten von
Stammler, Steinbach und K. Schneider.

4 ZGB Art. 92, 19811, 3001L

5 Erl. I S. 27; Gmiir zu Art. 3, Nr. 4.

iber ‘handelt es
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Erwartung. Dazu kommt, daB diese Umschreibung in guten
Treuen nicht nur etwa ein Nichtwissen fordert, dall die Ehe
nicht eintreten werde — diese Voraussetzung ist im Gegen-
teil von nebensidchlicher Bedeutung — sondern in diesen
Worten liegt in erster Linie ein Hinweis auf das Mal der
Aufwendungen. Es soll alles das ersetzt werden, was sich
gemiB Treu und Glauben rechtfertigen 1468t, Noch deutlicher
" zeigen die beiden anderen Fille, dafl in guten Treuen mit
Treu und Glauben identisch ist. Da es sich um zwei vollig
analoge Fille handelt, so geniligt es, den ersteren der beiden
ausfiihrlicher zu erértern. Art. 198 bestimmt, daB fir Gegen-
stdnde, die von den Ehegatten unter dem Schitzungswert
verkauft worden sind, der Erlés an ihre Stelle treten kdnne,
wenn sie in guten Treuen verdufBert worden sind.® Von einem
guten Glauben d. h. schuldlosen Nichtwissen sprechen zu
wollen, ist unmdglich, da es undenkbar ist, daBl der Ehegatte
sich entschuldbar {iber die Vermégenslage oder den Schatzungs-
wert irrte, da ja ein 6ffentliches Inventar besteht.” Mit den
Worten in guten Treuen soll lediglich bezweckt werden, den
Erlos bei Verkauf unter dem Schitzungswert eintreten zu
lassen, wenn dies dem Prinzip von Treu und Glauben ent-
spricht.

¢ Diesen Art. zitiert auch Reichel in Art. 3 als Beispiel des g. Glaubens.

7 ZGB Art. 198, 197.

B. Spezieller Teil.

Anwendungsfille des guten Glaubens.

[. Der gute Glaube beim Erwerb dinglicher Rechte durch
Rechtsgeschdft.

Kap. I. Im Mobiliarsachenrecht.

§ 3. Einleitung und geschichtliche Entwicklung.

Bei der Ubertragung dinglicher Rechte an Mobilien hat
das ZGB in Ubereinstimmung mit den meisten modernen
Kodifikationen dem Requisit des guten Glaubens eine be-
deutende Wirkung beigelegt. Der gute Glaube des Erwerbers
ist in sehr weitgehendem Mafle imstande, zu bewirken, dal
ein Erwerb dinglicher Rechte an Mobilien unmittelbar ein-
tritt, obwohl dem VerduBerer das Recht zur Ubertragung
oder Belastung der Sache fehlt.

Dieser Anwendungsfall des guten Glaubens ist das End-
ergebnis einer langen, interessanten Entwicklung; er ist ein

 Produkt des Ringens zwischen deutschen und romischen

Rechtsideen.
Damit im roémischen Recht ein Erwerb dinglicher Rechte
an Mobilien giiltig war, mufite der VerduBerer unbedingt zur

Ubertragung berechtigt sein. Das rémische Recht hat streng |
an dem Grundsatz festgehalten: Nemo plus juris ad alium
transferre potest quam ipse habet.! Zu gunsten eines gut-

gldubigen Erwerbers bestand keine Durchbrechung dieses
Prinzipes. Jedes dingliche Recht war durch eine absolute
Klage geschiitzt: ,,Ubi rem meam invenio ibi vindico.

Im Gegensatz zum romischen Recht hatte das alte ger-
manische Recht einem dinglich Berechtigten in beschrianktem
Umfange eine gegen jedermann wirksame Klage eingeriumt.
Nur dann, wenn jemandem die Gewere wider seinen Willen

11.54 D. de R} 50, 17; 1.20 pr. D. de a. r. 41, 1.
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gebrochen worden war, vermochte er mit der Deliktsklage
des ,,Anefangs'‘ gegeniiber jedem besitzenden Dritten durch-
zudringen ; hatte er aber die Sache durch ein ,,Geding*
einem andern iibergeben, dann verwies ihn das Recht auf
seinen Vertrauensmann.? ,Hand wahre Hand“.? Dabei ist
hervorzuheben, daB es irrelevant war, ob der Dritte in gutem
oder in bosem Glauben die Sache vom Gewédhrsmann er-
worben hatte.* Uberhaupt war dem alten germanischen Recht,
wie fast einstimmig in der Literatur angenommen wird, der
Begriff des guten Glaubens noch unbekannt.® Vom straf-
rechtlichen Gesichtspunkt aus verlangte allerdings das deutsche

Recht, dafl man unverdichtig erwarb, denn unehrlicher Er-

werb war deliktsmaBig. Aber diese Reinigung vom Ver-
brechensverdachte war nur Voraussetzung nicht Rechtsgrund
des Erwerbes. Wie Regelsberger sich ausdriickt, strebte das
alte deutsche Recht nicht nach Schutz des gutgldubigen Er-
werbes, sondern nach Schutz des bestehenden Rechtes gegen
unredlichen Erwerb.6 Abweichend von dem sog. ,,Hand-
wahrehandprinzip®® entwickelte sich partikularistisch ein sog.
Losungsanspruch des Eigentiimers, Es wurde auch die Vindi-
kation anvertrauten Gutes gegen Ersatz dessen, was der Er-
werber verwendet hatte, zugelassen. Diese besonders im
libischen Rechte enthaltene Eigentiimlichkeit kennt auch das
ziircherische Stadt- und Landrecht.” Eine Entwicklung in
entgegengesetzter Richtung findet sich im sog. Judenrecht.
Juden hatten anvertrautes Gut iiberhaupt nicht herauszugeben
und gestohlene Gegenstinde nur gegen Ersatz des Kauf-
schillings.8

Der wichtige Moment, wo allmihlich im deutschen

Fahrnisrecht der gute Glaube des Erwerbers von Bedeutung 7

? Sachsenspiegel LR II 60, § 1.

# Ein anderes Rechtssprichwort lautet: Wo du deinen Glauben gelassen
hast, da solist du ilin suchen.

* Meyer Herbert: ,Erst in spiterer Zeit ist der romische Begriff der
bona fides in den Rechtssatz hineingetragen worden.“ S.293, 294 und 140;
ebenso Schultze S, 177, Anm. 32. )

8 Vergl. Huber Priv. R. IV, S. 747; Gewere S.12, Anm. 12; Buh! S. 13;
a. M. Goldschmid VIII S. 264. .

¢ Regelsberger S. 349.

” Revid. liib. Recht 112, Art.2; Ziirch. St. u. LR VL Teil § 27. Vergl.‘

Escher S.45. — & Meyer Herbert S. 166, 193; Goldschmidt VII S. 267 fi.

wurde, ist in der Zeit der Rezeption des romischen Rechtes
zu suchen. An die Stelle der im alten germanischen Recht

- notwendigen Offenkundigkeit des Erwerbsaktes trat nach und

nach das Requisit des guten Glaubens. Dies geschah wohl
zundchst in der Weise, daBl die Offenkundigkeit als objektive
Erscheinungsform des guten Glaubens angesehen wurde, bis
dann der gute Glaube die Publizitit verdringte. ,Man fing

an®, wie Huber sich ausdriickt, ,,vom Kliger den Beweis zu
verlangen, dafl er der Eigentiimer sei, und wenn man alsdann

~ die Klage verweigerte, sobald ein Vertrauensmann die Sache

einem Dritten, der von der Sache nichts wuBte, verduBert
hatte, dagegen zustand, wenn die Sache von dem Beklagten
gestohlen worden war, so ergab sich aus der Zusammen-
haltung dieser Fille die Folge, daB man von einem Schutz
des gutgliubigen Erwerbes sprach.‘ 9

Von den modernen Kodifikationen hat der franzésische
Code civil sich besonders stark an das germanische Recht
des Mittelalters angelehnt, indem er in Art. 2279 den be-
rihmten Satz aufstellt: ,En fait de meubles la possession
vaut titre”. Der Vindikation unterliegen nur gestohlene und
verlorene Sachen, zum Teil unter Verbindung mit einem
Losungsanspruch wie im Judenrecht. Ob auf seiten des Er-
werbers das Requisit des guten Glaubens verlangt werden
misse, ist allerdings in der franzosischen Literatur bestritten.10
Wie Buhl ausfiihrt, schiitzt der Kassationshof nur den gut-
gldaubigen Erwerber.11

Nicht so streng hat sich das sterreichische Recht an die
deutschen Rechtsideen angeschlossen. Zwar schiitzt es den
redlichen Erwerber dinglicher Rechte in weitgehendem MaBe,
aber es hat cinerseits regelmifBig die verschiedene Behand-
lung von abhanden gekommenen und gestohlenen Sachen
fallen gelassen, und andererseits fordert es Entgeltlichkeit
des Erwerbes.12

Auch vom deutschen biirgerlichen Gesetzbuch ist dieser

sog. gutgldubige Erwerb vom Nichtberechtigten {ibernommen

® Huber, Privatrecht IV S. 747.

10 Buhl 19 ff.

" Buhl S. 19 ff.; vergl. Planiol Nr. 2479 sub. 2.

2 Osterr. BGB 326, 367, 368, 371, 824; vergl. Exner S. 61 ff.

O. Hegetschweiler, Der Schutz des guten Glaubens. 2
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worden. Im Gegensatz zum Osterreichischen Rechte konnen
aber abhandengekommene Sachen regelmiBig vom Gut-
glaubigen nicht erworben werden, ferner ist es irrelevant,
ob ein lukratives oder oneroses Rechtsgeschift vorliegt.t3

Die Regelung im schweizerischen ZGB, die inhaltlich
mit derjenigen im fritheren Obligationenrecht iibereinstimmt,
deckt sich im wesentlichen mit der soeben entwickelten Auf-
fassung des deutschen BGB. Der hauptsichlich in Betracht
fallende Artikel ¢33 lautet:

,,Wer eine bewegliche Sache in gutem Glauben zu Eigen-
tum oder zu einem beschriankten dinglichen Recht ubertragen
erhilt, ist in seinem Erwerbe auch dann zu schiitzen, wenn
sie dem VerduBerer ohne jede Ermachtigung zur Ubertragung
anvertraut worden war. ‘14

§ 4. Die wirtschaftliche Funktion des guten Glaubens
beim Erwerb dinglicher Reclhte.

Alle Rechte, die ihrer Natur nach nicht mit einer be-
stimmten Person verkniipft, sondern infolge ihres Vermogens-
wertes verkehrsfihig sind, konnen Gegenstand einander wider-
strebender Interessen werden. Ihre Ubertragbarkeit bringt
es mit sich, daB auf der einen Seite ein Berechtigter nicht
Gefahr laufen will, daB ohne sein Wissen und Wollen sein
Recht geschmilert werde, wihrend es auf der andern Seite
fiir einen Erwerbenden von groBer Wichtigkeit ist, dalb sein
Erwerb nicht durch ihm unbekannte Umstinde gehindert
werde. Das Bediirfnis nach Sicherheit der bestehenden
Rechtszustande und das Streben nach Verkehrssicherheit

konnen daher miteinander in Kollision geraten. Dem Rechte -

erwichst die Aufgabe, diese Spannung zu losen.! Wihrend
im roémischen Recht vorwiegend die Unantastbarkeit entstan-
dener Rechte im Vordergrund stand, hat das moderne Recht
infolge der gewaltigen Entwicklung von Handel und Verkehr
im vergangenen Jahrhundert umgekehrt die Forderungen des
Verkehrs in bedeutend hoherem MafBe berlcksichtigt. Die

5 BGB 932 ff.
1 7ZGB 933, 934, 935; a. SOR 205, 206.

! Vergl. Ehrenberg S. 273 ff.

AIQ.__

weitgehendste Konzession zu gunsten der Verkehrssicherheit
liegt nun gerade in dem Schutz des guten Glaubens des
Erwerbers dinglicher Rechte vom Nichtberechtigten, da jener
dingliche Rechte erwerben kann, obwohl dem Verdulierer
das Recht zur Ubertragung fehlt.

§ 5. Das Wirkungsgebiet des guten Glaubens.

[. Im Allgemeinen.

In Ubereinstimmung mit dem deutschen und &ster-
reichischen Rechte ist im Zivilgesetzbuch der gute Glaube
des Erwerbers nicht imstande, alle rechtlichen Mangel auf
seiten. des VerduBerers zu ersetzen.! Grundsitzlich geht der
Schutz des guten Glaubens so weit, als die Publizititswirkung
des Besitzes des Autors reicht.? Es wird also mit andern
‘Worten der gute Glaube prinzipiell nur dann beriicksichtigt,
wenn er sich auf ein fehlendes Recht bezieht, das durch den
Besitz des Verauferers als vorhanden vermutet wird., ,,Wer
dem Besitzer traut, soll”, wie die Erliuterungen ausfiihren,
,bei diesem im Verkehrsleben notwendig zu respektierenden
Vertrauen geschiitzt werden, wire es auch zum Schaden des
wirklichen Berechtigten.”3 Wie {ibrigens Ramdohr und na-
mentlich auch Wellspacher? {iberzeugend nachgewiesen haben,
wird der gute Glaube einer Person bei allen Anwendungs-
fallen im Privatrecht iberhaupt nur dann beriicksichtigt, wenn
dulere natiirliche oder kiinstliche Tatumstinde irrtiimlich fir
das Vorliegen des in Frage kommenden Rechtes sprechen.’

Bevor auf die Abgrenzung des Wirkungsgebietes des
guten Glaubens im einzelnen eingetreten werden kann, ist zu
einer Streitfrage Uber die Funktion des Besitzes beim Erwerb

! Vergl. ZGB 933 ff.; BGB 932 ff.; osterr. BGB 367.

? Wieland, Vorbemerkungen S. 2, 1¢ 3; Wellspacher S. 1ff.

8 Erlauterungen I S. 368, 369 fif.

* Ramdohr a. a. O.; Wellspacher a. a. O.

® Fiir die Richtigkeit dieser Auffassung spricht besonders der Schutz
des guten Glaubens im Immobiliarsachenrecht, siehe unten S. 53 ff. Sie
erklart auch das regelmifiige Fehlen des Schutzes des guten Glaubens im
Obligationenrecht, denn obligatorischie Rechte sind gedachte Verpflichtungen
von Person zu Person, die einer #uBern, fiir einen Dritten wahrnehmbaren
Erscheinungsform entbehren. k



vom Nichtberechtigten Stellung zu nehmen. Einerseits wird
die Ansicht vertreten, daf3 der Besitzer infolge seines Be-
sitzes lediglich zur Ubertragung des dinglichen Rechtes be-
rechtigt erscheine, wahrend andererseits hiufig die Auffassung
besteht, daBl der Besitzer durch den Besitz zur Verfiigung
tber ein dingliches Recht legitimiert werde. Diese sogenannte
Legitimationstheorie stellt den Satz auf: Wer besitzt, ist
verfligungsfihig. Besonders scharf hat sich Hellwig aus-
gedriickt,® indem er sagt: ,,Das Gesetz verleiht dem Nicht-
berechtigten die ihm nach dem Regelrecht fehlende Macht
zur Verfiigung iiber fremdes Vermdgen.* Zu gunsten dieser
letzteren Meinung, die besonders noch von Gierke, Huber,
Crome, Cosack und Wendt vertreten wird, scheint auch das
Marginale von Art. 933 des ZGB zu sprechen.” Das dort
erwahnte Verfligungsrecht kann sich nur auf den verduBernden
Besitzer beziehen. Diese letztere Auffassung 148t sich offen-
bar nicht aufrecht erhalten, da es jedem Rechtsgefiihl wider-
spricht, dafl einer Person ein Recht zu einer Handlung
eingerdumt werde, die regelmiBig als ein strafrechtliches
Delikt zu qualifizieren ist. Wie Regelsberger® richtig be-
merkt, ist es nicht zu verstehen, warum' die Rechtsordnung
die Absichten der Parteien durchkreuzen und eine Schurkerei
des Besitzers legalisieren soll. Durchaus zutreffend fiihrt
auch Romeick aus:? ,Ein Rechtssystem, welches einerseits
zum Schutze der allgemeinen Eigentumsordnung ‘die Unter-
schlagung verbietet und unter Strafe stellt und andererseits
gerade der das Eigentum verletzenden und eben darum straf-
baren VerduBerungsverfiigung des treulosen VeriuBerers die
Fahigkeit, die Macht zuerkennt, dem wahren Eigentiimer
sein Eigentum aus der Hand zu nehmen und es in die Hinde
emmes Erwerbers zu legen, ... wire auch selbstmérderisch.
Da es offenbar unsittlich ist, dem Besitzer ein Verfligungs-

® Hellwig, Lehrbuch I (Rechtskraft) S. 275, 703, 198, 483.

" Gierke D. Pr.R. § 32 No. 2; Fahrnisbesitz S. 17; Huber Gewere S. 19ff;
Crome System I § 71, Ziff. 4 lit. b; Cosack II § 196 IV 1, § 198 IV; Wendt
8. 76; auch Pappenheim Z.f H.R. Bd. 46, S. 525: Endemann I § 8l1.

® Regelsberger (lhering J. B. Bd. 47) S. 363; Sokolowski I, S. 322;
Zycha S. 121, Binding S.24ff. (Die Ungerechtigkeit des Eigentumserwerbs
v. Nichteigentiimer).

’ Romeick, Rechtsnachfolge S. 18 ff, S. 37 {f.

recht einzurdumen, so darf dieser Ausdruck im Marginale zu
Art. 933 des ZGB nicht in seiner technischen Bedeutung auf-
gefalit werden, sondern lediglich als ein tatsichliches Ver-
fugenkonnen. !

1. Im Speziellen.10

a) Der gute Glaube an ein dingliches Recht des VerduBerers.
1. Bei voélligem Mangel desselben.

Der moderne Besitz ist wie die Gewere im germanischen
Recht die duBlere Erscheinungsform jedes dinglichen Rechts;
es besteht die Vermutung, daB der Besitzer dinglich be-
rechtigt ist. Infolgedessen kann prinzipiell der gute Glaube
des Erwerbers geschiitzt werden, wenn er sich auf ein solches
fehlendes Recht des VerauBerers bezieht, das diesen zu der
vorgenommenen Verfiigung ermichtigt hitte,

Als dingliches Recht, dem die Befugnis zu Verfiigungen
Uber die Sache innewohnt, kommt in erster Linie das Eigen-
tum i Betracht. In diesem Rechte liegt die Macht zur
Ubertragung und jeder dinglichen Belastung der Sache. Wer
daher gutgliubigerweise vom vermeintlichen FEigentiimer
Eigentum oder ein beschrinktes dingliches Recht tibertragen
erhdlt, ist zu schiitzen, natiirlich unter der Einschrinkung,
dall die unten noch ndher zu erértenden Voraussetzungen
erfillt sind.™ Bestehen an der Sache, die der Gutgliubige
zu Eigentum erwirbt, allfillige beschriankte dingliche Rechte
Dritter, dann gehen diese unter, wenn der Erwerber auch ihr
Vorhandensein schuldloserweise nicht kannte, weil solche
Rechte mit dem Wesen eines in jeder Beziehung vollwirksamen
Eigentumsrechtes im Widerspruch stehen.l? Wihrend das
ZGB dariiber keine Bestimmung enthilt, war dies im fritheren
OR ausdriicklich gemdB der hier vertretenen Ansicht ge-

¥ Um eine moglichst klare Darstellung geben zu konnen, soll in diesem
§ lediglich festgestellt werden, welche Rechte an sich geeignet sind durch
“den guten Glauben ersetzt zu werden. Uber die andern notwendigen Vor-
aussetzungen vergl. unten §§ 6, 7.
't Dies ist unbestritten; vergl. Wieland a.a. O., Leemann a. a.O.
' Vergl. Wieland 714 Nr. 4; Leemann 714 III 3¢ Nr. 32.



regelt.l3 Bei Erwerb eines Pfandrechtes oder einer Nutz-
nieBung, erléschen allfdllige beschrankte dingliche Rechte
Dritter nicht, sondern sie gehen lediglich dem erworbenen
im Range nach.!* Sind dagegen dem gutglidubigen Erwerber
solche beschriankte dingliche Rechte Dritter bekannt, dann
gehen diese dem erworbenen dinglichen Rechte vor.1?

Das Pjandrecht enthilt ebenfalls eine gewisse Verfligungs-

macht iiber eine Sache. So ist es AusfluB dieses Rechtes,
Eigentum {ibertragen zu konnen.'® Darum vermag auch der
gute Glaube des Erwerbers von Eigentum das fehlende Pfand-
recht des VerduBerers zu ersetzen. Dagegen wohnt dem
Pfandrecht nicht ohne  weiteres die Ubertragbarkeit inne.
Diese Befugnis hingt von dem obligatorischen Rechts-
verhdltnis ab, weil das Pfandrecht nur ein Nebearecht einer
Forderung ist und deren Schicksal in jeder Beziehung teilt.
Da in diesem Falle die fehlende Verfligungsmacht nicht durch
den Besitz als vorhanden vermutet wird, so wird auch der
gute Glaube des Erwerbers nicht geschiitzt, wenn das ver-
meintliche Pfandrecht mangelt.1?
) Da das Nutzniefiungsrecht nicht die Fahigkeit zu einer
Ubertragung oder Belastung der Sache enthilt, so ist ein gut-
glaubiger Erwerb dinglicher Rechte vom vermeintlichen Nutz-
nieBer ausgeschlossen.18

2. Beivorliegendem, jedochinbezug auf die Ver-
figungsmachteingeschrinktem Eigentum oder
Pfandrecht.

»Steht der génzliche Mangel des Rechtes in der Person
des Vorgingers dem Rechtserwerbe nicht im Wege, so kann*,
wie die Motive zum BGB richtig bemerken, ,,auch ein teil-
weiser Mangel nicht hinderlich sein. ‘19 '

% a. SOR 205; so auch BGB 936. .

* Vergl.Wieland zu Art.746, 3b, 884, 4b; ausdriicklich BGB 88 1208, 1032.

¥ Vergl. Wieland zu Art. 714 unter 4. ‘

* Dernburg, P.1 S. 675; Romeick S. 68; Ihering in Iherings Jahrb. f.
Dogm. Bd. 10, S. 535 (1871), a. M. Wendt 62 ff., dariiber unten S. 29.

T So Gierke, Fahrniserwerb S. 35, Anm. 34 und 35.

. ® So auch Gierke a.a. Q. Wohl aber kann vom vermeintlichen Nutz-
m.eﬁer ein dingl. Recht an den Friichten erworben werden, weil sie in das
Eigentum des NutznieBers fallen (vergl. ZGB 756).

¥ Motive I S. 213.

«) Hieher gehoren in erster Linie Félle, wo der Ver-
suBerer zwar wirklich Eigentiimer oder Pfandglaubiger ist,
wo aber auf der Sache dem FErwerber unbekannte dingliche
Rechte Dritter lasten. Die Wirkung des guten Glaubens
besteht dann darin, daB bei Ubertragung zu Eigentum die
entgegenstehenden dinglichen Rechte erléschen, bel Erwerb
eines beschrankten dinglichen Rechtes lediglich im Range
nachgehen 20 '

# Die Verfiigungsmacht kann auch beschrinkt sein durch
dinglich wirkende Resolutivbedingungen. Im Gegensatz zum
Grundbuchrecht ist es im Fahrnisrecht durchaus moglich,
den Rechtsiibergang mit auflsenden Bedingungen zu be-
lasten. In solchen Fillen tritt der Rechtsiibergang zwar
sofort ein, es fillt aber das iibertragene dingliche Recht bei
Eintreten der Bedingung in sich zusammen. Diese anfanglich
vom wirklichen Eigentiimer vorgenommene Verfiigung wird
nachtriaglich zu einer solchen von einem Nichtberechtigten.
Wie das deutsche BGB in seiner fiirsorglichen Art aus-
driicklich bestimmt, kénnen die Vorschriften zu gunsten der-
jenigen, die Rechte vom Nichtberechtigten herleiten, ent-
sprechende - Anwendung finden.?t Nicht hieher gehort der
Fall, wo ein suspensiv bedingt Berechtigter auf einen Gut-
glaubigen ein dingliches Recht iibertrigt. Wenn namlich eine
solche Bedingung entfillt, dann handelt es sich um den
normalen Fall des gutgliubigen Erwerbs vom vollig Nicht-
berechtigten ; tritt dagegen nachtriglich die Bedingung ein,
so liegt infolge der Retrotraktion sogar ein vollig giiltiges
Rechtsgeschift vor, wobei ein boser oder guter Glaube des
Erwerbers irrelevant ist.?2

7) Eine besonders wichtige Kategorie von Verfugungs-
beschrankungen sind die sog. Verduferungsverbote. Darunter
werden regelmaBig Ausnahmevorschriften verstanden, die eine
nach allgemeinen Rechtsprinzipien zuldssige Verduberung ver-
bieten.2? Der Ausdruck ,,VerduBerungsverbot' ist nicht etwa
bloB in seiner eigentlichen engen Bedeutung aufzufassen,

2 Wendt S. 41; wie iibrigens oben S. 22, a. M. Hafner zu 205 a. SOR.
7 BGB § 161, 163; Wendt S. 50 ff.; Oertmann zu § 161 BGB.

22 Wendt S. 52. .
% Enneccerus, Allg. Teil S.330; Oertmann I, § 135, Nr.2; Solon S.71f.



sondern ein solches Verbot ist gegen jede Verfiigung ge-
richtet.2¢ Das schweizerische Recht enthilt keine Bestim-
mungen iiber die Wirkungskraft dieser Verbote. Wenn sie
dingliche Rechte beschrinken, so mochte vielleicht in Ana-
logie zu den bereits erdrterten Verfiigungsbeschrinkungen
der SchluB gezogen werden, daB sie dem gutgliubigen Er-

werber gegeniiber stets wirkungslos sein miiiten. Diese Fol-

gerung wiare aber durchaus unzutreffend. Es muf} unter-
schieden werden, ob ein solches Verbot vornehmlich im 6ffent-
lichen oder privaten Interesse erlassen ist.?5 Ist es namlich

zum Schutze der Allgemeinheit aufgestellt worden, so kann’

der gute Glaube des Erwerbers nicht ausgleichend wirken,
weil die Vorschriften zum Schutze des guten Glaubens lediglich
im privaten Interesse bestehen, das dem o6ffentlichen zu
weichen hat. Es beschrinkt sich infolgedessen die Wirkungs-
kraft des guten Glaubens auf die Fille, wo ein Verbot zu
gunsten einer bestimmten Person erlassen ist.26 In diesem
Sinne hat auch ausdriicklich das deutsche BGB Stellung
genommen.2? ,

VerduBerungsverbote kénnen auf Rechtsgeschift, Gesetz
oder amtlicher Anordnung beruhen. Rechtsgeschiftliche Ver-
duberungsverbote fallen ohne weiteres auBer Betracht, weil
thnen nur eine obligatorische Wirkung zukommen kann.28
Der Erwerber wird an einer solchen Sache dinglich be-
rechtigt, auch wenn er weil, daBl der VerduBerer sich durch
einen Vertrag verpflichtet hatte, die Sache einem andern zu
liefern. Es ist allerdings richtig, daB dann, wenn es sich

um eine Verpflichtung handelt, die in natura nur einmal

erfillt werden kann, die Konsequenzen hart erscheinen.?9
Was die gesetzlichen oder behérdlichen Verbote betrifft, so

# Solon S. 26, 27.

% So auch Wieland 714 2e; Leemann 714 Nr. 27 ff,

* So Wieland a. a. O.; Leemann a.a. O.; Wendt S. 42 ff.; Ramdohr
S. 324 ff, )

¥ BGB § 135, 136; vergl. Oertmann §§ 135, 136; Biermann § 936 a.

* Wieland 714 3e ee; Leemann 714 Nr. 31; Crome I S. 379; Hachen-
burg (Vortrdge) S. 145, 146.

* So auch Steinlechner S.'12. Es wére wohl der Priifung wert, ob
nicht de lege ferenda in solchen Fillen der bose Glaube des Erwerbers
erwerbshindernd inbezug auf das dingliche Recht wirken solite.

kann es nicht Aufgabe dieser Arbeit sein, eine liickenlose
Aufzihlung zu geben, sondern es sollen lediglich einige wich-
tige VerduBerungsverbote erwihnt werden. Im privaten In-
teresse sind regelmiBig richterliche Verbote erlassen.®? So
wirken z. B. Verfiigungsbeschrinkungen, die der Richter nach
der ziircherischen und deutschen ZivilprozeBordnung in ge-
wissen Fillen erlassen darf, um rechtliche Verhiltnisse un-
verindert zu erhalten, gegeniiber einem gutgliubigen Er-
werber der Sache nicht.3! Das weitaus wichtigste relative
VerduBerungsverbot ist mit dem Fall der Pfindung gegeben,
wo dem Schuldner unter Androhung von Strafe verboten
wird, iiber die gepfindete Sache zu verfiigen.?? Gemal aus-
driicklicher Gesetzesbestimmung ist dieses Verbot dem gut-
gliubigen Erwerber gegeniiber unwirksam.?® Ein weiteres
Verbot zu gunsten bestimmter Personen liegt im Falle der
Einsetzung eines Willensvollstreckers vor. Der Erbe ist in-
soweit in seiner Verfiigungsmacht beschrinkt, als dem Willens-
vollstrecker die Verwaltung und die damit verkniipfte Ver-
fiigungsmacht reicht.3¢ Gegeniiber dem gutgldubigen Erwerber
dinglicher Rechte vom Erben dringt das Verbot nicht durch.3
Es wird auch hiufig angenommen, dafl der Vorerbe durch
ein relatives gesetzliches VerduBerungsverbot in seiner Ver-
fiigungsmacht beschriankt sei.36 Es ist jedoch wohl richtiger
diese Ansicht abzulehnen, da das ZGB nur eine Verfiigungs-
beschrinkung auf Grund eines Rechtsgeschiftes annimmt.37

b) Der gute Glaube an eine Vertretungsmacht des VeriuBerers.

Von groBer Tragweite ist die Antwort auf die Frage,
ob durch den guten Glauben eine fehlende Verfiigungsmacht

30 Wendt S. 46.

8 Deutsche ZivilprozeSordn. 8§ 935, 938; zch. Rechtspflegeges. § 577 {f.

32 Sch. K. G. Art. 98; Reichel zu Art 96; Jager zu Art. 96 Bem. 4
Dagegen liegt ein ‘absolutes Veraufierungsverbot vor, wenn der Schuldner
in Konkurs gerit. So Jager 204 Bem.7; Reichel 204 Nr. 3: Wieland a. a. O.;
Leemann a. a. O. Ebenso sind unentgeltliche Verfiigungen eines Schuldners,
dem NachlaBstundung gewihrt wurde, absolut nichtig. Sch. K. G. 298;
Wieland a.a. 0. — 3 Sch. K. G. 96. :

3 7B 518; Escher 518 5e; BGB 2 211 ausdriicklich.

3 Egcher 518 He; Wieland a.a. O.; Leemann a.a. O.; Wendt S. 46.

36 S Escher 491 Bem. 5; Wieland; Leemann a.a. O.; a. M. Riimelin
S.68. Martin introduction S. 118, — % So ausdriicklich ZGB 960 Ziffer 3.
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ersetzt werden konne, die nicht als AusfluB eines dinglichen
Rechtes des VerduBerers erscheint. Es handelt sich um den
Fall, wo der Erwerber sehr wohl weild, daBl dem VerduBerer
das dingliche Recht an der Sache fehlt, wo ihm aber schuld-
loserweise unbekannt ist, daf3 sein Autor nicht zur Verfiigung
befggt ist, indem er etwa glaubt, daB eine Bevollmichtigung
vorliege. Ob der gute Glaube einen solchen Rechtsmangel
e.rsetzen kdnpe, ist in der Literatur bestritten. FEs stehen
emander zweil widersprechende Ansichten gegeniiber.  Fiir die
Ausdehnung des Schutzes des guten Glaubens hat sich be-
sonders Wendt ausgesprochen, indem er ausfiihrt‘, daB jemand
Sehr wohl noch in gutem Glauben sein kénne, auch wenn er
weil, dall dem VerduBerer die Sache nicht gehére.38 Im
wesentlichen beruft er sich auf die Bedeutung des Besitzes im
BGB. Die Legitimationswirkung des Besitzes komme nicht
nur dem Eigentiimer zu gute, sondern, wer kraft angeblicher
V‘e‘rtretungsbefugnis verflige, legitimiere sich in solcher Po-
sition durch den Besitz der Sache.?® Seine Ansicht sucht er
noch durch Analogieschliisse zu begriinden, auf welche unten
speziell noch zuriickzukommen ist.#0 Diesem Standpunkt hat
sich Dernburg angeschlossen, sowie Hafner, Wieland und
Leemann.#? Demgegeniiber verwirft die herrschende Meinung
der deutschen Doktrin diese analoge Anwendung des Schutzes
des guten Glaubens.#2 Abgesehen von den Griinden, die sich
aus dem deutschen BGB#3 ergeben, stiitzt sie sich besonders
dar‘auf, dall im Besitz keine Legitimationswirkung einer ver-
memtlichen gewillkiirten oder gesetzlichen Vertretungsmacht
liege ; ein guter Glaube kénne demnach einen solchen Rechts-
- mangel nicht ersetzen, es sei denn, dal durch spezielle Vor-
s'ghriften ausdriicklich Ausnahmen statuiert seien. In gleichem
Smne haben sich auch die Motive ausgesprochen, indem

% Wendt S. 61 ff, 57ff. — 3% Wendt S. 77.

* Wendt S. 61 ff,, unten S. 27 ff.

“ Del.‘nburg BGB III § 98 Anm. 3, § 104 Anm. 1. Hafner, a. SOR 205
Bem.4. Wieland Art. 933, 2a und S.182. Leemann 714 Nr. 22: auch Rossel
Nr. 255. ,

* Planck, Vorbem. 2 zu §932; Endemann Il § 81, 5

, . ; , 59; Crome III § 381

Anm.i?»l;)Co’srack 1§ 198, IV; Biermann Erl. 6 zu § 932; Wellspacher S. 15ff.
er Text des BGB spricht zweifellos zu gunsten d

Lehre. Vergl. § 932. ¢ e hermochendas

sie ausfithren: ,,Der Entwurf 128t nur den Mangel des Eigen-

tums des VerjuBerers durch die bona fides des Erwerbers

gedeckt werden. Ein Irrtum des Erwerbers in Ansehung
sonstiger rechtsgeschiftlicher Erfordernisse, wie Vertretungs-
macht, Geschiftsunfahigkeit und dergleichen, verdient nicht
eine ahnliche Begiinstigung; es wiirde unbillig sein, wenn
man die schidlichen Folgen eines solchen Irrtumes von dem
Irrenden auf einen Dritten, den Eigentimer der Sache ab-
walzen wollte® 44

Wihrend der Worfaut des ZGB in Art. 933 eher fir
die Ansicht Wendts und der Kommentare zum ZGB spricht,
fithren doch wohl Erwigungen allgemeiner Natur dazu, prin-
zipiell einen guten Glauben an eine fehlende Vertretungsmacht
nicht zu schiitzen. Wie bereits oben auseinandergesetzt wurde,
wird der gute Glaube grundsitzlich nur da berticksichtigt, wo
ein fehlendes Recht durch AuBere Umstiande als vorhanden
vermutet wird. Da die Ansicht der Legitimationstheorie ab-
gelehnt worden ist, welche dem besitzenden VerduBerer ein
Verfiigungsrecht zuspricht, so ist es offenbar unmoglich, sich
auf die Funktion des Besitzes zu berufen.* Im Besitz liegt
lediglich die Vermutung auf ein dingliches Recht, auf die
Verfiigungsmacht nur insoweit sekundér, als sie Ausfluf} eines
dinglichen Rechtes ist. Die Prasumtion der Verfiigungsmacht
mub zweifellos in dem Momente zerstort werden, wo der
Erwerber weiB, daf das dingliche Recht dem VerduBerer
mangelt.#6 Einen andern duBeren Tatumstand, der allgemein
fiir das Vorliegen einer Vertretungsmacht zu Verfliigungen
iiber bewegliche Sachen sprechen wiirde, gibt es nicht. Aus-
nahmsweise sind gewisse Fille zu finden, in welchen durch
juBere Umstinde ein Schutz des guten Glaubens an emne
Vertretungsmacht gerechtfertigt ist. Es ist z.B. an die Be-
stimmungen des Obligationenrechtes iiber die Vollmacht zu
erinnern,47 wonach zu gunsten eines gutglaubigen Dritten eine
ausdriickliche oder tatsachlich kundgetane Vollmacht auch
nach ihrem FErloschen weiter besteht, wenn der Widerruf.
nicht ausdriicklich erfolgte. Eine dhnliche Bestimmung findet
sich im Familienrecht des ZGB, indem der gute Glaube
an die Schliisselgewalt der Frau geschiitzt wird, wenn die

# Motive z. BGB Il S. 34¢4. — * Siehe oben S. 20 ff.
46 Vergl. Wellspacher S. 15ff. — * SOR § 34.
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Entziehung von der zustdndigen Behérde nicht &ffentlich be
k&}nnt gemacht worden ist.#® Im weiteren sind noch e '
wisse Vollmachten des Handelsrechtes, wie die Proku z'jed-
die Handlungsvollmacht, zu erwiahnen, deren Beschrénéinéﬁn

i inhaltlicher Beziehung gutglaubigen Dritten gegeniiber wir-

k;llngslo§ bleibfin.49 Eine liickenlose Aufzihlung und Bespre-
:1 ' Uanzglr (;116561‘ :F alle fallt auBerhalb des Rahmens dieser Arlfeit
f;;l:sds;sch kttemescxgegi mehr um sachenrechtliche AnWendungs'z
guten (laubens handelt, sondern um s

. : olch ‘
$i1tdd§r bet;effenden Vertretungsmacht zusammenhé.rféevr:ekg:

rd ja auch der gute Glaube Dritter i ichgt

: . geschiitzt, gleichgiilti

ob eine Verfiigung oder Verpflichtung vorliegt, gehetie,

Eben 1 :
Stanel i{(zwemg vermag Wendt durch Analogieschliisse seinen
darump nkt zu .begr.unden. Seine Beweisfithrung ist zwar nicht
Nicmbe:gr}tlltt.kzuwelseg, weil der gutgliubige Erwerb vom
catigten nicht der analogen An ahi
Hieht . wendung fihig wire,50
auch bei Sonderrechten, die i i g o habe
. le ihren rationell
o . iten, ellen Grund haben
S n sich eine An'alogle sehr wohl rechtfertigen 51 — Svonderr;
o ;:vegen, weil .dle Voraussetzungen einer soichen Analogie
.ltc t giggben sind. Wenn Wendt5? aus der rémischen ]%
sitzungslehre Beweise und BRel .
' elege zur Erhirt i
pomgs . ' ung seiner Be-
- gen gA;lrl?H}lff{ SO ist dagegen emzuwenden, dal3 trotz der
Icnkeit zwischen FErsitz
& Hhm] ' ung und FErwerb vom
Wezi;lgirichu{jgten gerade in den entscheidenden Punkten
che Unterschiede bestchen. D i
pesen, rschi -hen.  Der Grund der Ersitzun
haﬁerm.erster Linie mAdem jahrelangen tatsichlichen Inneg-
nave 1 gzllr)ler Sa‘che. Es ist mit dem Zweck der Rechtsordnun
uny l‘felII{l ar, daB3 ein dauernder Zwiespalt zwischen Rlechgt
e da tlsdilem Haben besteht. Der gute Glaube deé Er
ttzenden tritt dabei durchaus in d i ‘ —
Saende | s In den Hintergrund. Gerade
oo gszziblaGulf, bder eme moglichst weite ersetzende Kraft
: aubens rechtfertigt, fehlt voili i
vom Nichtberechtigten. & vollis beim E'rwerb

“® 7ZGB Art. 184 1.

“ SOR 48011, 46311: ebe i
R ; nso b ii
gesellschaften SOR 561 II: 598, 99(: 65eéi'd;(§overtretungsmacm fir Handels-

 So Romeick S. 70, der di
. . 70, der diese Ausnahme i i
wie den Erwerb vom Fiskus im romischen Rech’?mf e gleiche Stufe stel

51 l) 7&2 52 “7 dt 6“' . S 57
De] nou . _ € . . .
b l‘g, I S. . 1 S { 3

Auch der gutgldubige Eigentumserwérb vom vermeint-
lichen Pfandgliubiger kann nicht zur Widerlegung heran-

gezogen werden,’ da die Ermichtigung zur Ubertragung

von Eigentum ein Ausflufl des durch den Besitz als vorhanden

" vermuteten Pfandrechtes selbst ist. Durch den guten Glauben

wird nicht eine Verfiigungsmacht kraft fremder, sondern kraft
eigenen dinglichen Rechtes des Autors als vorhanden ver-
mutet.5¢ Dieses Beispiel ist demnach nicht nur nicht geeignet,
den hier vertretenen Standpunkt zu widerlegen, sondern im
Gegenteil ihn zu bestirken.

Einzig eine Bestimmung des deutschen Handelsgesetz-
buches konnte vielleicht mit einigem Recht herangezogen
werden. § 366 lautet: ,VerduBert oder verpfindet ein Kauf-
mann im Betriebe seines Handelsgewerbes eine ihm nicht
gehdrige bewegliche Sache, so finden die Vorschriften des
biirgerlichen Gesetzbuchs zu gunsten derjenigen, welche Rechte
vom Nichtberechtigten herleiten, auch dann Anwendung, wenn
der gute Glaube des Erwerbers die Befugnis des Verdulerers
oder Verpfianders, iiber die Sache oder, als Eigentiimer zu
verfiigen, betrifft." Ganz abgesehen davon, ob dieser Schritt
des deutschen Handelsgesetzbuches gerechtfertigt ist, kann es
wohl keinem Zweifel unterliegen, daf eine solche Ausnahme-
vorschrift vorliegt, die nicht der analogen Anwendung im

biirgerlichen Rechte fahig ist. 55,56, 57,

5 Wendt S. 62 ff.
% Dernburg, P. I 8. 676, ,Dieser (der Pfandglaubiger) handelt daher

bei dessen Vornahme aus eigenem Recht und im eigenen Interesse, nicht aus
fremdem Recht und in fremdem Interesse.®

% Vergl. Romeick S. 66, besonders 73, 74 und die herrschende Meinung,
besonders Wellspacher S. 15 Anm. 28.

56 Ob diese Bestimmung des d. HGB gerechtfertigt ist, scheint "doch
zweifelhaft zu sein. Es kann offenbar nicht als gentigende Begriindung
angesehen werden, wenn die Denkschrift auf S. 229 schreibt: ,Im Handels-
verkehr wird von dieser weitgehenden Beriicksichtigung des guten Glaubens
nicht verzichtet werden konnen.® Trotz des Verkehrsinteresses wird z. B.
auch im Handelsrecht eine mangelnde Geschiftsfahigkeit nie durch den guten
Glauben ausgeglichen. R

51 Wendt verweist noch auf S. 66 ff. zur Erhéirtung seines Standpunktes
auf § 957 des deutschen BGB. Es ist dies aber cine singuldre Bestimmung,
die allgemein als unhaltbar anerkannt wird, Man vergl. Wellspacher S. 14,

15 und die dort angefithrte Literatur.



) Aus all diesen Ausfilhrungen ergibt sich wohl, nicht nur
fiir das deutsche, sondern auch fir das schweizerische Recht
SiaB grundsitzlich eine mangelnde Vertretungsmacht des Veri
duBerers durch den guten Glauben des Erwerbers nicht er-
setzt werden kann. Da das schweizerische Recht keine Sonder-
bestimmung enthilt, so besteht auch zu gunsten des Handels-
ve?rkehrs keine Erweiterung des Schutzes des guten Glaubens
wie im deutschen Rechte,58

c) Der Schutz des guten Glaubens beim Vorliegen anderer
rechtlicher Méingel.

In Literatur und Praxis herrscht dariiber Ubereinstim-
mung, daB andere rechtliche Mangel nicht durch den guten
Glauben des Erwerbers ersetzt werden konnen.?® Wiirden
a.bg.esehen von der Verfiigungsmacht des VerjubBerers Essen’-
tialien der Tradition fehlen, die das Rechtsg.es‘c‘héft, nichtig
odf:r anfechtbar machen wiirden, dann koénnte dieses durch
kemen guten Glauben des Erwerbers zu einem vollgiiltigen
\xier.den. Insbesondere vermag eine méngeln‘de Geschéj“ts‘
fahigkeit auf seiten des VerduBerers nicht durch den guten
Glauben des Erwerbers ausgeglichen werden, denn sie ist
von der Verfligungsmacht zu trennen. Sie ist nicht wie diese
eme Bezichung zu einem der Verfligung unterliegenden
Rechte, sondern cine Eigenschaft der Person an sich.60
‘ Gehért zu einem giiltigen gutglidubigen Erwerb von ding-
lichen Rechten auch ein vollwirksames Grundgeschaft? Das
deutsche Rechtft hat trotz einlifilicher Kritik von seiten
Strohals und Gierkes den Eigentumsiibergang abstrakt ge-
reige.lt.@'% Ob der zu Grunde liegende Verpflichtungsvertrag
giiltig ist oder nicht, bleibt einfluBllos auf das dingliche
Geschift; infolgedessen ist auch der bése oder gute Glaube

DaZu kOIImlt n()Ch, da“ auch 1m Iﬂlln()bllla) Sachenrecht nur alligllc[lg
Rechtsnla]lgel durch den uten Glauben des EI wer bels er Setzt WeEr den
g

59 V L .
S. 133 . ergl. etwa Wieland, Leemann a. a. O., Wendt S. 21, Hachenburg

8 Vergl. E : .
kel 19 ZégB . nneccerus, Allg. Teil S.329; Egger (Personenrecht) zu Ar-
51 RG 30, S. 142. k

62 Gierke/, Entwurt S, 335; Strohal S. 335 ff.
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des Erwerbers irrelevant. Auch unter der Herrschaft des
fritheren Obligationenrechtes war die Tradition in der schwei-
serischen Literatur und Praxis iiberwiegend als abstrakt an-
genommen worden.% Aus folgenden Griinden ist wohl flr
das ZGB die entgegengesetzte Auffassung als richtig an-
susehen. Die Trennung der Verfiigung von der Verpflichtung
ist etwas kiinstliches, unnatiirliches und entspricht auch nicht
den Intentionen der Parteien.6¢ Sie ist daher, wenn die
Konsequenzen es gestatten, abzulehnen. Die Romer waren
allerdings, wie Strohal sutreffend ausfiihrt, infolge des so
weit reichenden Vindikationsprinzipes gezwungen, die Kausa
als irrelevant fiir den Eintritt des dinglichen Erfolges zu
erkliren.66 Die Lage des Erwerbenden wire zu unsicher
gewesen, wenn irgend ein fritherer VerauBerer durch den
Nachweis eines fehlerhaften Titels sein dingliches Recht ohne
weiteres hitte zerstoren kénnen.66 67 Diese fiir das romische
Recht notwendige Trennung Von naturgemdf zusammen-
gehorender Rechtsakten hat aber fiir die heutige Zeit ihre
Berechtigung durch die Sanktion des ,,Hand - wahre - Hand -
Prinzipes** eingebiibt. Der Umstand, daB das ZGB im Im-
mobiliensachenrecht ausdriicklich die Entstehung und den
Ubergang eines dinglichen Rechtes von einer giltigen Causa
abhingig macht, spricht, wie Wieland zutreffend betont, eben-
falls dafiir, daB auch im Fahrnisrecht dieselbe Auffassung
zu akzeptieren sei.%® Dazu kommt noch, daB dadurch die
Beantwortung der schwierigen Frage gegenstandslos wird,
ob ein Betrug oder ein VerstoD gegen die guten Sitten nur
beim obligatorischen oder auch beim dinglichen Rechts-
verhiltnis anzunechmen sei.%?

Die Annahme, daB das Bestehen einer Causa ein not-
wendiges Erfordernis einer wirksamen Tradition sei, hat zur

6t Hafner § 199 Nr. 4, BG 2911 S. 635; a. M. Rossel S. 289.

et Thering, Geist Il 8. 210 (4. Aufl); vergl. auch Escher S. 32 Anm. 1.

o Strohal S. 389. — °° Ausgenommen, €s liege Ersitzung vor.

&7 Dieser Gedanke ist zum ersten Male von Ihering entwickelt worden.
Vergl. Geist I S, 208.

68 Wieland, Art. 714 3b.
6 Man vergl. die beiden Entscheide des BG 2511 S. 448 mit 26 1I S 67,

wo in jenem Falle Betrug die Ubertragung annulierte, in diesem aber Furcht-
erregung nicht.




Folge, daB auch der gute Glaube des Erwerbers diesen
Mangel nicht ersetzen kann; trotz seiner bona fides wird er
nicht Eigentiimer. Anders verhilt es sich beim nichst-
folgenden, redlichen Erwerber, der auf Grund eines gliltigen
Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschiftes erwirbt.

Ganz wie das nichtige Grundgeschift ist auch das relativ
nichtige zu behandeln. Dies sind nach dem OR solche obli-
gatorische Vertriage, die infolge Irrtum, Drohung oder Betrug
fir den getduschten oder in Furcht oder Irrtum versetzten
Teil unverbindlich sind.™. Wiirde auf Grund eines solchen
hinkenden Geschiftes der nicht verpflichtete Kontrahent eine
Tradition vornehmen, so wire ein Eigentumsiibergang auf
den redlichen Erwerber als nicht erfolgt anzusehen, weil es
an ein’er Causa fiir den VerduBerer fehlte. Diese Tradition
kann allerdings in Kraft erwachsen, wenn innert Jahresfrist
seit der Entdeckung von Irrtum und Betrug, oder seit Be-
seitigung der Furchterregung der obligatorische Vertrag
genehmigt wurde, was schon im bloBen Stillschweigen
liegt.71, 72 73

§ 6. Beschrinkung des Schutzes des guten Glaubens
beim Erwerb von abhandengekommenen Sachen.

Der Schutz des guten Glaubens des Erwerbers erleidet im
schweizerischen Rechte eine sehr weitgehende Einschriankung,
wenn eine abhanden gekommene Sache iibertragen wird.!
Als abhanden gekommene Sachen sind im Gegensatz zu den
anvertrauten solche zu verstehen, die wider oder ohne den
Willen eines unmittelbaren Besitzers aus dessen Gewahrsam

" Vergl. v. Thur, Z. f sch.R. 17, S.45ff. SOR Art. 231, 31 (a. SOR
18 ff); Wieland 714 c.aa; Escher S. 33.

" Anders das deutsche Recht, ein solcher Vertrag ist giiltig, aber an-
fechtbar. Motive 1 S. 219, BGB 142 ff.

™ Die anfechtbaren Rechtsgeschifte des Konkursgesetzes (Sch. K. G.
285 1) sind keine Ausnahmen, weil die Verfiigung als solche, nicht der
Rechtsgrund anfechtbar ist. A. M. Wieland 714 ¢ aa, der diese Fille als
Beispiele fiir Anfechtbarkeit des Rechtsgrundes anfiihrt.

" Vergl. SOR Art. 31.

' ZGB Art. 933, 934; a.SOR 205, 206; vergl. BGB 935; 6sterr. BGB
§ 367. Code civil 2279, 2280.

gekommen sind.2,3 RegelmdBig fallen darunter Gegenstande,
die durch einen Diebstahl, Raub, Mundraub eoder Fund im
strafrechtlichen Sinne aus der Detention des Verdulerers
gelangt sind. Dies ist jedoch keineswegs immer der Fall.
Es ist durchaus moglich, daB auch eine solche Sache als
eine abhandengekommene anzusehen ist, die strafrechtlich
betrachtet durch eine Unterschlagung oder eine erlaubte
Handlung vom Verduberer angeeignet wurde. Das erstere
kann z. B. der Fall sein, wenn ein Besitzdiener eine Sache
verduBert. Hat dieser namlich die alleinige Detention an
der Sache, so liegt eine Unterschlagung im strafrechtlichen
Sinne vor, wihrend es sich zivilrechtlich betrachtet um eine
abhandengekommene Sache handelt; denn dem Besitzdiener
wird nicht die Sache in dem Sinne iibertragen, dafl er un-
mittelbarer Besitzer werde.t Das letztere, eine erlaubte Hand-
lung, wiirde etwa dann vorliegen, wenn eine Person infolge
ihres Notstandes eine Sache aus fremdem Gewahrsam weg-
nimmt, um durch deren sofortigen Verkauf sich das Leben
zu retten.? Zweifelhaft ist es, ob. eine Sache fiir eine an-
vertraute oder eine abhandengekommene zu halten ist, wenn
ein unselbstindiger Mitbesitzer sie veraufert hat. Wieland
und wohl auch die Erliuterungen stehen auf dem Stand-
punkt,® dafy eine solche Sache eine anvertraute sei. Dem-
gegeniiber ist es jedoch wohl richtiger, anzunehmen, dafi
eine abhandengekommene Sache vorliege, weil der unmittel-
bare Besitz des andern Mitbesitzers wider dessen Willen und
Wissen gebrochen wird.” In seinem neuesten Entscheide fihrt
dariiber das Bundesgericht zutreffend aus:® | Par consé-

2 So auch Wieland, Art. 934 sub 3.

¢ Im fritheren Obligationenrecht war in Anlehnung an den Code civil
nur von verlorenen und gestohlenen Sachen die Rede; es fehlte die General-
kiausel der sonst abhandengekommenen Sachen. Trotzdem hat diese Anderung

keine praktischen Konsequenzen, da das BG den Begriff des Diebstahles
moglichst extensiv interpretiert hat. BG XIX S. 308 ff,, XXXVI S. 347.
Anders die franz. Praxis.

* Wieland 934 unten 3 a, aa; Biermann § 935 Bem. 2; Erl UI S. 361,
370, 371; Ostertag zu § 934, Nr. 6.

® Vergl. Binding, Eigentumserwerb S. 17.

8 Wieland 934 unter 3a bb; Erl. III' S. 361.

7 BG XIX S. 308 ff., XXVII S. 150 ff,, XXX I S, 346 ff.

8 BG XXXVII S, 347.

O. Hegetschweiler, Der Schutz des guten Glaubens. 3



quent 'employé de commerce ou de banque qui s’approprie
des valeurs se trouvant & la fois en sa détention et en celle de
son patron commet un vol et non un abus de confiance,
puisqu’il n’a pas pu se les approprier qu’en les soustrayant
3 la détention que le propriétaire conservait; celui-ci a donc
perdu involontairement cette détention.’” Ubereinstimmung
herrscht dagegen in der Hinsicht, daf die Aneignung und
VerauBerung einer im Gesamtbesitz sich befindenden Sache
durch einen Besitzer als Diebstahl anzusehen ist.? Da der
Begriff des Anvertrauens eine gewollte Besitzaufgabe fordert,
so sind Sachen, die von einem Willensunfiahigen iibergeben
wurden, als abhanden gekommene zu betrachten.!® Dagegen
liegt eine anvertraute Sache vor, wenn der Besitz unter Ein-
flud von Irrtum oder Betrug oder durch einen beschriankt t
Geschifrsfahigen iibertragen wurde. Nur bei Hingabe einer
Sache unter Drohung ist es wohl richtiger, diese zu den
abhandengekommenen zu zihlen, da von einem Anvertrauen
keine Rede mehr sein kann.12

Die Beschrankung des Schutzes des guten Glaubens des
Erwerbers von abhandengekommenem Gute besteht darin,
dall der Besitzer, der einen unfreiwilligen Besitzesverlust er-
litten hat, befugt ist, die Sache wihrend fiinf Jahren jedem
Empfianger abzufordern. Lediglich bei Geld oder Inhaber-
papieren ist dieser Riickleistungsanspruch des friitheren Be-
sitzers ausgeschlossen. In diesem Falle wird der gutgldubige
Empfianger schlechthin geschiitzt.1? Bei Sachen, die auf ciner
offentlichen Steigerung, auf einem Markte oder von einem
Kaufmann, der mit dergleichen Sachen Handel treibt, er-
worben wurde, hat das ZGB in Anlehnung an das franzésische

® Dies ist der Fall, wenn ein Besitzer nur mit Hilfe eines andern Be-
sitzers {iber die Sache tatsichlich verfiigen kann; z. B. ein Kassenschrank
6ffnet sich nur, wenn zwei Schliissel, die in verschiedenem Gewahrsam sind,
gebraucht werden.

10 Wieland 934 unter 5; Erlduterungen III S. 370; Wellspacher S. 20, 21;
Crome Il S. 380, S. 212; Gierke D.Pr.R. Il § 115.

1 Crome a. a.O.; Gierke a.a.O.; Wieland 3b bb; Erl.a.a. O.; a. M.
Planck, Erl. 2 zu § 935 BGB.

2 Dernburg I § 10311 2; Wieland a. a. O.; Binding (Eigentumserwerb)
S. 18; a. M. Crome, Gierke, Wellspacher, Biermann u. andere.

¥ ZGB 934, 935; vergl. unten S. 47 ff.

Recht jedem gutglaubigen Empfinger der Sache einen
Losungsanspruch zugesprochen, wonach dieser nur gegen Ver-
giitung des von ihm bezahlten Preises die Sache heraus-
zugeben hat.14

‘Was die Stellung eines gutgliubigen Empfangers einer
abhandengekommenen Sache betrifft, so besteht dariiber in
der schweizerischen Literatur folgende Kontroverse. Einer-
seits vertritt die herrschende Ansicht die Auffassung, daB
der gutgliubige Empfinger nicht schon mit der Ubergabe
der Sache dinglich berechtigt werde, sondern daB3 der Uber-
gang des dinglichen Rechtes sich erst nach Ablauf von fiinf
Jahren mit der Verwirkung des Herausgabeanspruches voll-
ziehe.1? Andererseits vertritt Huber, der Redaktor des ZGB,
in den Erlduterungen den Standpunkt,1¢ dafl der Gutglaubige
auch an abhandengekommenem Gute mit dem Besitz das
dingliche Recht an der Sache erwerbe. Wenn nun auch das
ZGB nicht ausdriicklich bestimmt hat, daB trotz des Heraus-
gabeanspruches der Gutgliaubige unmittelbar mit der Besitz-
ibertragung dinglich berechtigt werde, so ergibt sich dies
wohl indirekt aus folgenden Grinden: Wiére die herrschende
Auffassung zutreffend, so miiBte sich der Erwerber nicht
nur bei der Ubergabe der Sache, sondern auch noch im Zeit-
punkt der Verwirkung des Herausgabeanspruchs im guten
Glauben befinden, da gemil iibereinstimmender Ansicht der
gute Glaube des Erwerbers unbedingt im Moment des Uber-
ganges des dinglichen Rechtes vorhanden sein mufBl. Eine
vorurteilslose Priiffung der in Betracht fallenden Art. 934 und
936 fiihrt aber wohl zu dem Ergebnis, daB das ZGB lediglich

% ZGB Art. 934115 vergl. Code 2280; dieser Losungsanspruch ist dem
deutschen und Osterreichischen Rechte unbekannt.

5 Vergl. Wieland 934 unter 6; Zycha S. 144; Ostertag 934 Nr. 31,
BG XXXVIS. 34ff. Auch wenn diese Ansicht richtig wire, so wiirde nicht
etwa ein Erwerb durch Ersitzung vorliegen, weil ein 5jdhriger Besitz nicht
gefordert wird. Hat wihrend der 5 Jahren niemand, oder nur ein Bosgléubiger
die Sache besessen, so wiirde trotzdem ein QGutgldubiger nach Ablauf der
5 Jahre mit der Tradition dinglich berechtigt. Vergl. Planiol Nr. 2485, der
unter anderem richtig ausfiihrt: Il en résulte, que le possesseur actuel, ne
fat-il en possession que depuis la veille, peut opposer la prescription, s'ily a
trois ans (resp. 5 Jahre fiir das schweiz. Recht), que la chose a été perdue
ou volée. '

% Huber Erl. III S. 354.
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auf den guten oder bosen Glauben beim Besitzerwerb ein
Gewicht gelegt hat. Besonders Absatz 3 des Art. 934 ware
durchaus unverstindlich, wenn eine mala fides nach Ubergabe
der Sache von Einfluf} sein konnte. Dieser Absatz bestimmt
namlich zu gunsten des gutgliubigen Empfiangers,!” dali die
Riickleistung sich gemifB den Vorschriften des gutglaubigen
Besitzers voliziehe., Ware ein guter oder béser Glaube nach
der Besitziibertragung noch relevant, so wire keineswegs der
gutgliubige Empfianger stets als gutgldubiger Besitzer zu
behandeln, da es sehr wohl moglich wire, daB3 dieser infolge
einer nachtraglich eingetretenen mala fides bosgliubiger Be-
sitzer geworden wire. Folgendes Beispiel vermag vielleicht
noch deutlicher die Unrichtigkeit der herrschenden Ansicht
darzulegen: ,Es wird einer gutgliubigen Person eine ab-
handengekommene Sache auf einer offentlichen Steigerung
zu Eigentum iibertragen. Bald nach dem Besitzerwerbe er-
fahrt sie von dem Nichteigentum ihres Verduberers. Nach
Ablauf von 5 Jahren erhebt der frithere Eigentiimer Klage
auf Herausgabe der Sache.” Wiére die herrschende Auf-
fassung richtig, dann hitte der Empfinger der Sache auch
nach Ablauf von 5 Jahren kein Eigentum erworben, und er
hatte sie daher herauszugeben. Ein solcher Herausgabe-
anspruch steht aber nach dem ZGB dem bisherigen Be-
rechtigten nicht mehr zu, da er sich weder auf Art. 934 noch
Art. 936 berufen kann. Art. 934 kommt nicht zur Anwen-
dung, weil mehr als fiinf Jahre verflossen sind und Art. 936
darum nicht, weil es sich um einen gutgldubigen!® und nicht
um einen bosgldubigen Besitzerwerber handelt.

Gegen die hier vertretene Ansicht Hubers erhebt Wieland!®
den Einwand, daly sie darum nicht akzeptiert werden kénne,
weil dann dem bisherigen Besitzer lediglich ein persénlicher
Herausgabeanspruch zustehen wiirde. Er konnte sonach die

" Als gutglaubiger Empfanger ist jeder zu betrachten, der im Moment
des Besitzerwerbes gutgliubig ist. Dies geht unzweifelhaft aus Art. 9341
hervor. Jede andere Auffassung hitte zur Folge, dafl der Losungsanspruch
nie zur Anwendung kdme.

¥ Wie der franztsische Text beweist, ist gutgldubiger Empfanger
identisch mit gutgldubigem Erwerber, indem dort der Ausdruck ,acquéreur
de bonne foi“ gew#hlt ist. Vergl dazu oben Anmerk. 17

¥ Wieland 934 unter 6.

Sache im Konkurse des gutgliubigen Erwerbers nicht vindi-
zieren.*  Dieser SchluB Wielands ist jedoch keineswegs
zwingend. Es steht doch wohl einer Konstruktion nichts im
Wege, wonach trotzdem dem bisherigen Besitzer ein dinglich
wirkendes Riickforderungsrecht eingerdumt wird, indem das
erworbene dingliche Recht auf seiten des gutglaubigen Emp-
fangers gewissermafen als resolutiv bedingt angesehen wird,
das mit der Geltendmachung des Herausgabeanspruches in
sich zusammenfillt,

Unwillkiirlich driangt sich die Frage auf, ob eine solche
verschiedene Behandlung von anvertrautem und abhanden-
gekommenem Gute gerechtfertigt sei oder nicht.20 Es finden
sich in der Tat in der schweizerischen Literatur verschiedene
Autoren, die der Ansicht sind, daB auch bei der Ubertragung
von abhandengekommenen Sachen der gutglaubige Erwerber
unbedingt geschiitzt werden sollte. So hat z. B. Munzinger in
seinen Motiven zu einem schweizerischen Handelsrechte die
Meinung geiulert,?l daB er es vorgezogen hitte, diese Aus-
nahme des franzosischen Rechtes fallen zu lassen, um damit
das Prinzip von der Nichtvindikation ganz rein und zweifellos
hinzustellen. Dies sei nur deswegen unterblieben, damit der
schweizerische Entwurf mit den Gesetzgebungen des Aus-
landes iibereinstimme. Neuestens hat auch Zycha in einer
Abhandlung iiber den Vorentwurf zum ZGB?? sich dahin
ausgesprochen, daB es fir den schweizerischen Gesetzgeber
der empfehlenswerteste Standpunkt wire, die Regel ,,Habe
hat kein Geleite'* als eine ausnahmslose zu proklamieren. In
diesen extremen Ansichten von Munzinger und Zycha liegt
wohl eine Verkennung der Bedeutung des Besitzes. Die Un-
antastbarkeit der.tatsichlichen Vermogensstellung ist eine der
wesentlichsten Voraussetzungen fiir ein geordnetes Zusammen-
leben. Wird der Gewahrsam des Besitzers wider dessen Willen

2 Das deutsche BGB geht insoweit noch weiter als das ZGB, als dort
der Gutglaubige prinzipiell keine dinglichen Rechte an abhandengekommenen
Sachen erwirbt. Dieser kann hochstens das mangelnde dingliche Recht
ersitzen. Demgegeniiber hat das osterr Gesetzbuch regelmifig die ver-
schiedene Behandlung von- anvertrautem und abhandengekommenem Gute
fallen gelassen. Vergl. § 367.

2 Munzinger Motive S. 227.

22 Zycha Z.f. sch. R. 22 S. 149 ff.



gebrochen, so muf3 die Gesetzgebung eingreifen. Es ist die
Idee des Friedensbruches, die eine Beschrinkung des Schutzes
des guten Glaubens beim Erwerb von abhandengekommenen
Sachen rechtfertigt.?? Gegen die Gleichstellung von anver-
trautem und abhandengekommenem Gute spricht auch der
sogenannte , Gewidhrschaftsgedanke.2¢ Es wire deswegen
unbillig, dem bisherigen Berechtigten jeden Herausgabe-
anspruch zu versagen, wenn eine abhandengekommene Sache
libertragen wird, weil er keinen Vertrauensmann, keinen
,,Garanten‘‘ besitzt, an den er sich halten kann, denn der Dieb
oder Finder wird ihm regelmaBig unbekannt sein. Im tbrigen
ist auch zu erwahnen, daf3 nur dann, wenn eine anvertraute
Sache verduBert wird, der bisherige Berechtigte ecine Dis-
krepanz zwischen dinglich Berechtigtem und durch den Be-
sitz als berechtigt vermuteten verursacht.25, 26

Lediglich in den Fiallen, wo Geld oder Inhaberpapiere
abhanden gekommen sind, ist es im Interesse des Verkehres
gerechtfertigt, dem bisherigen Berechtigten einen Herausgabe-
anspruch zu versagen. Dazu kommt noch, daBl auch die
Durchfiihrung eines solchen Herausgabeanspruches praktisch
sehr schwierig wire, da diese Sachen sozusagen aller in-
dividualisierenden Merkmale entbehren.27

§ 7. Voraussetzungen des Schutzes des guten Glaubens.

[. Guter Glaube auj seiten des Erwerbers.

Nach den klaren Gesetzesbestimmungen des Art. 933
des ZGRB kann kein Zweifel dariiber bestehen, dafl das Gesetz

# Vergl. Beckh 8. 259 1{f., S. 18, Schultze S. 170 {f.

# Namentlich von Schultze entwickelt S 171.

# Ein Verschulden liegt allerdings regelm#Big nicht vor, wie Zeiller
falschlicherweise annimmt. (Zeiller z. osterr. BGB Bd. Il S. 133).

% Es ist Schultze durchaus zuzustimmen, wenn er gegen die gleiche
Behandlung von abhandengekommenem und anvertrautem Gute ausfithrt:

»Das hiefe, in der Jagd nach dem Idol der Verkehrssicherheit den Boden -

unserer Rechtsordnung unter den Fiilen verlieren, der Verkehrssicherheit
die Rechtssicherheit opfern. Vergl. auch Ehrenberg S. 273, Cosack S. 49,
Exner Tradition S. 63.

27 Vergl. Munzinger Motive S.230; ebenso &sterr. BGB 367, deutsches
BGB 935 II. Im deutschen Recht wird auch dann der gutgl. Erwerber un-
bedingt geschiitzt, wenn eine abhandengekommene Sache im Wege 6ffentlicher
Versteigerung verduflert wurde, BGB 93511
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den guten Glauben nur vom Erwerber verlangt. Ob der ver-
fuBernde Nichtberechtigte bés- oder gutglaubig war, .ist
durchaus gleichgiiltig. Von den modernen Kodifikationen stellt
keine den guten Glauben des Autors als notwendiges Er-
fordernis auf.l De lege ferenda hat in neuester Zeit Binding
das Postulat aufgestellt, daBl zum Eigentumserwerb an Fahrnis
nicht nur die bona fides des Erwerbers sondern auch des
VerduBerers der fremden Sache zu fordern sei? Durch eine
solche Einschrinkung wiirde aber der Rechtserwerb vom Nicht-
berechtigten sozusagen alle Bedeutung einbiissen, weil sich
nur ganz wenige Fille denken lassen, in welchen der nicht-
berechtigte VeriuBerer nicht bosglaubig ist. In dieser An-
sicht Bindings liegt wohl eine Verkennung der Bediirfnisse
des Verkehres. Es ist kaum anzunehmen, daf} eine zukiinftige
Kodifikation diesen Erwerb, der z B. in Osterreich bereits
seit 100 Jahren anerkannt ist, in dem genannten Sinn ein-
engen wird, um so weniger, als gerade in dem verflossenen
Sikulum Handel und Gewerbe sich in ungeahnter Weise
entwickelt hat.

Nicht so einfach ist die Beantwortung der Frage, wer
sich im guten Glauben befinden muf, wenn der Erwerb nicht
durch den Erwerber selbst, sondern durch einen Stelivertreter
sich vollzieht. Miissen in solchen Fillen der Vertretene oder
der Vertreter oder gar beide sich im guten Glauben befinden ?

Bei der gesetzlichen Stellvertretung herrscht in der
Wissenschaft Ubereinstimmung, daf nur das Wissen oder
Nichtwissen des Vertreters von Bedeutung ist.?

Anders verhdlt es sich beider gewillkiirten Stellvertretung.
Dic in der Doktrin hieriiber geauBerten Ansichten wider-
sprechen sich in den wesentlichsten Punkten. Die Divergenz
beruht nicht etwa auf der verschiedenen Ansicht {iber den
Begriff des guten Glaubens, sondern hingt mit der ver-
schiedenen Auffassung iiber die Stellvertretung zusammen.
Fast {ibereinstimmend wird in der Theorie wohl richtigerweise
davon ausgegangen, dall unbedingt diejenige Person in gutem

! Vergl. BGB 932 {f,, osterr. BGB § 367 und Kommentare.

? Binding: Die Ungerechtigkeit des Eigentumserwerbs vom Nicht-
eigentiimer, S. 30.

* Vergl., Hafner zu a. SOR 205.



Glauben sich befinden miisse, welche das Rechtsgeschift ab-
schlieBt. Wer dies aber sei, ist jedoch sehr bestritten. Wihrend
Savigny* einerseits den Standpunkt vertritt, dall der Ver-
tretene den Vertrag selbst abschliefe, so erblickt anderer-
seits die sogenannte Repridsentationstheorie’ in dem Stell-
vertreter den eigentlichen Kontrahenten. Neben diesen ex-
tremen Ansichten besteht noch eine vermittelnde dritte Theorie,
die sogenannte Kooperationstheorie von Mitteis, die das
Rechtsgeschift durch das unmittelbare Zusammenwirken
beider Teile entstehen 146t.6 .

Gegen die Theorie Savignys kann mit Recht geltend ge-
macht werden, daB sie die gesetzliche und vollmachtlose
Stellvertretung nicht erkldren kénne. Im weiteren entspricht
es keineswegs den Tatsachen, daBl der Prinzipal mit der
Vollmacht den unmittelbaren Geschiftswillen erklirt.? Es
sei nur an den Fall der Generalvollmacht erinnert. Was die
Theorie von Mitteis betrifft, so ist es allerdings zutreffend,
dall neben dem Willen des Vertreters derjenige des Ver-
tretenen von Bedeutung ist. Wenn aber Mitteis die Voll-
machtserklarung zu einem Teil des Rechtsgeschiftes selbst
stempelt, so liegt darin wohl eine Verkennung der Bevoll-
maéchtigung. Hupka fithrt wohl richtig aus, daf ,,die juristische
Tatigkeit des Stellvertreters nicht blof in einer Erginzung
der Bevollmichtigungserklirung bestehe, wo diese allgemein
lautet, nicht in einer unverdnderten Uberbringung, wo sie
erschépfend, sondern stets in der Konzeption und der For-
mulierung der unmittelbaren rechtsgeschiftlichen Verfiigung
in ihrer Totalitdt.*8 Es ist wohl diejenige Theorie als richtig
anzusehen, die in dem Vertreter den ausschlieBlich juristisch
handelnden Teil erblickt. Daraus folgt wohl, daB in allen
Fillen der gute Glaube des Stellvertreters zu fordern ist.?

* Savigny OR S. 59.

* Regelsberger (Hypothekenrecht) S.162; SchioBmann I § 313 Anm. 4;
Windscheid P. II § 313 Anm. 4.

® Mitteis S. 281, 109; auch Dernburg P.1 S. 274 Anm. 11.

? Hupka S. 30 ff.

® Hupka S. 38.

? A. M. Guggenheim zu 205; Hupka, der iiberhaupt die mala fides des
Vertreters fiir irrelevant hilt; wie hier Exner Osterr. Hypothekenr. S. 111,
Zch. Oberger. 18384 Nr. 33.

Dagegen ist der andere Schlufy zuriickzuweisen, der haufig
gezogen wird, daB die mala fides des Vertretenen nie schade.10
Insoweit niamlich der Prinzipal imstande war, den Eintritt
von Rechtswirkungen zu beeinflussen, muf} ein béser Glaube
auf seiner Seite hinderlich sein. Diese Ausfilhrungen decken
sich v6llig mit der Ansicht Regelsbergers,'t der sich folgender-
maBen ausdriickt: ,,Da sein (des Vertreters) Wille das Rechts-
geschaft hervorbringt, so driickt dessen Beschaffenheit dem
dadurch vermittelten Erfolg den Stempel der Redlichkeit oder
Unredlichkeit auf. Es schadet aber auch das unredliche
BewuBtsein des Vertretenen, wenn er von dem beabsichtigten
Erwerb Kenntnis besa® und damals bereits handlungsfihig

I

war.
Das deutsche biirgerliche Gesetzbuch hat einen von dieser

Ansicht etwas abweichenden Standpunkt eingenommen,!? in-
dem es nur dann die mala fides des Prinzipales fiir. bedeut-
sam hilt, wenn dieser dem Vertreter bestimmte Weisungen
erteilt hat. Wihrend nach dieser Ansicht bei einer General-
vollmacht der gute oder bose Glaube des Prinzipales irre-
levant ist, so folgt umgekehrt nach der hier vertretenen
Ansicht, da ein Wissen oder Wissensollen des Vertretenen
schadet, wenn er noch hitte rechtzeitig dem Vertreter Mit-
teilung machen kénnen.13

Was die Organe der juristischen Personen betrifft, so
liegen die Verhiltnisse in dieser Hinsicht ganz analog wie
bei der gesetzlichen Stellvertretung. Es kommt nur auf das
BewuBtsein der Organe an.l4 Dabei mag hervorgehoben
werden, daB der bése Glaube eines Mitgliedes eines Kollektiv-
organes geniigt, um den Eintritt des Erwerbes zu verhindern.

I1. Zeitpunkt des guten Glaubens.

Der gute Glaube des Erwerbers wird unbestrittenermafien
im Moment des Uberganges des dinglichen Rechtes, aber
auch nur in diesem Zeitpunkt gefordert. Erfahrt der Er-

10 Schlofmann II S. 415, Er stellt auf Zweckm#Bigkeits- und Billigkeits-
griinde ab. '

i Regelsberger Hypothekenrecht S. 162.

2 BGB § 166; sowie die Kommentare z. BGB.

3 So auch Hafner zu § 205 a. SOR. Leemann zu Art. 714 ZGB.

¥ Egoer Personenrecht zu Art.55 Nr. 3 S. 191. Biermann zu 933 Bem. 2.



werber nachtriglich den Mangel des Rechtes, so vermag
ein solches Wissen den Erwerb des dinglichen Rechtes nicht
zu vereiteln, gemif dem Satze: Mala fides superveniens non
nocet.  Auch ein béser Glaube vor der Tradition, etwa zur
Zeit des Kaufabschlusses ist grundsitzlich unerheblich.15
Trotzdem hat ein solches Wissen oder Wissensollen einen
EinfluB auf die Beweislast. Wird der bése Glaube des Er-
werbenden fiir irgend einen Zeitpunkt vor dem Erwerb nach-
gewilesen, so ist wohl der Beweislast Geniige getan. Es dreht
sich damit die Beweislast um, und es liegt dem Erwerbenden
ob, Griinde gegen den bosen Glauben zur Zeit des Erwerbs
des dinglichen Rechtes anzufiihren. Es ergibt sich diese
Ansicht nicht aus Art. 3 des ZGB, wohl aber aus allgemeinen
Erwigungen iiber die Beweislast. Eine Person hat nur den

Beweis des Eintrittes einer Tatsache, nicht aber ihr Weiter-

bestehen zu erhidrten. So ist es z. B. Aufgabe eines Gliaubigers
nur nachzuweisen, dafl eine Person X in einem gewissen
Zeitpunkt sein Schuldner war. Ist inzwischen das Schuld-
verhaltnis erloschen, dann hat diejenige Person, die daraus
Rechte ableitet, die neue Tatsache zu beweisen.16

Wird ein dingliches Recht unter einer Suspensivbedingung
tbertragen, so mufl offenbar der Erwerber nicht nur im
Moment des Geschéftsabschlusses, sondern auch im Zeitpunkt
des Eintrittes der Bedingung sich in gutem Glauben be-
finden, weil erst mit dera Eintritt der Nebenbestimmung das
dingliche Recht auf den Erwerber ibergeht.17

1. Erwerb durch Ubertragung.

In Ubereinstimmung mit dem deutschen und §&ster-
reichischen Rechte ist es nach dem ZGB notwendige Voraus-
setzung, daB3 der Erwerb durch Ubertragung erfolgt.’8 Wie
sich aus dem Gesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs un-
zweitelhaft ergibt, finden die Vorschriften {tber den gut-

¥ Vergl. z.B. Gmiir zu Art. 3 ZGB, Escher S. 145 ff.

 Vergl. ZGB Art. 8.

" So Biermann zu § 932 Bem 2. Cosack § 198 IV 1 ¢ S. 121. Ostertag
Art. 933 Nr. 36. Bei einem Erwerb unter einer Resolutivbedingung gelten
die allgemeinen Grundsitze. /

% Daher kein Schutz des guten Glaubens des Erben; jedoch des Ver-
méchtnisnehmers (vergl. 562 ZGB).

glaubigen Erwerb vom Nichtberechtigten auch bei einem
Erwerb durch offentliche Steigerung Anwendung.'” - Auch
dann ist es wohl gerechtfertigt, den gutglaubigen Erwerber
7u schiitzen, wenn dem VerduBerer, der zur Ubertragung ver-
urteilt worden ist, im Vollstreckungsverfahren gemifll dem
kantonalen ProzeBrecht die Sache von dem zustindigen Be-
amten weggenommen und dem Erwerber iibergeben wird.20

Was speziell den Erwerb durch Rechisgeschift betrifft,
so besteht bekanntlich in der schweizerischen Literatur eine
Kontroverse, ob und wie weit der gute Glaube des Erwerbers
zu schiitzen ist, wenn die Ubertragung nicht in der gewOhn-
lichen Weise durch Ubergabe der Sache selbst erfolgt, son-
dern wenn der bisherige Innehaber der Sache unmittelbarer
Besitzer bleibt.2l Als Ubertragungsformen, bei denen der
Gewahrsam an der Sache trotz des Uberganges des ding-
lichen Rechtes nicht verandert wird, sind die Besitzanweisung,
das constitutum possessorium und die brevi manu traditio, zu
nennen. :

a) Beim Erwerb durch Besitzanweisung hat ein Dritter
die Sache in unmittelbarem unselbstdndigem Besitz. Der
Erwerb des dinglichen Rechtes vollzieht sich durch blobe
Willenseinigung zwischen dem mittelbar besitzenden Ver-
duBerer und dem Erwerber. In der schweizerischen Doktrin
und Praxis wird regelmidBig der Standpunkt eingenommen,
daB auch der gutgliubige Erwerber durch die Vereinbarung
dinglich berechtigt wird.22 Auch das deutsche biirgerliche
Gesetzbuch hat ausdriicklich in diesem Sinne Stellung ge-
nommen. Gegen die Richtigkeit dieser Auffassung sprechen
aber schwerwiegende Bedenken. Die Besitzanweisung ist eine

19 Sch. K. G. Art. 108, 195 ff.; ZGB 956, 934; so auch Ostertag zu
Art.933 Nr. 19, Jager zu Art. 125 Anm.1 S.224, Eine offentliche Steigerung
ist auch ein Verkauf aus freier Hand, ‘Art. 108 Sch. K. G.

2 Ostertag zu 933 ZGB Nr. 21; der bse Glaube des Beamten ist wohl
irrelevant, da er als Vertreter des VerauBerers gilt. So auch Biermann zu
§ 032 Ziff. 4; a. M. Ostertag a. a. O.; Staub 366 HGB Zitfer 16; vergl
deutsche ZPrO § 898.

21 Hafner zu 205 a SOR; Wieland ZGB 933 2b; Leemann 714 ZGB;
Ostertag 933 Nr. 14 {f.

2 Wieland 933 2b; Ostertag 933 Nr. 15; BG 29: S. 635 Erw. 5; BGB
934 u. Kommentare; a. M. Wellspacher S. 9 if.



Ubertragungsform, die keineswegs verlangt, da® der Erwerber
mit der Sache selbst in Berithrung kommt. Wiirde nun auch
der gutgliubige Erwerber schon im Moment der Verein-
barung dinglich berechtigt, so miif3te sich die sonderbare
Konsequenz ergeben, daf3 dieser auch dann zu schiitzen wire,
wenn: die Beschaffenheit der Sache gegen das Vorliegen der
Verfligungsmacht spricht, mit andern Worten auch dann,
wenn die an den Besitz geknilipfte Vermutung zerstdrt ist.23
Um diese Ausfithrungen noch verstindlicher zu machen, soll
der folgende, von Wellspacher angenommene Fall?4 hier niher
erortert werden. ,,A hat ein Buch aus der Universitits-
bibliothek entliehen und dem B weitergelichen. Der mittel-
bare Besitzer A verduBert nun das Buch an den C durch
Abtretung des Herausgabeanspruches* (respektive durch Be-
sitzanweisung). Nach der Auffassung der schweizerischen
Doktrin und Praxis ist in diesem Fall der gutgliubige Er-
werber C im Moment der Willenseinigung zwischen ihm und
dem. A Eigentiimer geworden, wobei der Umstand véllig
bedeutungslos bleiben muB, daB der Erwerber C spiter bei
Ubergabe der Sache durch den B aus den amtlichen Stempeln
ersieht, dafl der VerduBerer keineswegs verfligungsberechtigt
war. Diese Konsequenz ist aber offenbar unbillig, denn diese
Signierung und Markierung des Buches seitens des Eigen-
tumers ist, wie Wellspacher 2 zutreffend bemerkt, gleichsam
ein Widerspruch gegen den im Besitz gelegenen Eigentums-
schein. Infolgedessen ist es wohl trotz des allgemein ge-
haltenen Art. 933 des ZGB?6 gerechtfertigt, den Ubergang
des dinglichen Rechtes erst in dem Zeitpunkt eintreten zu
lassen, in welchem der Gutglidubige die Sache vom unmittel-
bar besitzenden Dritten ausgehidndigt erhilt.2?

b) Beim Erwerb durch constitutum possessorium bleibt
mfolge eines besonderen Rechtsverhiltnisses der VerduBerer

% Wellspacher S.14. — ** Wellspacher S.14. — * Welispacher S. 14.

% So ist z. B. auch im Marginale zu 717 ZGB, ,Erwerb ohne Besitz¥,
Besitz nur im Sinne von unmittelbarem Besitz zu verstehen.

" Wellspacher ist der Ansicht, daB der Erwerb durch Besitzanweisung
besonders auch darum nicht geniige, weil der VerauBerer lediglich mittel-
barer Besitzer sei. Der mittelbare Besitz sei keine Tatsache der Erscheinungs-
welt, sondern eine juristische Konstruktion, welche die Publizititsfunktion
des Besitzes nicht zu tragen vermoge (Seite 30ff.). Diese Behauptung ist

unmittelbarer Besitzer der Sache.28 Es ist dies eine Uber-
tragungsweise, die lediglich beim Erwerb eines Eigentums-
oder NutznieBungsrechtes vorkommen kann. Beim Erwerb
eines Pfandrechtes geniigt diese Ubertragsform nicht, da nach
dem ZGB dieses dingliche Recht nicht begriindet ist, solange
der VerduBerer die unbeschriankte Gewalt iiber die Sache
behalt.2? Ob der Gutgliubige, der durch constitutum posses-
sorium Eigentum oder eine NutznieBung erwirbt, zu schiitzen
ist, ist infolge des Schweigens des ZGB und friiheren SOR
bestritten.30 Das deutsche biirgerliche Gesetzbuch hat aus-
driicklich bestimmt, daB der Erwerber erst dann dinglich
berechtigt werde, wenn er nachtriglich in gutem Glauben
die Sache vom VerduBerer iibergeben erhalte.’® Diese Auf-
fassung des deutschen BGB ist wohl als' richtig anzusehen,
denn dieser Ubertragungsform fehlt es an der notwendigen
Offenkundigkeit.3? Die Motive zum BGB fithren durchaus
zutreffend aus: ,,Der durch den bona fide Erwerb bedrohte
Eigentiimer muf dagegen geschiitzt werden, daf der ihn
treffende Rechtsverlust hinter einem so wenig ersichtlichen
Akt wie das constitutum possessorium sich verstecke.” , Eine
Unbilligkeit gegen den gutgliubigen Erwerber liegt nicht
vor, da in dem Belassen der Sache in den Hinden des Ver-
juBerers eine Vertrauenserweisung liegt, deren Gefahr ohne
Unbilligkeit den Vertrauenden trifft*.3% Dazu kommt noch,
daB der gleiche Grund, der bei der Besitzanweisung fiir die
Hinausschiebung der Perfektion des dinglichen Rechts-
erwerbes auf den Zeitpunkt des Empfanges der Sache spricht,
auch beim constitutum possessorium zutrifft. Auch hier ist
aber doch wohl nicht richtig, defin infolge der duBern Tatsache des unmittel-
baren unselbstindigen Besitzes des Dritten kommt auch dem mittelbaren

selbstandigen Besitze des Verdullerers — wenn auch indirekt — die Pub-
lizitatsfunktion zu. Im ZGB kommt ebenfalls dem mittelbaren Eigenbesitzer
die Eigentumsvermutung zu. Vergl. Art. 930, 931.

2 Vergl. Wieland ZGB 924 1b.

2 7ZGB 834. Vergl. Wieland ZGB 834 5b; dagegen ist Besitzanweisung

moglich.
% Vergl Hafner zu 205 a. SOR ; Wieland zu 933 2b; Leemann 717 Nr. 15.

31 BGRB 933 und Kommentare, besonders Crome III S. 205.

32 So auch Guggenheim S. 33 ff.; Ostertag ZGB 933 Nr. 17, auch Kohler
S.5; a. M. Hafner a. a. O.; Wieland a. a. O.; Leemann a. a. O.; Wellspacher
S. 13; Randa Eigentum 326. — 3 Motive IIl S. 345.



es moglich, dafl der Erwerber im Moment der Willenseinigung
die Sache selbst noch nicht gesehen hat,34 35

c¢) Bel einer brevi manu traditio tritt der Ubergang
eines dinglichen Rechtes durch blofe Willenseinigung ein,
da der Erwerber bereits vor dem Erwerbe unmittelbarer
Besitzer der Sache ist. In der schweizerischen Literatur sind
regelmidfBig dariiber keine Erdrterungen zu finden, in welchem
Umfang der gutgldubige Erwerber zu schiitzen sei, der auf
diesc Weise ein dingliches Recht {bertragen erhalte. Das
deutsche BGB enthilt die Bestimmung, dafl der Erwerb
nur dann eintreten kénne, wenn der Gutgldubige den Besitz
vom Verduferer erlangt hatte.38 Diese Abgrenzung ist wohl,
wic Ostertag richtig bemerkt, etwas zu eng.3” Auch dann ist
der gutgliubige Erwerber zu schiitzen, wenn er den unmittel-
baren Besitz von einem andern selbstindigen Besitzer erwarb,
der nachher seinen selbstindigen Besitz auf den VeraulBerer
durch Anweisung ibertrug.3® Weiter kann aber nicht ge-
gangen werden, weil sonst der Schutz des guten Glaubens
des Erwerbers nicht mehr durch die Publizititswirkung des
Besitzers gerechtfertigt wird.

§ 8. Die Bedeutung des guten Glaubens beim Erwerb
dinglicher Rechte an Wertpapieren.

Die Ausfiihrungen tber den Schutz des guten Glaubens
des Erwerbers dinglicher Rechte vom Nichtberechtigten sind
noch in der Hinsicht zu erginzen, als sie nicht nur beim
Erwerb von Sachen im eigentlichen Sinne, sondern auch
von Wertpapieren, die in sachenrechtlicher Form iibertragen
werden, Anwendung finden.

Von den drei Arten von Wertpapieren, den Namen-,
Inbaber- und Orderpapieren, fallen die Namenpapiere ohne
weiteres auler Betracht. Es sind dies Wertpapiere, die nicht
durch blofie Tradition des Papieres tibertragen werden kénnen,

sondern die dazu noch einer weitern Ubertragungshandlung .

8 Siehe oben S. 43 ff.

% Auch im alten germanischen Recht war es unmoglich Vergabungen
zu machen, ohne sich der Gewere zu entledigen: ,donner et retenir ne vaut®.
Vergl. Heusler II § 115 S. 199,

% BGB § 932. — %7 Ostertag 933 Nr. 14. — 3 ZGB 924.

bediirfen, die sich nach dem Charakter des in der Urkunde
verbrieften Rechtes richtet, Um z.B. ein obligationenrecht-
Jiches Namenpapier erwerben zu konnen, ist neben der Uber-
gabe des Papieres noch eine vollwirksame Zession notwendig.!
Bei diesen Wertpapieren kann daher der sogenannte gut-
gliubige Erwerb vom Nichtberechtigten keine analoge An-
wendung finden. . ' T

Anders verhilt es sich dagegen bei den Inhaberpapicren.
Darunter sind Wertpapiere zu verstehen, die den Besitzenden
als den Berechtigten des verbrieften Rechtes legitimieren.?
Ob ein solches Wertpapier vorliegt, ist haufig zweifelhaft.
Aus der Tatsache allein, dafl der Berechtigte nicht genannt
ist, 14Bt sich nicht ohne weiteres auf ein Inhaberpapier
schlieBen.® Hiufig wird sich ergeben, daBl der Schuldner
lediglich nicht verpflichtet ist, vom Glidubiger eine Legi-
timation auBer dem Besitze zu verlangen, dall er aber sich
das Recht gewahrt hat, gegebenen Falles vom Besitzer einen
Ausweis iiber den Erwerb des Papieres fordern zu konnen.
Als Beispiele seien etwa die sogenannten hinkenden Inhaber-
papiere, wie Sparkassenhefte und Versicherungspolizen er-
wihnt.4 Auch die Abgrenzung zwischen einem Inhaberpapier
und Geld kann Schwierigkeiten bereiten. So ist es z. B.
fraglich, ob Geldsurrogate wie Banknoten und Kassascheine
als Inhaberpapiere oder als Geld anzusehen sind.5 Darauf ist
jedoch in dieser Arbeit nicht ndher einzutreten, da der gut-

* Nach der bundesger. Praxis sind sie iiberhaupt keine Wertpapiere;
BG XXVII S, 22,

2 Vergl. Jacobi S. 256, SOR Art. 846.

¢ Unter Umstinden liegt nicht einmal ein Wertpapier vor. Uber die
auf den Inhaber lautenden Karten und Marken des taglichen Verkehres ver-
gleiche Jacobi S. 370, Gierke D. Pr. R. Il 8. 161, Oertmann 807 la e und
Wieland zu Art. 714 und 935. Haufig mufl auch die Verkehrsitbung abgestelit
werden. Darnach sind woh! Inhaberpapiere: Stadtbahnmarken, Bademarken
Speisemarken, Biermarken etc.

¢ Vergl. Wieland zu 714 Bem. 6, zu 935; Huggenberg S. 92; Staub
d.HGB § 365 Anm. 10; Hafner § 485 a. SOR. Wie Huggenberg ausfiihrt,
gibt es auch Sparkassenhefte, die Inhaberpapiere sind.

5 Staub § 365 Anm. 50 in fine. Jacobi S.28. Kassascheine und Bank-
noten werden von beiden als Geld angesehen; vergl. aber SOR § 838,
Schneider zu § 846 a. SOR. '
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glaubige Erwerber von Geld in gleichem Umfang wie der-
jenige von Inhaberpapieren geschiitzt wird.

Um Eigentum oder ein beschrianktes dingliches Recht an
einem solchen Papier zu erwerben, bedarf es lediglich der
Ubertragung "des Besitzes und der entsprechenden Willens-
einigung zwischen dem VerduBerer und dem FErwerber.
Kemeswegs kommen auch die Grundsitze iiber den Erwerb
der in der Urkunde verkérperten Forderungs-, Mitgliedschafts-6
oder Liegenschaftsrechte” zur Anwendung. Infolge dieser rein
fahrnisrechtlichen Ubertragungsform ist es gerechtfertigt, den
Gutglidubigen zu schiitzen, der von einem nichtberechtigten Ver-
duBerer erwirbt. Da das Inhaberpapier ein skripturrechtliches
Wertpapier ist, so geht das Recht aus dem Papier entsprechend
dem Inhalte der Urkunde auf den Gutgliubigen iiber. Darin
liegt nun zugleich eine bedeutende Erweiterung des Schutzes
des guten Glaubens des Erwerbers.. Nicht nur das dingliche
Recht am Papier, sondern auch das verbriefte Forderungs-,
Mitgliedschafts- oder Liegenschaftsrecht geht auf den gut-
glaubigen Erwerber iiber, obwohl es dem Verduferer fehlte.
Es wire z. B. der Schuldner keineswegs befugt, die Einrede
zu erheben, daf3 der VerduBerer nicht sein Glaubiger gewesen
sei, oder dald er mit dem VeraulBerer aus der Urkunde nicht
ersichtliche Modifikationen des bestehenden Schuldverhilt-
nisses vereinbart habe.8

Was die notwendigen Voraussetzungen betrifft, damit der
Schutz des guten Glaubens eintreten kann, so ist in erster
Linic zu erwihnen, daB ein Inhaberpapier giiltig entstanden
sein muB.?® Im Moment der Errichtung darf der Schuldner
nicht geschaftsunfahig sein, noch die Unterschrift auf der
Urkunde gefilscht, oder durch Einwirkung von [rrtum, Betrug
oder Zwang erreicht worden sein. Was speziell die Inhaber-
aktie betrifft, so ist auf die Sonderbestimmung hinzuweisen,
daB Aktien, die vor Eintragung der Gesellschaft ins Handels-
register ausgegeben wurden, nichtig sind und auch in den

5 z.B. Aktien. — 7 Schuldbriefe und Giilten.

¢ Perstnliche Einreden stehen dem Schuldner gegen den jeweiligen
Berechtigten nicht zu; vergl. SOR 847. Anders bei Orderpapieren; vergl.
SOR 843.

? Vergl. Oertmann HI § 796 3a. SOR 847.

Héinden eines gutgliubigen Erwerbers keine Giiltigkeit er-
langen.® Ob zur Entstehung eines Wertpapieres ein Begebungs-
vertrag gehort, oder ob Kreation geniigt, ist bekanntlich sehr
bestritten.! Wird die Kreationstheorie akzeptiert,1? was eher
dem Verkehrsbediirfnisse entspricht, so wird der gutgliubige
Erwerber berechtigt, auch wenn das entstandene Inhaber-
papier unter Drohung oder Betrug in Umlauf gesetzt wurde
oder gar dem Schuldner gestohlen wurde., Inbezug auf die
iibrigen notwendigen Voraussetzungen, wie Ubertragungsart,
Geschiftsfihigkeit des VerduBerers etc. kann vollig auf die
fritheren Erorterungen verwiesen werden. Es soll an dieser
Stelle lediglich in Erinnerung gerufen werden, dall es un-
erheblich ist, ob der Erwerber ein anvertrautes oder abhanden-
gekommenes Inhaberpapier tbertragen erhilt,13

Einer besonderen Erwdhnung bedarf noch eine Bestim-
mung des deutschen Handelsgesetzbuches, die fiir gewisse
Fille eine Vermutung fiir das Vorliegen des bosen Glaubens
des Erwerbers von Inhaberpapieren aufstellt. GemiB § 367
sind Kaufleute, die Bank- und Geldwechslergeschéfte treiben,
nicht im guten Glauben, wenn sie abhandengekommene
Inhaberpapiere kaufen oder zu Pfand nehmen, vorausgesetzt,
dafl der Verlust zur Zeit der Ubertragung bereits im
deutschen Reichsanzeiger durch die Behérde oder den Ver-
pflichteten verdffentlicht worden war und seither nicht mehr
als ein Jahr verstrichen ist.4# Fiir diese Personen bleibt nur
die Exkulpationsméglichkeit, daf3 sie infolge besonderer Um-
stinde die Bekanntmachung nicht kannten, noch kennen
muliten. Bei gewissen Nebenpapieren, wie Zinsrenten, Ge-
winnanteilscheine und Banknoten gilt jedoch diese Bestim-
mung wegen der zu groBen Menge solcher Papiere nicht.
Das schweizerische Recht enthilt kein dhnliches privilegium
odiosum. Ein solches-ist aber auch entbehrlich, da gemiDB
Art. 311 des ZGB jedes Verschulden den guten Glauben aus-

¥ SOR 623.

1 Vergl. Jacobi S. 167 ff. und die dort zitierte Literatur.

2 So z. B. Dernburg P. II S.24 Anm. 13; a. M. Jacobi S. 167 ff.

% Vergl. oben S. 34, 38.

'+ Nach Wendt S. 16 soll diese Norm nicht Platz greifen wenn Bankiers
in fremdem Namen kontrahieren. ‘

O. Hegetschweiler, Der Schutz des guten Glaubens. 4



schlieBt. Allerdings wird dem Richter diese Bestimmung
des deutschen Handelsgesetzes eine angenehme Handhabe
sein, und er wird wohl in analogen Fillen in dem Nicht-
kennen des schweizerischen Handelsamtsblattes ein Ver-
schulden auf seiten des erwerbenden Bankiers erblicken.
Auch beim ZErwerb von Orderpapieren kommen die
Grundsitze des Fahrnisrechtes iiber den Schutz des guten
Glaubens des Erwerbers zur Anwendung, wenn die Uber-
tragung des Wertpapieres durch Indossament erfolgt ist.
Wihrend fiir Inhaberpapiere nur eine Ubertragungsart be-
steht, kann sich ein Erwerb dinglicher Rechte an Order-
papieren nicht nur durch Indossament, sondern auch wie
bei Namenpapieren in der Form des in der Urkunde ver-
korperten Rechtes nebst Ubergabe des Papieres vollziehen.1?
Wird diese letztere Ubertragungsweise gewahlt, so erlangt
der Erwerber nur diejenigen Rechte, die auch dem Ver-
aullerer zustanden; ein Schutz des gutglaubigen Erwerbers
findet nicht statt, Wird dagegen die Verfiigung iiber das
Orderpapier in der skripturmiafBigen Form vollzogen, so
kommt dem guten Glauben des Erwerbenden eine bedeutende
ausgleichende Wirkung zu; ja er wird sogar in betrichtlich
weitgehenderem MafBe beriicksichtigt, als beim Erwerb von
Inhaberpapieren. Der redliche Erwerber dinglicher Rechte
an Orderpapieren wird auch dann geschiitzt, wenn der Ver-
auBerer geschaftsunfahig war, Indossamente gefilscht waren
oder sonst der Begebungsvertrag an rechtlichen Méingeln
litt.*¢  Dieser Standpunkt wird wenigstens fast iiberein-
stimmend in der deutschen Literatur und Praxis vertreten.
Aus § 74 der deutschen Wechselordnung ergibt sich auch

* Vergl. Wieland zu Art. 774 Bem. 10d cc, zu Art. 901 Bem. 3¢. Bei
der Verpfandung wurde im bisherigen Recht infolge der absoluten Fassung
des Art. 214 a.SOR Indossierung gefordert. BG 20, S. 927 Erw..8, anderer
Meinung bereits fiir das bisherige Recht Wieland Z. f. schw. R. 25 S. 353 ff.

* Vergl. Staub WO § 74, § 3; Cohn S. 1065; Griinhut Bd. Il S.124;
Cosack HR 8.229; R. Gericht 45 S.265, 55, S.49. Auch dann wird der gut-
glaubige Erwerber geschiitzt, wenn er irrtiimlicherweise den VerduBerer und
die durch das Indossament legitimierte Person als identisch ansah. A. M.
Cosack II S. 355 im Beispiel.

Diiringer und Hachenburg fordern ein giiltiges SchiuBiindossament (II
S. 455); anders die herrschende Meinung.

.— §I —

m der Tat die Richtigkeit dieser Auffassung, indem aus-
driicklich bestimmt ist, daf3 der durch eine ununterbrochene
Kette von Indossamenten legitimierte Besitzer den Wechsel
nur herausgeben mufll, wenn er ihn in bdsem Glauben er-
worben hat oder ihm bei der Erwerbung des Wechsels eine
grobe Fahrldssigkeit zur Last fillt. Auch fir das schwei-
zerische Recht ergibt sich die ndmliche Diskrepanz zwischen
dem Schutz des guten Glaubens des Erwerbers bei Inhaber-
papieren und zwischen demjenigen bei Orderpapieren. Wenn
auch in Art. 790 des SOR nur vom Wechsel die Rede ist,
so gilt doch dieser Artikel auch fiir die andern Orderpapiere,
da das SOR bei den andern indossablen Papieren in Art. 844
m dieser Hinsicht auf die fiir den Wechsel geltenden Be-
stimmungen verweist. Diese verschiedene Behandlung von
Order- und Inhaberpapieren lafit sich kaum rechtfertigen.
Es ist wohl Cosack durchaus Recht zu geben, wenn er diesen
weltgehenden Schutz des gutgliubigen Erwerbers als einen
gesetzlichen MiBgriff bezeichnet, ,,der sich nur dadurch er-
klart, daBl man noch nicht die Zeit gefunden hat, die Regeln
der Wechselordnung iiber den Eigentumserwerb an Wechseln
mit den Regeln des biirgerlichen Gesetzbuchs iiber den
Eigentumserwerb an Inhaberpapieren in Ubereinstimmung zu
bringen.‘ 17

Inbezug auf die notwendigen Erfordernisse kann vollig
auft die Ausfilhrungen bei den Inhaberpapieren verwiesen
werden, die alle mit Ausnahme der socben erwihnten Er-
weiterung des Schutzes des guten Glaubens auch fiir die
Orderpapiere Giiltigkeit besitzen.18

Einer besonderen Erwihnung bedarf noch der gut-
gldubige Erwerb von Konnossementen, Lagerscheinen und
Ladescheinen. Es sind dies sogenannte Waren- oder Traditions-
papiere, welche den Eigentiimer des Papieres berechtigen,
von einem Frachtfihrer oder Lagerhalter die Auslieferung
der in der Urkunde genannten Waren zu verlangen.!?® Die
eigenartige Funktion dieser Wertpapiere besteht darin, daf3

' Cosack HR 8.229. Darum suchte auch Jacobi (S.72) und Lehmann
(S. 540) die ausgleichende Kraft des g. Gl einzuschriinken, um eine Uber-
einstimmung mit den Inhaberpapieren zu érreichen.

8 Vergl. oben S. 48 f.
% Jacobi S. 211. R. Ger. 34, S. 74. Wieland zu Art. 925 und 902.



sie Waren vertreten. Der legitimierte Besitzer eines Waren-
papieres ist zugleich der dinglich Berechtigte an der Ware.
Mit der Ubertragung des Warenpapieres zu Eigentum oder
zu einem beschridnkten dinglichen Rechte geht auch das ent-
sprechende Recht an der Ware selbst auf den Erwerber
iber.20 Hiufig kommt es vor, dall von dem Hauptpapier
ein Nebenpapier, ein sogenannter Warrant, detaschiert wird,
der lediglich dazu bestimmt ist, der Verpfindung der Ware
zu dienen.?t

Ob und inwieweit der gute Glaube des Erwerbers zu
schiitzen ist, hangt davon ab, ob das Warenpapier auf den
Namen, den Inhaber oder an Order lautet. Es ist daher an
dieser Stelle lediglich auf die fritheren EréGrterungen zu ver-
weisen.?? Nur in einem ganz bestimmten Falle werden jene
Ausfithrungen modifiziert, Steht nidmlich dem gutgliubigen
Empfanger des Warenpapieres ein gutgliubiger Empfanger
der Ware selbst gegeniiber, so geht, wie das ZGB ausdriicklich
bestimmt, der letztere dem ersteren vor.23 Dies hat zur
Wirkung, daBl dann, wenn die Sache selbst zu Eigentum
ibertragen wird, der gutgliubige Erwerber des Warenpapieres
sein dingliches Recht an der Sache infolge Untergang des
Wertpapieres verliert. Wird die Sache lediglich mit einem
Faustpfand belastet oder wird daran ein NieBbrauch bestellt,
so bleibt- das Traditionspapier in Kraft, aber das verbriefte
Eigentum und ein eventuelles  Pfandrecht?4 gehen im Range

dem durch die Ubertragung der Sache begriindeten Faust-

pfand nach.25

% In der deutschen Literatur wird eine Verpfiandung des Herausgabe-
anspruches ohne Mitverpfandung der Ware angenommen, wenn ein an Order
lautendes Traditionspapier nicht durch Indossament verpfindet wird. So
Staub § 368 Anm. 23, 30. Biermann § 1292 Anm. 5. Diese Ansicht stiitzt
sich auf § 1292 des BGB. Nach schweizerischem Rechte ist eine ‘soiche
Verpfindung des Herausgabeanspruches abzulehnen, da dies der Natur eines
Warenpapieres widerspricht; vergl. Erl III S. 311.

2 Vergl. ZGB 902 II, Wieland zu 902 Bem. 3.

22 Siehe oben S. 46, 47, 50 ff.

% ZGB 925; vergl. Wieland zu 925; so auch der Code civil 1141.

# 7. B. durch Verpfandung des Warrant.

% Vergl. Wieland zu 902 ZGB.

Kap. II. Im Immobiliarsachenrecht.

§ 9. Einleitung.

Nachdem bereits im 0Osterreichischen® und deutschen ?
Rechte der Schutz des guten Glaubens des Erwerbers ding-
licher Rechte vom Nichtberechtigten im Immobiliarsachen-
recht in sehr weitgehendem MabBe Anerkennung gefunden
hat, hat nun auch das Zivilgesetzbuch denselben Standpunkt
eingenommen,3 Wer sich im Vertrauen auf die Richtigkeit
des Grundbuches ein dingliches Recht an einer Liegenschaft
bestellen 14Bt, wird dinglich berechtigt, auch wenn dem Ver-
iduBerer die zur Ubertragung notwendige dingliche Be-
rechtigung an der Sache mangelt. Damit hat das ZGB dem
Immobiliarverkehr diejenige Sicherheit und Beweglichkeit ge-
wahrleistet, deren er dringend bedurfte. ,

Was den bisherigen Rechtszustand betrifft, so war den
meisten kantonalen Kodifikationen ein solcher Schutz des
guten Glaubens des Erwerbers unbekannt. So wurde weder
in den Kantonen der welschen Schweiz, in denen das fran-
zGsische Inskriptions- und Transskriptionssystem Geltung
hatte, noch in den Kantonen der deutschen Schweiz mit ihrem
Fertigungssystem, der Inhalt der Biicher zu gunsten des gut-
glaubigen Erwerbers als wahr garantiert.* Hatte dem Ver-
auberer das dingliche Recht an der Liegenschaft gefehlt, dann
konnte der gutglaubige Erwerber hochstens das betreffende
dingliche Recht ersitzen. Anders verhielt es sich in den
beiden Kantonen Solothurn und Basel-Stadt, die zum Grund-
buchsystem iibergegangen waren. Nach dem Rechte von
Solothurn stand dem Benachteiligten eine Anfechtung gegen-

; * Vergl. Grundbuchgesetz von 1871 (25. VIL) und Vollzugsvorschrift
von 1872,

? Vergl. BGB 892 ff. Das deutsche Recht hat sich vor allem an die
preuBische Gesetzgebung angelehnt. Bereits im ALR I Tit. 10 § 7 if. wird
der redliche Erwerber einer Hypothek geschiitzt; Ausdehnung dieses Schutzes
auf alle dingl. Rechte durch das Gesetz von 1872,

¢ ZGB 973 if.

+ Vergl. Huber Erlguterungen III S. 21 ff.; Huber Privatrecht III S.45 ff.;
Zch.Pr. G. B. § 118a; Siegmund 404 ff.; Lienhard S 483 ff.; v. WyB Z. f.
sch. R. XVII 8. 92 ff. (1872).



tiber dem redlichen Erwerber tiberhaupt nicht zu.? Nicht so
konsequent war das Recht von Basel-Stadt, indem der gut-
gliubige Erwerber regelmiBig erst nach Ablauf von fiinf
Jahren endgiiltig geschiitzt war.$ Inbezug auf das Recht des
Kantons Waadt ist zu bemerken, dall dieses zwar bei der
Emfihrung des Grundbuchsystemes einen Schutz des guten
Glaubens des Erwerbers ganz analog wie das solothurnerische
Recht anerkannte, daB es aber merkwiirdigerweise in einem
neueren Gesetze von 1897 diesen Standpunkt véllig fallen
lie.7

Die Auffassung des ZGB, die im Gegensatz zu den meisten
kantonalen Rechten steht, findet ihre Erklirung und zugleich
ihre Rechtfertigung durch die Wahl des Grundbuchsystemes
als Form der dinglichen Rechte an Immobilien. Dieses System
erméglicht es in der Tat infolge seiner Realordnung, sowohl
die dinglichen Rechtsverhiltnisse an Liegenschaften voll-
standig und klar wieder zu spiegeln als auch die Richtigkeit
der Biicher zu gunsten des gutgliubigen Erwerbers zu ga-
rantieren.® '

FEinige deutsche Rechte, wie die Rechte von Hamburg,
Liibeck, Mecklenburg und Sachsen, sind sogar noch einen
Schritt weiter gegangen und haben geradezu der Eintragung
im Grundbuch formale Rechtskraft beigelegt.? Dies hat zur
Folge, daBl mit der Einschreibung das dingliche Recht un-
fehlbar entsteht, wobei es durchaus gleichgiiltig ist, ob der
Erwerber sich in gutem oder bésem Glauben befindet: In
diesem Systeme, das besonders eingehend von Exner ver-
teidigt worden ist, liegt offenbar eine Uberspannung des
Verkehrsinteresses, und es ist daher mit Recht von keiner
neueren Gesetzgebung ilibernommen worden,10 :

Anhangsweise ist noch speziell darauf hinzuweisen, daB
der Schutz des gutgliubigen Erwerbers trotz des Inkraft-

® Vergl. § 646, Siegmund S. 404 ff

¢ Vergl. § 2, § 11 und § 32 dieses Gesetzes.

* Gampert Z. f. sch. R. XV 8. 631; Siegmund S. 404 ff.; Lienhard S. 524.

8 So auch Huber Erl. III S. 25. '

? Vergl. Motive Il S. 137—140, Schollmeyer 539, Wieland zu Art. 973
unter 2.

1 So mit Recht auch Wieland a. a. O.; Schollmeyer a. a. O.; vergl. aber
Exner, das Publizitidtsprinzip S. 1 ff.,, S. 62.

tretens des Sachenrechtes noch wihrend einer geraumen Zeit
nur in wenigen Kantonen geschiitzt werden kann, da das
ZGB im SchluBtitel ausdriicklich bestimmt hat, dall eine
Grundbuchwirkung zu gunsten des gutglaubigen Dritten nur
in denjenigen Gebieten Anwendung findet, in welchen bereits
das Grundbuch selbst eingefiihrt oder eine andere Einrich-
tung ihm gleichgestellt worden ist.1t

§ 10. Der offentliche Glaube des Grundbuches
und der gute Glaube des Erwerbers,

A. Der éffentliche Glaube des Grundbuches.

Im Fahrnisrecht wird der gutgliubige Erwerber in dem
Umfange beriicksichtigt, als die Publizitdtswirkung des Be-
sitzes reicht.! Ganz analog verhilt es sich auch im Immobiliar-
sachenrecht. Der gutgliubige Erwerber wird insoweit ge-
schiitzt, als die Eintrige im Grundbuch mit o6ffentlichem -
Glauben ausgestattet sind.?

Bei diesem o6ffentlichen Glauben des Grundbuches ist,
inhaltlich betrachtet, eine positive und eine negative Seite
zu unterscheiden.® Nach der positiven Seite hin besteht die
Funktion des 6ffentlichen Glaubens darin, daf3 der Inhalt des

- Grundbuches zu gunsten des gutgldubigen Erwerbers als wahr

vermutet wird. Die negative Seite des Publizititsprinzipes
zeigt sich darin, daB der Gutgldubige den Grundbuchinhalt
als liickenlos ansehen darf. Darnach gelten zu seinen Gunsten
alle eintragungsfihigen aber nicht eingetragenen Rechte als
nicht bestehend? und alle zu Unrecht geloschten Rechte als
untergegangen.

1 Sch. T. 48 1ll, EG Ziirich § 277.

* Siehe oben S. 191f. -

2 Art. 973 ZGB; Wieland Grundbuchrecht S.368ff.; Lienhard S.5221f.

8 Vergl. Lienhard S. 523 ff.; Huber schw. Priv. R. Il S 88; Wieland
Vorbemerkungen S. 5; Siegmund S.405; Marcusen S. 437; Gierke DPrR I
S. 326 if.; Ostertag Art. 973 Nr. 1.

% Dies ist der Fall, wo ausnahmsweise dingliche Rechte ohne Eintragung
im Grundbuch entstehen konnen. Vergl. Lienhard S. 512 {f.; Wieland Vor-
bemerkungen S.4 und 5 und zu Art. 656, wo sidmiliche Falle aufgefiihrt sind.
Héaufigster Fall: Erwerb infolge Erbschaft.
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Abgesehen von den besonderen Verhiltnissen bei Schuld-
brief und Gult5 erstreckt sich der Offentliche Glaube des
Grundbuches nur auf solche Eintragungen, die sich auf den
Bestand und den Inhalt der dinglichen Rechte an Immobilien
beziehen.® Demgemdf haben am o6ffentlichen Glauben die
sogenannten Eintrdge im engern Sinne des Art. 958 Anteil,
da diese iiber die bekannten dinglichen Rechte des Eigen-
tumes, der Dienstbarkeiten, der Grundlasten und der Pfand-
rechte Auskunft geben. Auf die dinglichen Rechte des bis-
herigen kantonalen Rechtes, die wie das Stockwerkseigentum
unter dem ZGB nicht mehr begriindet werden konnen, er-
streckt sich der o6ffentliche Glaube nicht, da sie nicht im
Grundbuch eingetragen, sondern lediglich angemerkt werden
koénnen.”

Ob neben den vier im ZGB anerkannten Kategorien von
Sachenrechten auch die vorgemerkten personlichen Rechte
dinglichen Charakter besitzen, ist bestritten.® In einigen
" wenigen, vom Gesetze genau umschriebenen Fillen, ist es
namlich moglich, gewisse obligatorische Rechte, wie Miete
und Pacht, im Grundbuch vorzumerken, wodurch sie, wie
das ZGB sich ausdriickt, Wirkung gegeniiber jedem spiter
erworbenen Rechte erhalten.? Inbezug auf die juristische
Struktur dieser Rechte verficht Scheidegger ihren dinglichen
Charakter, woraus er auch in konsequenter Weise den Schluf
zieht, dafl einem gutgldubigen Erwerber eines solchen vor-
gemerkten Rechtes das mangelnde Recht seines Autors nicht
schade.l® Andererseits sind Wieland und besonders Pfeiffer
der Ansicht, daB diese Rechte durch die Vormerkung ihre
Natur nicht verdndern.® Auch Huber hat unzweideutig in

® Vergl. dariiber speziell unten S. 64 ff,

% Vergl. z. B. Wieland Grundbuchrecht S. 370.

" Vergl. ZGB Sch. T. 45; a. M. allerdings Wieland 973 unter 4 d.

* Vergl. Scheidegger S. 125, 135, 304; Wieland (Vorbemerkungen) S.4
unter 1 g; Pfeiffer S. 20 ff.

® ZGB 959. Folgende perstnliche Rechte sind vormerkbar: das Vor-
kaufsrecht, das Kaufs- und Riickkaufsrecht, das Recht des Grundpfand-
gldubigers auf Nachriicken, das Riickfallsrecht bei Schenkungen, Miete und
Pacht. Vergl. Pleiffer S. 12, 13 und die Art. 681, 683, 814 I des ZGB;
Art. 247, 260, 282 des SOR.

1° Scheidegger a.a. 0. — ! Wieland a. a. O.; Pfeiffer spez. S. 34,

diesem Sinne Stellung genommen. In den Erlduterungen driickt
er sich folgendermafBen aus: ,,Gleichwohl wird man diesen ver-
traglich begriindeten Beschrankungen nicht den Charakter von
eigenen dinglichen Rechten geben wollen. Sie finden ijhren
Platz weder unter den Dienstbarkeiten noch unter den Grund-
lasten. Man miif3te sie entweder als eine eigene Artvon rechts-
geschiftlich begriindeten beschrankten dinglichen Rechten aus-
gestalten, und hiefiir ist bei der Geringfiigigkeit der Sache keine
rechte Veranlassung vorhanden oder siz bleiben eben personliche
Anspriiche, die gemil 1ooz durch Vormerkung mit Rechts-
wirkung gegeniiber jedermann ausgeriistet werden koénnen.'2
In noch erhdéhtem MaBe ist die Konstruktion der vorgemerkten
Rechte in der deutschen Literatur bestritten. Die zahlreichen
Abhandlungen iiber diese Frage enthalten nicht nur Ansichten,
dic diese Rechte fiir dingliche oder obligatorische halten,
sondern es sind in diesen Arbeiten alle moglichen zwischen
diesen beiden Rechtsarten vermittelnden Konstruktionen, wie
etwa ein jus ad rem oder ein jus in rem scriptam zu finden.13

Aus folgenden Erwigungen ergibt sich wohl fir das
schweizerische Recht, daB die vorgemerkten personlichen
Rechte keine dinglichen sind, auf die sich der offentliche
Glaube des Grundbuches erstreckt.!* Aus den in Betracht
fallenden Art. 959 des ZGB und 260 des OR laBt sich mit
ziemlicher Sicherheit ersehen, daf3 die Vormerkung von ge-
wissen persénlichen Rechten lediglich die Bedeutung hat, den
rechtsgeschiftlichen Verfiigungsbeschrankungen, die diese per-
sénlichen Rechte zu Lasten des Grundstiickseigentiimers ent-
halten, absolute Wirkung zu verschaffen. Besonders Art. 260
des OR spricht entschieden fir diese Auffassung, indem dort

2 Huber Erl. I S. 92. Vergl. auch sein Referat iiber das Grundbuch
im Nationalrat Sten. Bull. Bd. 16 S. 1028 (1906). '

3 Vergl. Pfeiffer S. 20 ff.; z. B. als jus ad rem betrachtet von Gierke Il
S. 338 Anm. 155; als dingliches Recht von Othmer S. 67; als actio in rem
scripta von Oberneck S! 254.

4 Vergl. Pfeiffer S. 39 ff.; ebenso Crome § 376 Anm. 94; Gierke DPrR II
S. 119 Anm. 152; a. M. Othmer S. 87. Strohal (Kommt dem Vorgemerkten der
offentliche Glaube zustatten?) unterscheidet zwischen Vormerkungen, die
mit Bewilligung des Verpflichteten erlangt worden sind und solchen, die es
nicht sind. Im ersteren Fall greift der 6ffentliche Glaube Platz, im letzteren
dagegen nicht. So auch Gierke DPrR II § 119, Anm. 152.



der Vormerkung einer Miete folgende Wirkung beigelegt
wird: ,,Diese Vormerkung bewirkt, daB jeder neue Eigentiimer
dem Mieter die Benutzung des Grundstiickes nach MafBgabe
des Mietvertrages gestatten muf3.” DaB das ZGB dieser Vor-
merkungsart noch andere dingliche Wirkungen, wie etwa die
Erstreckung des Gffentlichen Glaubens auf die personlichen
Rechte nicht hinzugefiigt hat, folgt auch aus der ratio legis,
denn mit dieser Vormerkung soll lediglich verhindert werden,
dall gewissen giiltig entstandenen personlichen Rechten durch
spatere Verfiigungen iiber das Grundstiick die Realbefriedigung
genommen werden kdnne.1®

Noch nach einer anderen Richtung hin ist der Umfang
des offentlichen Glaubens bestritten. Bekanntlich besteht in
der schweizerischen und deutschen Literatur die Kontroverse,
ob die in den Plinen eingezeichneten Grenzen zu den tat-
sdchlichen oder rechtlichen Grundbucheintrigen zu rechnen
sind. Wieland ist der Ansicht, daB solche Eintragungen als
rechtliche anzusehen seien, die infolgedessen am o6ffentlichen
Glauben Anteil haben.1® Als Begriindung fiihrt er aus, daB
erst durch die Grenzen das Eigentum und die beschriankten
dinglichen Rechte individualisiert -und inhaltlich bestimmt
werden. Demgegeniiber hat der Bundesrat in einer Botschaft
die Auffassung vertreten,!” dafB3 Pline als solche keine Rechts-
kraft fiir die Feststellung der Rechte an Grundstiicken be-
sitzen. Auch Siegmund und Lienhard erblicken in dem
FlachenmaB, den Grenzen und dergleichen tatsichliche Ver-
hiltnisse, die des &ffentlichen Glaubens entbehren.!® Diese
letztere Auffassung ist offenbar als richtig anzusehen, denn
die Grenzen beziehen sich auf die Sache, die notwendige
Voraussetzung jedes dinglichen Rechtes. Die Richtigkeit dieses
Standpunktes wird auch dadurch unterstiitzt, daB der Flichen-

¥ Wiirde das ZGB diese Rechte fiir dingliche halten, dann ‘wire es
auch unverstidndlich, warum es dies nicht klipp und klar wie das Oster-
reichische Recht erkldrt hitte. Vergl. 6st. alig. BGB § 1095; so auch Pfeiffer
S. 30.

¢ Wieland zu Art. 668 unter 3b; Ostertag 973 Nr. 4, Leemann 668 Nr. 8.

" Botschaft 1909 Bd. IV S. 518.

¥ Siegmund S. 406; Lienhard S. 529; so auch Dernburg III S. 158;
Crome IIl S. 145 Nr. 7, 151, Nr. 33; Planck § 892 Bem. 11; Gierke DPrR I
S. 327, 328; a. M. Biermann § 893 Bem. 2; Endemann I § 52 und andere mehr.

#

inhalt, der sich mit Hilfe der Grenzen allein berechnen laft,
vom ZGB als ein rein tatsidchlicher Eintrag angesehen wird.

Um bestimmen zu kénnen, ob und in welchem Umfange
sich die Publizititswirkung auf ein eingetragenes dingliches
Recht bezieht, ist die Gesamtheit der Grundbucheintrage zu
beriicksichtigen.®® Es sind vor allem auch diejenigen Ein-
trige maBgebend, durch welche ein cingetragenes dingliches
Recht durch andere dingliche Rechte belastet oder durch die
Vormerkung von Verfiigungsbeschrinkungen und persénlichen
Rechten eingeschrankt wird. Insbesondere ist auf die vor-
liufigen Eintragungen zur Sicherung behaupteter dinglic.her
Rechte hinzuweisen.?0 Es sind dies Vormerkungen proviso-
rischen Charakters, die mit dem Widerspruch des deutschen
Rechtes zu vergleichen sind.?! Ihre Bedeutung liegt nicht
darin, daB sie wie die andern Vormerkungsarten gewisse
Ausflissse dinglicher Rechte paralysieren, sondern lediglich
darin, den o6ffentlichen Glauben des Grundbuches zu zer-
stéren. Wer eine solche vorliufige Eintragung bewirken
konnte, hat damit erreicht, daB von dem Zeitpunkt der Vor-
merkung an nicht mehr die durch das Grundbuch wieder-
gegebene, sondern die materielle Rechtslage von Bedeutung
ist. Wird namlich nachtriglich festgestellt, daB das behauptete
auBerbiicherliche Recht dem Berichtigungsklager zusteht, so
hat dies zur Folge, da3 alle Verfiigungen iiber das Grund-
stiick, die der nicht berechtigte Eingetragene vorgenommen
hat, unwirksam werden.2? Diese vorliufige Eintragung ist
ein zweckmiBiges und notwendiges Korrektiv der Gefahr, die
der offentliche Glaube fiir den auBerbiicherlichen Berech-
tigten bedeutet; denn dieser mufy infolgedessen nicht mehr
befiirchten, daf ihm der eingetragene Nichtberechtigte durch
rechtlich wirksame Verfiigungen iiber das Grundstiick schaden
kann.

v Nicht zum Grundbuchinhalte gehtren gefélschie Eintrige. So auch
die herrschende Ansicht, vergl. Wieland 974 unter 13.

2 Vergl. ZGB 961.

2t BGB 89¢:; vergl. Biermann (Widerspruch und Vormerkung) S. 72 ff,,
91 1, 123.

22 Vergl. Scheidegger S. 310 ff.; Wieland zu Art. 961 unter 1 und 2.
Es tritt keineswegs eine Sperrung des Grundbuches ein.
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vor, das auf Gesetz oder amtlicher Anordnung beruht,
so ist bekanntlich zu unterscheiden, ob es im privaten oder
Offentlichen Interesse erlassen ist. Wie bereits oben erértert
wurde, ist nur im erstgenannten Falle ein Schutz des guten
Glaubens moglich. Fiir das Immobiliarsachenrecht ist aber
noch folgende Besonderheit zu erwidhnen. Das ZGB hat die
Moglichkeit geschaffen, daBl gewisse Verfiigungsbeschrin-
kungen im Grundbuch vorgemerkt werden kénnen, wodurch
sie, wie das Gesetz sich ausdriickt, Wirkung gegeniiber jedem
spater erworbenen Rechte erhalten.?2 Wenn nun ein Ver-
duberungsverbot eingetragen ist, das im privaten Interesse
erlassen wurde, so hat die Vormerkung die Wirkung, daB von
diesem Zeitpunkt an ein guter Glaube des Erwerbers an die
Verfligungsmacht des VerduBerers ausgeschlossen ist. Dies
ware z. B. der Fall, wenn eine der unter Ziffer 1 und 2 des
Art. 960 aufgefiihrten VerduBerungsverbote vorgemerkt wiirde ;
allerdings mit Ausnahme der Verfligungsbeschrankungen auf
Grund eines Konkurserkenntnisses oder einer NachlaBstun-
dung.’® Diese dringen bereits mit ihrem FErlasse gegentiiber
jedem Dritten durch, der ein dingliches Recht vom Falliten
erwerben wollte. Wenn Scheidegger daraus den Schluf zieht,
dall die Vormerkung dieser letztgenannten VerduBerungs-
verbote keine Veridnderung mit sich bringe, so ist dies doch
nicht ganz zutreffend.3* Es wird dabei iibersehen, dafl ohne
Vormerkung ein gutgliubiger Erwerb noch in dem Falle
denkbar wire, wo der erste Erwerber das betreffende Grund-
stlick weiter verauBerte.3> Erst durch die Vormerkung dringen
diese Verfiigungsbeschrinkungen auch jedem zweiten oder
dritten Erwerber gegeniiber durch.

§ Il. Voraussetzungen des Schutzes des guten Glaubens.

Da grundsitzlich im Mobiliar- und Immobiliarsachen-
recht dieselben Voraussetzungen erfiillt sein miissen, damit
der gutgliubige Erwerber dinglicher Rechte geschiitzt werde,
so kann im allgemeinen auf die fritheren eingehenden Er-

2 ZGB 960, Scheidegger S. 293 ff.

% Vergl. oben S. 25 und die dort zitierte Literatur.

* Scheidegger S. 302.
% Reichel Sch. K. G. Art. 204 unter 3.
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orterungen im Fahrnisrecht verwiesen werden.! An dieser
Stelle sind lediglich einige Erganzungen und Modifikationen
anzubringen.

Ein gutgliubiger Erwerber dinglicher Rechte vom Nic.ht-
berechtigten ist, wie sich wohl aus Art. 973 des ZGB ergibt,
nur dann zu schiitzen, wenn er durch Rechtsgeschift, durch
offentliche Steigerung oder endlich durch richterliche Zu-
sprechung gemiB Art. 665 Absatz I ein dingliches Recht
erworben hat.?2 Wenn Ostertag den gutgliaubigen Erwerber
auch bei anderen nicht rechtsgeschiftlichen Erwerbsarten be-
riicksichtigen will,® so widerspricht dies offenbar dem Inh‘alt
des ZGB, da es gemiB Art. 973 notwendige Voraussetzung 1§t,
daB ein Dritter sich in gutem Glauben auf einen Eintrag im
Grundbuch verlassen und daraufhin ein dingliches Recht er-
worben hat. Dies ist eine Bedingung, die nur bei den drei
genannten Erwerbsarten erfiillt ist. Infolgedessen k('jnn'en
weder Pfindungs- noch Konkursgliubiger vom Gemein-
schuldner unabhingige Rechte erwerben.* In der Hinsicht
herrscht allerdings Ubereinstimmung, daB weder ein Ehe-
gatte infolge eines Erwerbes dinglicher Rechte durch das
cheliche Giiterrecht, noch ein Erbe infolge des Anfalles des
Nachlasses dingliche Rechte erwerbe, die nicht dem ander—.en
Ehegatten respektive dem Erblasser zugestanden haben.”

Was den Zeitpunkt betrifft, in welchem der gute Glaube
des Erwerbers vorhanden sein mul, so ist fiir das Immobiliar-
sachenrecht die Besonderheit zu erwihnen, dall es genugt,
wenn der Erwerber im Moment der Einschreibung im Tage-
buch gutgliubig war.® Obwohl das dingliche Recht erst
mit der Eintragung im Hauptbuch entsteht, so wire doch
ein boser Glaube zur Zeit dieses Eintrages als eine mala
fides superveniens zu betrachten, die nicht mehr schaden
kann. Diese Ansicht, die besonders auch von Wieland ver-

! Siehe oben S. 38f{f.

2 So auch Wieland zu 974 unter 5; siehe auch oben S. 42.

3 Ostertag zu 973 Nr. 14

* So auch Wieland a. a. O.

5 Wieland a. a. Q. Ostertag zu 973 Nr. 14, Auf diesem Standpunkt
steht auch das deutsche Recht; vergl. §§ 892, 893.

6 ZGB 972 II; Wieland zu 974 unter 7 d; Ostertag zu 973 Nr., &
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treten wird, ergibt sich aus der Bestimmung des ZGB, daf
die Wirkungen des Erwerbes auf den Zeitpunkt zurlickbezogen
werden, in welchem die Einschreibung im Journal erfolgte.
Es wiare auch in der Tat unbillig, wenn auch noch die Ein-
tragung im Hauptbuch von Bedeutung wire, da dieser Zeit-
punkt dem Einflub der Partelen vollig entzogen und von
ganz zufalligen Momenten abhingig ist. Eine ganz analoge
Bestimmung enthdlt auch das deutsche biirgerliche Gesetz-
buch, indem guter Glaube des Erwerbers nur bei Stellung
des Antrages auf Eintragung erforderlich ist.?

Wahrend der Schutz des guten Glaubens des Erwerbers
im Fahrnisrecht eine bedeutende Abschwichung erleidet, wenn
eine abhandengekommene Sache iibertragen wird, oder gar
ausgeschlossen ist, wenn der VerduBerer lediglich Besitzdiener
war, so finden sich ahnliche Ausnahmen im Immobiliarsachen-
recht nicht. Dies ist einerseits deswegen gerechtfertigt, weil
dem tatsichlichen Innehaben im Grundbuchrecht jede Rechts-
vermutung genommen ist und andererseits darum, weil eine
Diskrepanz zwischen duBerem Schein und materieller Rechts-
lage infolge des Eintragungsprinzipes in Verbindung mit einer
Prifungspflicht des Grundbuchbeamten viel weniger hiufig
vorkommen kann als im Mobiliarsachenrecht. Zudem ist auch
nicht auBer Acht zu lassen, daf der Eigentiimer einer be-
weglichen Sache, der einem Dritten infolge eines obligato-
rischen Rechtsverhiltnisses oder infolge der Einrdumung eines
beschrdankten dinglichen Rechtes den Gewahrsam an der Sache
ubergibt, damit regelmidBig gegen seinen Willen bewirkt,
daf3 der Dritte als Eigentiimer erscheint, wihrenddem im
Grundbuchrecht der Eigentiimer niemals einen solchen Wider-
spruch zwischen biicherlicher und materieller Rechtslage
s-.cha.ffen mufl, um dem Erwerber die genannten Berech-
tigungen gewidhren zu konnen.®

§12. Der Schutz des guten Glaubens im Grundpfandrecht.

Im allgemeinen.

Von den beschrankten dinglichen Rechten an Immobilien
bedarf das Grundpfandrecht noch einer eingehenden Wiir-

" BGB 892. — 3 Vergl. Wellspacher S. 18 ff.

digung, weil das Anwendungsgebiet des guten Glaubens des
Erwerbers erhebliche Modifikationen erfihrt. Das Grund-
pfandrecht ist seinem Wesen nach ein unselbstdndiges Recht,
da es in enger Verbindung mit einem obligatorischen Rechte
steht. In dieser Verkniipfung des dinglichen mit dem obli-
gatorischen Rechtsverhiltnisse liegt der Grund der differen-
zierten Behandlung des Schutzes des guten Glaubens des
Erwerbers, denn in dieser Hinsicht sind die beiden Bestand-
teile des Grundpfandes Antagonisten. Einerseits hangt es
mit dem Wesen der Verpflichtung von Person zu Person
zusammen, dafl nur die materielle Rechtslage beriicksichtigt
werden kann, und der bona fides grundsitzlich jede Wirkung
zu versagen ist, andererseits rechtfertigt es sich, den guten
Glauben an den Bestand ‘des dinglichen Rechtes in aus-
gedehntem MafBe anzuerkennen. Da diese beiden Rechts-
verhiltnisse in solcher gegenseitiger Abhingigkeit stehen, daf
sic gewissermafen zu einem einheitlichen Rechtsgebilde zu-
sammengeschweilt sind, so ist der Gesetzgeber gezwungen,
das gleiche rechtliche Schicksal beiden Rechtsverhdltnissen
zu Teil werden zu lassen. Je nachdem er die Obligation oder
das Pfandrecht fiir pradominierend ansieht, wird der gute
Glaube des Erwerbers eine Einschrankung oder Erweiterung
erfahren. Die Entscheidung fiir die eine oder die andere
Losung ergibt sich aus dem Zweckmoment. Hiebei zeigt
sich die interessante Erscheinung, dafl dem Pfandrecht zwei
wesentlich verschiedene FFunktionen zukommen. Erstens soll
es die Befriedigung einer Forderung sichern und zweitens
den Immobiliarkredit mobilisieren.! Dies sind zwei Funk-
tionen, die mit Riicksicht auf den Schutz des guten Glaubens
des Erwerbers von entgegengesetztem Einflusse sind. Das
Sicherungsinteresse riickt besonders die dem Schutz des guten-
Glaubens nicht férderliche Obligation in den Vordergrund,
so daB das Pfandrecht lediglich deren Akzessorium ist, wih-
rend umgekehrt die Hebung des Realkredites nur erreicht
werden kann, wenn eine moglichst weitgehende Negotiabilitat
des Pfandrechtes vorhanden ist oder konkret gesprochen,
wenn das Forderungsrecht verdinglicht ist.

" Vergl. Erl. Il S. 175 i, 180 f,, Egger S. 96 ff.
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Diesen Gegensatz hat das ZGB in der Weise zweckmaBig
gelost, daBl es zwei verschiedene Hauptformen des Pfand-
rechtes geschaffen hat, einerseits in Schuldbrief und Giilt
die beiden Reprisentanten, die in erster Linie die Forderung
des Bodenkredites bezwecken,? und andererseits in - der
Grundpfandverschreibung den Typus der reinen Sicherungs-
hypothek.s

1. Schuldbrief und Giit.

Es gibt kaum ein anderes Rechtsinstitut, bei welchem
der gute Glaube einer Person in solchem Mafe geschiitzt wird,
wie beim Schuldbrief und bei der Gilt. Wie bereits aus-
einandergesetzt wurde, liegt der Grund dafiir in der volligen
Verdinglichung der Forderung. Was nun diese Verdinglichung
betrifft, so hat das ZGB nicht einfach auch die Obligation
den Prinzipien des Grundbuches unterstellt, sondern es hat
einen dem Verkehr weit dienlicheren Weg eingeschlagen,
statt einer Immobilisierung nahm es eine Mobilisierung vor,
indem es das obligatorische und das dingliche Recht in
einem Wertpapier vereinigte, welches zur Ubertragung keiner
Eintragung im Grundbuch bedarf, sondern in jeder Beziehung
nach Wertpapiergrundsatzen tibertragen wird.* Es fehlte aller-
dings nicht an Anfechtungen des Entwurfes zum ZGB infolge
der Anerkennung der Briefhypothek bei Schuldbrief und Giilt.
So suchte besonders Wieland die Buchhypothek zu vertei-
digen, indem er fir jede Rechtsverdnderung die Eintragung
im Grundbuch forderte.5 Wie aber Escher iiberzeugend nath-
gewiesen hat, sind die kleinen Ubelstdnde, die mit der auler-
biicherlichen Ubertragbarkeit verbunden sind, nicht imstande,
die Sanktionierung der Buchhypothek zu rechtfertigen.¢ Zu
gunsten der Regelung des ZGB spricht vor allem die Tat-
sache, dafl das Vorbild des schweizerischen Schuldbriefes,
der ziircherische Schuldbrief, mit seiner aufBlerbiicherlichen.
Ubertragung seine Lebensfidhigkeit glinzend bewiesen hat.?

? ZGB Art. 842 1. — * ZGB Art 824 ff.

¢ ZGB 866, 869; Egger Grundeigentumsordnung und Grundpfandrecht

S. 105 1.

5 Wieland, Zur Vereinheitlichung des Grundpfandrechtes S. 196 ff,
speziell 201.

¢ Escher S. 45 ff. — 7 Ziirch. Privatrecht §§ 385 ff., spez. § 388.

In der folgenden Darstellung ist es nicht méglich, auch
das deutsche und das osterreichische Recht heranzuziehen,
da die Differenz zwischen diesen auslindischen Gesetz-
gebungen und dem ZGB mit Riicksicht auf die Pfandrechts-
institute zu grof} ist. Was speziell den Schutz des guten
Glaubens betrifft, so kommt ihm weder im oOsterreichischen
noch im deutschen Rechte die Bedeutung zu wie im ZGB,
weil sie einerseits die Hypothek nicht in einem Wertpapier
mit 6ffentlichem Glauben verkérpert haben und andererseits,
weil sich dort das Publizitdtsprinzip des Grundbuches gar
nicht oder nur in beschrinktem Umfange auch auf die For-
derung bezieht. So umfabt z. B. im deutschen Recbte der
offentliche Glaube des Grundbuches nur insoweit die For-
derung, als sie grundpfandrechtlich gesichert ist.89 Dag.egen
wird hiufig auf das ziircherische Recht und die ziirch-erlsc.he
Praxis hinzuweisen sein, da ja der schweizerische Schuldbrief
sich eng an das ziircherische Schuldbriefrecht anlehnt und
eine Weiterbildung desselben darstellt.

Da Schuldbrief und Giilt durch Begebung des Titels
iibertragen werden,!0 so hingt der Schutz des guten Glaube.ns
des Erwerbers in erster Linie davon ab, inwieweit das Papier
mit einer Publizititswirkung ausgestattet ist. In dieser Hin-
sicht bestimmt Art. 866 des ZGB, dall der formell richtig
entstandene Pfandtitel jedem Gutglaubigen gegeniiber gemih
seinem Wortlaut zu Recht bestehe. Damit wird der Titel
als ein skripturmaBiges Wertpapier anerkannt, das Forderun‘g
und dingliches Recht verkérpert.!! Die Angaben iiber d%e
Kapital- und Zinsforderungen, iiber das Pfandrecht, sowile
andere Tenorbestimmungen gelten jedem gutglaubigen Er-
werber gegeniiber als wahr und vollstindig.'? Einer jbesm{x—
deren Erérterung bediirfen die Zinsforderungen, weil hier fhe
Verhiltnisse etwas komplizierter sind. Wenn der gutgléu]'olge
Erwerber von einem nicht berechtigten VeraubBerer einen

* Vergl. Exner: Das Osterreichische Hypothekenrecht.

* BGB § 1138; Wolff (Sachenrecht) S. 463.

¢ Egger a.a. O.

11 Sp auch Wieland zu 866 unter I Erl. Il S. 284; ziirch, Recht § 380
vergl. Escher S. 113 1f.

i2 Wieland zu Art. 866 unter 2w 4.




— 68 —

Schuldbrief oder eine Gilt tbertragen erhilt, so erwirbt er
zweifellos nur einen Anspruch auf die laufenden Zinsen;
denn auf die verfallenen Zinsen kann sich die Publizitits-
wirkung des Wertpapieres nicht erstrecken, weil sie bereits
zu selbstdndigen Forderungen geworden sind.!® Dieser An-
spruch des gutgliubigen Erwerbers kann jedoch in einem
Falle illusorisch werden. Wenn der Schuldner fillige Zinsen,
fiir die keine Coupons bestehen, an seinen fritheren Glaubiger
entrichtet-hat, ohne zu wissen, dall eine Verdnderung auf der
Glaubigerseite eingetreten ist, so ist er giiltig befreit.14 Dabei
ist hervorzuheben, daB der Schuldner keineswegs verpflichtet
ist, irgendwelche Legitimation von seiten des bisherigen Gliu-
bigers zu verlangen.’d In diesem Schutze des guten Glaubens
des Schuldners ist nicht etwa eine singulidre Bestimmung des
ZGB zu erblicken, sondern es ist dies eine entsprechende
Anwendung des im Obligationenrecht allgemein anerkannten
Prinzipes, dal ein Schuldner solange das persénliche Band
zwischen ihm und seinem bisherigen Gliubiger als fortdauernd
ansehen darf, bis ihm die Ubertragung der Forderung bekannt
geworden ist.16

Art. 866 des ZGB geniigt aber nicht, um die Wirkungs-
sphare des guten Glaubens des Erwerbers in ihrem vollen
Umfange abzugrenzen. Uber verschiedene Punkte enthilt
das ZGB keinerlei Bestimmungen im Grundpfandrecht. So
wird z. B. nicht darauf eingetreten, ob auch abhanden-
gekommene Schuldbriefe und Giilten vom Gutgliubigen er-
worben werden konnen,'” oder wie -es sich verhilt, wenn
gefélschte Unterschriften sich auf dem Titel befinden.!8 Das
Stillschweigen des ZGB weist wohl darauf hin, daf darin auf
die allgemeinen Vorschriften des Obligationenrechtes iiber
die Wertpapiere abzustellen ist. Da nun aber, wie bereits
oben eingehend erértert wurde, der Schutz des guten Glaubens
des Erwerbers betrichtlich differiert, je nachdem ein Namen-,

¥ Wieland Art. 866 unter 4d; Escher S. 122; HE 19 S. 301 f.; BL f.
zch. Rechtspr. 1 Nr. 166, 4 Nr. 17. :

* ZGB 862, Wieland zu 862 unter 2.

9 ZGB 862 I; anders bei Kapitalabzahlungen 862 II.

* SOR 167, BGB § 407.

" Wieland zu 866 unter 3 g.
18 Wieland zu 869 unter 4 c.
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Order- oder Inhaberpapier vorliegt, so ist vorerst zu unter-
suchen, unter welche von diesen drei Kategorien Schuldbrief
und Gilt zu subsummieren sind.?

Gemiaf Art. 86g des ZGB kann ein Schuldbrief und eine
Gult auf den Inhaber oder auf den Namen lauten. Ist das
erstere der Fall, dann handelt es sich um ein Inhaberpapier.?®
Nicht so unbedingt sicher ist der Charakter der auf den
Namen ausgestellten Titel zu bestimmen. Es bleibt zweifel-
haft, ob ein Namen- oder ein Orderpapier vorliegt. Wiirde
lediglich auf den Wortlaut des OR und des ZGB Riicksicht
genommen, so miifite wohl ein solcher Titel als ein Namen-
papier zu betrachten sein, da er weder die positive Order-
klausel enthilt, noch vom Gesetz ausdriicklich als indossabel
erklart worden ist.?2l Trotzdem ist wohl Wieland zuzustimmen,
wenn er diese Titel zu den Orderpapieren rechnet.?? Wie sich
aus den Protokollen ergibt, ist das Fehlen des Ausdruckes
Indossament lediglich eine redaktionelle Anderung,? indem
der in Betracht fallende Passus des Art, 848 von der Experten-
kommission in folgender Form angenommen wurde: ,Ein
Indossament, das den Namen des Indossatars nicht enthalt,
ist ungiiltig.** Daran wurde spater materiell keine Anderung
mehr vorgenommen. Dafll in der Tat dieses Papier als ein
indossables angesehen werden muf}, folgt auch daraus, dalB
die Ubertragung ganz wie bei Orderpapieren durch Ubergabe
des Papieres unter Beifiigung der Ubertragungserklirung auf
dem Titel selbst sich vollziehen muf3.2* Im weiteren spricht
auch entschieden gegen die Annahme eines Namenpapieres
der Umstand, dafl dem Schuldner gegeniiber dem gutgldubigen
Erwerber des Titels nur diejenigen Einreden zustehen, die sich
aus dem Papier selbst ergeben.?®

Aus diesen Ausfithrungen ergibt sich, daf in dem Um-
fange, in welchem Art. 867 des ZGB die Wirkungssphire des
Schutzes des gutgliubigen Erwerbers nicht geniigend fixiert

¥ Vergl. oben S. 46 ff.

2 7GB 869; Wieland 869 unter 1; Egger S. 104 ff.; ZGB 859; Wieland
859 unter 2b aa.

# Vergl. Wieland zu 859 uater 2 b bb.

2 Vergl. Wieland a. a. O.; a. M. Egger S. 108.

* Prot. S. 343. — * ZGB Art. 8891l — * ZGB 872
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hat, die allgemeinen Bestimmungen iiber Inhaber- respektive
Orderpapiere zur Ergdnzung heranzuziehen sind. Da die
Wirkungskraft des guten Glaubens beim Erwerb dieser Wert-
papierc bereits oben im Fahrnisrechte eingehend untersucht
worden ist, so geniigtes, auf jene Ausfilhrungen zu verweisen.26
An dieser Stelle mag nur in Erinnerung gerufen werden, daf
bei Orderpapieren der Schutz des guten Glaubens betrichtlich
weiter reicht als bei Inhaberpapieren. Der Erwerber eines
indossablen Papieres wird nicht nur geschiitzt, wenn er den

Verduberer fiir verfiigungsberechtigt kraft eigenen dinglichen -

Rechtes hielt, sondern es kann iiberhaupt jeder Rechtsmangel

in der Person des Autors durch den guten Glauben des

Erwerbers ersetzt werden. DafB eine solche Differenz des
Schutzes des guten Glaubens unmotiviert und unrichtig ist,
zeigt sich besonders hier, wo dasselbe Rechtsverhiltnis in
einem Order- oder Inhaberpapier verkérpert werden kann.

Alle diese Ausfiihrungen iiber den Schutz des guten Glau-
bens des Erwerbers eines Schuldbriefes oder einer Giilt kénnen
unter Umstanden erhebliche Modifikationen erleiden, da noch
ein zweites Publizitdtsorgan, das Grundbuch vorhanden ist.
Damir ein Grundpfand entstehen kann, bedarf es niamlich
eines formell richtigen Eintrages im Grundbuch.2? Wihrend
sich sonst die Publizititswirkung des Grundbuches nur auf
dingliche Rechtsverhiltnisse bezieht, so tritt hier eine be-
deutende Erweiterung ein, indem sich der 6ffentliche Glaube
gemal ausdriicklicher Gesetzesbestimmung auch auf die For-
derung bezieht und zwar auf die Forderung in ihrem ganzen
Umfange, nicht nur in ihrer grundpfandrechtlich gesichertéen
Hohe.?® Solange sich der Inhalt des Grundbuches und des
Titels decken, bediirfen die fritheren Ausfithrungen keiner
Korrektur. Anders verhilt es sich aber, sobald die beiden
Erkenntnisquellen differieren, weil das ZGB erklirt hat, daB
In einem solchen Falle das Grundbuch malgebend sein solle.29
Dieser Standpunkt des ZGB, der im Gegensatz zum Entwurf
von 1898 dem Grundbuch die privalierende Publizitits-

% Vergl. oben S. 47 ff.

" ZGB 865.

# ZGB 865; vergl. Wieland zu 865 unter 4.
* ZGB 867; Erl. Il S. 285 ff.

wirkung zugesprochen hat, liegt vor allem im Interesse gut-
gliubiger Dritter, die im Vertrauen auf die Richtigkeit
des Grundbuchinhaltes Eigentum oder beschrinkte dingliche
Rechte erwerben. Diese miissen davor geschiitzt werden, dab
durch auBerbiicherliche Tatsachen eine Verdnderung der Be-
lastung des in Frage kommenden Grundstiickes eintreten
kénne ; dies um so mehr, als es ihnen meistens nicht moglich
ist, sich iiber den Inhalt des kursierenden Titels zu informieren.
Dazu kommt noch, daBl der gutglaubige Erwerber des Titels
stets in der Lage ist, sich von dem Grundbuchinhalt Kenntnis
zu verschaffen., Fiir diesen letzteren ist auch dadurch noch
in der Weise gesorgt, daf ihm der Staat fiir allen Schaden
verantwortlich ist, der sich aus der Fithrung des Grundbuches
ergibt.3¢

Die Wirkung des Art. 867 ist trotz seiner bestimmten
Fassung nicht so absolut, wie es auf den ersten Blick schemen
méchte. Nur dann ist der Grundbuchinhalt ohne Ausnahme
mafBgebend, wenn er zugleich der wahren Rechtslage ent-
spricht.38  Wenn der Inhalt des Grundbuches unrichtig ist,
so geht nur dann der wahre Inhalt des Titels nach, wenn
erstens bereits ein gutglaubiger Dritter im Vertrauen auf das
Grundbuch ein dingliches Recht erworben hat, und -wenn
zweitens eine geringere Belastung des Grundstiickes im Grund-
buch eingetragen ist als auf dem Titel. Wenn die erst-
genannte Bedingung nicht erfiillt ist, so kann der gutgliubige
Erwerber des Wertpapieres Berichtigung des unrichtigen Fin-
trages im Grundbuch fordern. Weder der Eigentimer noch
andere spitere dinglich Berechtigte konnen dagegen FEin-
sprache erheben.3? Ist die letztere Voraussetzung nicht ge-
geben, indem eine grofere Belastung falschlicherweise im
Grundbuch eingetragen ist, so mussen sowohl der Grundstiicks-
eigentiimer als auch andere interessierte dinglich berechtigte
Dritte Anderung des Grundbucheintrages verlangen konnen,
denn der Erwerber des Titels kann sich nicht auf ein red-
liches Vertrauen auf das Grundbuch berufen, da ihm der
differierende Wortlaut des Wertpapieres bekannt sein mufte,3

30 7GB 955. Der Kanton ist fiir den Schaden verantwortlich.
51 Vergl. Erl. IIl S. 285, 286. Wieland zu 867.
32 Wieland zu 867 unter 2. — 3 Wieland a a. O.



{1, Grundpfandverscireibung.

In scharfem Gegensatz zu Schuldbrief und Gilt steht
die Grundpfandverschreibung, der Typus der Sicherungs-
hypothek.3¢ Da das Pfandrecht lediglich ein Nebenrecht der
Forderung ist, so fehlt es nicht nur an einer Erweiterung des
Wirkungsgebietes des guten Glaubens, sondern es sind im
(segenteil verschiedene Einschrinkungen zu erwihnen.

Bei der Grundpfandverschreibung erstreckt sich die
Publizititswirkung nicht wie bei Schuldbrief und Giilt auf
die Forderung. Auch ein allfalliger Auszug aus dem Grund-
buch ist nur eine Beweisurkunde.3 Infolgedessen findet
regelmidBig ein gutgliubiger Erwerb der Obligation nicht
statt. Nur dann, wenn ausnahmsweise eine in einem Inhaber-
oder Orderpapier verbriefte Forderung durch eine solche
Hypothek sicher gestellt wird, ist der gute Glaube des Er-
werbers des Titels entsprechend dem im Fahrnisrecht erdr-
terten Umfange zu berticksichtigen, 36

Was das eingetragene Pfandrecht betrifft, so wird es
durch den o6ffentlichen Glauben des Grundbuches als vor-
handen vermutet. Da es aber ein vollig akzessorisches Recht
ist, so ist ein gutgldubiger Erwerb einer nicht giiltig ent-
standenen Hypothek ausgeschlossen, wenn die Forderung
nicht besteht oder untergegangen ist.37 Wenn allerdings die
Obligation besteht und giiltig zediert wird, dann geht das
zu Unrecht eingetragene Pfandrecht auf den Erwerber iber,
vorausgesetzt, daBl dieser gemidfB Art. 973 des ZGB. sich
im guten Glauben auf die Richtigkeit des Grundbuches ver-
lassen hat. Diese Auffassung wird allerdings von Wieland
zuriickgewiesen, der den Standpunkt vertritt, daf3 auch in
diesem Falle der Zessionar das vermeintliche Pfandrecht nicht
erwerben koénne.?8 Die zur Unterstiitzung dieser Ansicht in
seinem Kommentar angefithrten Griinde, sind aber wohl nicht
als stichhaltig anzusehen; insbesondere ist der von ihm ge-
zogene SchluB keineswegs zwingend, dafB3 deswegen, weil bei

8¢ ZGB 824 {f.

% Vergl. Erl, Il 8. 176; Wieland zu 835 unter 1, Egger S. 111 ff.
% Vergl. oben S. 47 ff.

3 Wieland zu 835 unter 3; weiter zu 793, 824, 826.

8 Wieland zu 835 unter 3.

Schuldbrief und Giilt sich der offentliche Glaube auf die
Obligation und das Pfandrecht erstreckt, a contrario bei der
Grundpfandverschreibung fiir beide das Gegenteil anzunehmen
sei. Was den Umfang des Schutzes des guten Glaubens
betrifft, so kann vollig auf die fritheren Erdrterungen ver-

wiesen werden.3?

II. Der gute Glaube beim Erwerb dinglicher Rechte
durch Ersitzung.

§ 13. Finleitung und geschichtliche Entwicklung.

Ein weiterer Anwendungsfall des guten Glaubens ist die
Ersitzung. Als dingliche Rechte, die durch den Gutgldubigen
ersessen werden konnen, kommen das Eigentum, die Dienst-
barkeiten und die Grundlasten in Betracht? Was die zuletzt
genannten dinglichen Rechte betrifft, so ist zwar Wieland
der Ansicht, daB sie wohl infolge ihrer Natur nicht ersitzbar
seien.? Demgegeniiber ist aber einzuwenden, dafi das ZGB
mit Riicksicht auf den Erwerb dieser Rechte auf die Be-
stimmungen beim Grundeigentum verweist, ohne den Erwerb
durch Ersitzung ausdriicklich auszunehmen.? Es ist auch
nicht einzusehen, warum zwar eine Grunddienstbarkeit wie
eine servitus non altius tollendi ersessen werden kann, nicht
aber eine Grundlast. In der Tat war auch dem ziircherischen
Rechte eine Ersitzung von Grundlasten bekannt® Aus-
geschlossen ist nach schweizerischem und deutschem Recht
die Ersitzung eines Pfandrechtes.

Um die Bedeutung des guten Glaubens bei der Ersitzung
besser verstehen zu konnen, ist es wohl angezeigt, einige Er-
4rterungen historischer Natur vorauszuschicken. '

3 Vergl. oben S. 60 ff.

© ZGB 661, 662, 728, 731, 746, 783, 941.
? Wieland zu 783 unter Nr. 2.

% Vergl. Art. 783 ZGB.

+ Zch. Privatrecht 308 und 244.



Dem alten romischen Rechte war wohl bei der Ersitzung
das Requisit des guten Glaubens noch unbekannt Um un-
billige Konsequenzen zu verhindern, wurden zunachst gewisse
Erfordernisse objektiver Natur aufgestellt. Es wurden die

res furtivae und die res vi possessae der Ersitzung entzogen.$

Dazu kam spater noch das Requisit des Titels. Erst mit der
Verfeinerung der Rechtsauffassung drang wohl das Erforder-
nis des guten Glaubens durch. Bei der von Justinian zur
Ergdnzung der ordentlichen Ersitzung geschaffenen aufer-
ordentlichen Ersitzung waren sogar nur bona fides und
dreifig- oder vierzigjahriger Besitz gefordert.” Erwidhnens-
wert ist auch noch, dafl im rémischen Recht der gute Glaube

lediglich beim Besitzerwerb vorliegen mufte, daf} dagegen

jede spitere mala fides irrelevant war.®

In dieser Hinsicht brachte das kanonische Recht ecine
bedeutsame Neuerung. Es forderte den guten Glauben des
Erwerbers wihrend der ganzen FErsitzungszeit. Der Grund
dieser Modifikation ist wohl, wie Regelsherger zutreffend
ausfiibrt, nicht in einem entwickelteren Rechtsgefiithl zu suchen,
sondern darin, dafy das kanonische Recht in dem Gutglaubigen
einen moralisch guten Menschen erblickte, dessen redliche
Gesinnung mit dem Erwerb dinglicher Rechte belohnt werde,?

Wihrend im romischen und im gemeinen Recht die Er-
sitzung  der weitaus wichtigste Anwendungsfall des guten
Glaubens gewesen ist, so trifft dies keineswegs mehr fiir das
moderne Recht zu. Es hingt dies damit zusammen, daf3 iiber-
haupt das Institut der Ersitzung in neueren Gesetzbiichern
erheblich an Bedeutung eingebii3t hat. Durch die Anerkennung
des sogenannten gutglaubigen Erwerbers dinglicher Rechte
vom Nichtberechtigten im Fahrnis- und Grundbuchrecht sind
der Ersitzung die hiufigsten Fille genommen worden. Die

® Vergl. Pernice Labeo II S. 153 ff.; Dernburg P. 1. S. 507 ff.

¢ Dernburg a. a. O.

" Vergl. Dernburg P. 1. S. 518 ff.

* Vergl. Regelsberger in lherings Jahrb. Bd. 47 8. 347. Dernburg S. 514.
Beim Kauf war auflerdem noch beim Abschluff des Kaufes guter Glaube not-
wendig.

® Vergl. Regelsberger a. a. O.; Dernburg a. a. O. Cap 20 X de prae-
scriptionibus 2, 26. Unde oportet, ut qui praescribit in nulla temporis parte
rei habeat conscientiam alienae.

Usukapion hat im modernen Rechte sozusagen nur .I.IOC.h die
Funktion der auberordentlichen Ersitzung des romischen
Rechtes. Dazu kommt noch, daB gewisse neuere Kodifikationen
Ersitzungsarten kennen, denen das Requisit des guten ('}llau—
bens fehlt. So kennt z. B. das deutsche BGB im Immobylhar-
sachenrecht iiberhaupt nur solche Ersitzungsarten.'? Was _das
schweizerische Recht betrifft, so liegen . die Verhéltm.sse
folgendermalen: Im Mobiliarsachenrecht -besfzeht nur eine
Ersitzungsart, deren Erfordernisse fiinfjahriger ununter-
brochener, unangefochtener Besitz und guter Glaube deS.Er-
werbers sind.’* Im Immobiliarsachenrecht ist zu unterscheiden
zwischen der ordentlichen und und der diese erganzenden
auBerordentlichen Ersitzung. Wahrend die erstere Art guten
Glauben, zehnjihrigen Besitz und Eintrag im Grundbuch vor-
aussetzt, 12 fehlt der letzteren der sogenannte Kontratabular-
oder BlAank\oersitzung nebst verschiedenen and«erep Besonde.r—
heiten das Requisit des guten Glaubens.t? Sie 1st da%ler in
dieser Arbeit nicht weiter zu berlicksichtigen ; dagegen Sl-l’ld m
folgenden Paragraphen noch néher Inhalt, Umfang. und Zweck
des guten Glaubens bei der Ersitzung m Fahnnsreck}t und
der ordentlichen Ersitzung im Grundbuchrecht zu erortern.

§ 14. Inhait, Umfang und Zweck des guten Glaubens
bei der Ersitzung.

Wie beim Erwerb vom Nichtberechtigten muf auch bei
der Ersitzung nur der Erwerber sich im guten Glaul?efl b-e:
finden. Im Gegensatz zu jener Erwerbsart bezieht sich bei
der Ersitzung der gute Glaube nicht auf ein mangelnd«‘es
dingliches Recht in der Person des VeréiuBerérs, Sond(?rn in
derjenigen des Ersitzenden selbst.! Dieser 1st gutglaublg’
wenn er schuldlos nicht weiB, daB ihm das dingliche Recht

1 BGB 900; 927. ‘ ’

11 ZGB 728. Keine Unterbrechung der Ersitzung, wenn eine abh?nden-
gekommene Sache vom Besitzer innert Jahresfrist oder mittelst einer wihrend
dieser Frist erhobenen Klage wieder erlangt wurde.

2 ZGB 661; vergl. Wieland zu Art. 661. ' o

13 7GR 662. Uber die Voraussezungen dieser Ersitzung, die hochst
selten Anwendung findet, Wieland zu Art. 662.

! Wolff, Sachenrecht S. 187.
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an der Sache fehlt. Wahrend im franzésischen Rechte ganz
analog wie im rémischen Rechte die bona fides lediglich im
Moment des Besitzerwerbes vorhanden sein muB, so geniigt
dies nach dem schweizerischen und deutschen Rechte nicht.?
Der Besitzer muf wahrend der ganzen Ersitzungszeit sich
m gutem Glauben befinden. Diese Ersitzungsfrist, die bei
Mobilien finf Jahre, bei Immobilien zehn Jahre betrigt,
kann eine Verkiirzung erfahren, wenn bereits der Vorgénger
des Besitzers in gutem Glauben die Sache in Ersitzungsbesitz
gehabt hatte, indem der Nachfolger dessen Ersitzungszeit
cinrechnen darf.3 Diese accessio possessionis greift dann nicht
Platz, wenn der Autor bosglaubig gewesen ist. Die Auf-
fassung des romischen Rechtes, daB auch der gutgldubige
Erbe eine Sache nicht ersitzen konne, wenn der Erblasser
sich in bosem Glauben befunden hat, ist von den modernen
Kodifikationen mit Recht fallen gelassen worden ; es hindert
dic mala fides des Erblassers den Beginn eines eigenen Er-
sitzungsbesitzes des redlichen Erben nicht mehr.# Nach dem
schweizerischen Rechte mul der gute Glaube wahrend der
ganzen Ersitzungszeit in seiner vollen Stirke vorhanden sein,
auch ein Wissensollen nach dem Besitzerwerbe vernichtet die
bona fides.> Demgegeniiber vertritt bekanntlich das deutsche
BGE die Auffassung, daB nur im Moment des Besitzerwerbes
grobe Fahrlissigkeit den guten Glauben ausschlieBe, daB
dagegen nachtriglich nur noch das Wissen die bona fides
zerstort.’ Dieser Unterschied zwischen deutschem und schwei-
zerischem Rechte ist allerdings nicht von grofBer praktischer
Bedeutung, da nach Erlangung des Besitzes dem Ersitzenden
regelmdBig keine Pflicht zur Priifung seiner dinglichen Be-
rechtigung an der Sache zugemutet werden darf.

Wiahrend beim Erwerb dinglicher Rechte vom Nicht:
berechtigten nur das mangelnde dingliche Recht auf seiten
des VerduBerers durch den guten Glauben ersetzt werden
kann, so reicht bei der Ersitzung die Wirkungskraft des

? C. c. 2269. Planiol Nr. 2669,

® ZGB Art. 941; Wieland zu Art. 941.

* Vergl. Dernburg P.1 S. 516,

® ZGB 661; 728; vergl. auch Wieland zu 728 unter 2 c.
* BGB § 937II; vergl. auch die Kommentare z. BGB.

guten Glaubens erheblich weiter. Jeder rechtlic.he Mangel,
der den Erwerb des dinglichen Rechtes ausscbheﬁ)en kann,
vermag durch den guten Glauben des EﬁrS{tzen.den‘ aus-
geglichen zu werden.” Ein sogenannter Putativtitel ist duﬂrcp-
aus geniigend. War z. B. der Verduberer handh{ngsunfahvtg
oder war der sich als Vertreter aufspiclende “\/’er.auﬁerergem
falsus procurator, so kann trotzdem der Gutglaublge. das t.h.m
nicht zustehende dingliche Recht ersitzen.® Im weiteren ist

es durchaus gleichgiiltig, auf Grund was fiir eines angeblichen

Titels der gutgldubige Erwerber den. Besitz an der Sache
erlangt hat. Auch derjenige, der eine Sach-§ okkupierte,
die ein Nichteigentiimer derelinquierte, kann die betreffende
Sache zu Eigentum ersitzen.? Ob einer oder -gar.mehr(?re
dieser rechtlichen Mangel zusammen vorliegen, ist -ohne"Em-
fluB, wenn nur der Ersitzende in bezug auf alle Manggl
sich im guten Glauben befindet.

In der neueren Literatur wird hin und wieder die Auf-
fassung vertreten, daf3 der gute Glaube die (.}rur'ldlage der
Ersitzung sei. Es erhalte der Ersitzende das dmghche Rejch‘c
an der Sache sozusagen als Belohnung fiir seine Redlich-
keit.10 . Dieser Standpunkt 140t sich offenbar schon aus dfar'n
Grunde nicht aufrecht erhalten, weil in modernen Kodifi-
kationen Ersitzungsarten Anerkennung gefunden .haben, denewn
das Requisit des guten Glaubens fehlt. Es sei nur an 'dle
auberordentliche Ersitzung des schweizerischen Imn’xobl‘har~
sachenrechtes erinnert.!! Wie schon die romischen Juristen
richtig betont haben, ist der rechtserzeu'g;en‘dxe FakFo.r. der
langandauernde Besitz ,,Usucapio est ad]\ectbo. {i(i)‘r‘m?n per
continuationem possessionis temporis lege d§f1n1t1 A2 ' Das
Requisit des guten Glaubens soll bei der E}'r51jczung lediglich
ermégli»chen, dafy die -Ersitzungsfristen mdglichst kt?rz be-
messent werden konnen, ohne unbillige Konsequenzen im Ge-
folge zu haben. DaB dem in der Tat so ist, zeigt sich auch

<

? Vergl. Wieland zu Art. 728.

& Vergl. Wieland a. a. O.

¢ Stein S. 81.

10 Stein S. 90.

11 ZGB 662.

213 D de usurp. 41 3; vergl. auch Dernburg P. I'S. 506 ff.
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ghiln, S?B bdle]enlgen Ersitzungsarten, die das Requisit des
iten (Glaubens nicht kennen, zwei i

' ‘ ei- oder dr ‘

sitzungsfristen haben.13 ) retfachsolange Er-

1l
§ 15. Der Schutz des gutgliubigen Besitzers.

\ /. Im Allgemeinen.
— o .
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¥ Vergl. ZGB 662 mit 661.

; \\)ile.r;gl‘ BGB 955 ff., 987 ff.; C. c. 549; ZGB 938 ff
) ci% agc‘1 z'u 64.3 unter 4 a ad a bb, 938, 939; sowie Oste:rtag zu 938 ZGB
) 43; Wieland a. a. O. und unten S. 79 ff .
: ZGB 938 und unten S. 80 ff. ‘

ZGB 939 und unten S. 83 ff.

R .
Vergl. Wieland zu 938 und Ostertag zu 938.

Putativberechtigter ist. Auch darauf kommt nichts an, ob
er eine bewegliche oder unbewegliche Sache in seinem Be-
sitze hat.

/I, Fruchterwerb des gutgliubigen Besitzers.

Wihrend es bekanntlich eine der lebhaftesten Kontro-
versen des gemeinen Rechtes ist, ob ein gutglidubiger Be-
sitzer einer fruchttragenden Sache an den Friichten Eigentum
oder nur redlichen Besitz erwerbe, so besteht fiir das schwei-
zerische, deutsche und &sterreichische Recht eine solche Streit-
frage nicht mehr, indem alle diese Kodifikationen die erstere
Ansicht akzeptiert haben.? '

Damit ein gutgldubiger Besitzer Friichte zu Eigentum
erwerben kann, geniigt €s freilich nicht, wenn er unwissend
die Sache zu Unrecht besitzt, sondern er mub sich ein solches
dingliches oder obligatorisches Recht zugeschrieben haben,
das eine Nutzungsberechtigung enthalt.8 Dies ware z B. bei
einem putativen Eigentumer, NutznieBer oder Pachter der
Fall. Dagegen konnte ein redlicher Faustpfandglaubiger kein
Eigentum an den Friichten der scheinbar verpfandeten frucht-
tragenden Sache erwerben, da diese Befugnis auch dem
wahren Berechtigten fehlt, es sei denn, daB er das angebliche
Pfandrecht fir ein antichretisches hielt.”

Es ist wohl die Annahme gerechtfertigt, daB der Putativ-
berechtigte in demselben Zeitpunkt wie der wahre Berech-
tigte die Friichte zu Eigentum erwirbt, da das 7ZGB dartiber
vollig schweigt.’0 Wie Wieland eingehend begriindet, wird
nach dem ZGB der Nutzungsberechtigte, der die Sache be-
sitzt, mit dem Moment der Trennung Eigentimer der Friichte. !
Da infolgedessen' auch flir den gutglaubigen Besitzer die
Trennung als der Zeitpunkt des Fruchterwerbes anzusehen
ist, so hat dies zur Konsequenz, dab ein boser Glaube bei
der Perzeption als eine dem TErwerb der Friichte unschidliche
mala fides superveniens aufzufassen ist, mag sie auch viel-
leicht eine Ersitzung der Stammsache ausschlieBen. Im Falle

7 Vergl. Dernburg P.1 5,478 . und dort zitierte Literatur.
¢ So auch Petrazycki S. 244

° Vergl. ZGB 892. .
10 §g auch Wieland zu 643 unter 4 ajad a bb; Leemann 643 Nr. 12,

1t Wieland 643 unter 4 a; auch Leemann 643 Nr. 12,
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emer vermeintlichen NutznieBung ist Ostertag der Ansicht,
daB der gutgldubige Besitzer schon mit der Reife die Friichte
erwerbe, so daB ein bdser Glaube bei der Trennung bereits
irrelevant wire.l2 Er folgert dies aus Art. 7356, welcher
bestimmt, daf natiirliche Friichte dem NutznieBer gehdren,
wenn sie wahrend der Zeit seiner Berechtigung reif geworden
sind. Wie aber Wieland wohl mit Recht ausfiihrt, enthéi}t
dieser Artikel nicht eine Durchbrechung des in Artikel 643
sanktionierten Prinzipes, daB Friichte bis zur Separation Be-
standteile der Stammsache sind, sondern er soll lediglich
bezwecken, daf ein NutznieBer mit der Trennung Eigentum
an den Friichten erlangt, auch wenn die NutznieBung zur
Zeit der Reife beendigt wurde.l® Die von Ostertag vertretene
Auffassung wiirde auch die sonderbare Konsequenz ergeben,
dal zwar ein redlicher Nutzniefler mit der Reife, ein gut-
glaubiger Eigenbesitzer aber erst mit der Separation Eigen-
timer der Friichte wiirde. Insofern kommt allerdings dem
gutgliubigen NutznieBer Art. 756 zu statten, als er auch
nach Beendigung der vermeintlichen NutznieBung die Friichte
vou dem ihm nachfolgenden wahren oder putativen Berech-
rechtigten vindizieren kann, wenn er erstens noch bei der
Trennung der Friichte gutglaubig ist und wenn zweitens die
Frichte widhrend der Dauer des gutgliubigen Besitzes reif
geworden sind,1415

'[[1; Verantwortlichkeit des gutgliubigen Besitzers.

Nach dem Vorbild der iibrigen modernen Kodifikationen
spricht das ZGB den gutgliubigen Besitzer, der die Sache
entsprechend dem vermuteten Rechte nutzte und brauchte,
von jeder Ersatz- und Herausgabepflicht frei.l6 Was er in
Emklang mit seinem vermeintlichen Rechte an der Sache
an Friichten, Zinsen oder andern Ertrdgnissen eingenommen

¥ Ostertag zu Art. 938 Nr. 13; vergl. auch Erl. Il S. 144.

* Wieland zu Art. 756.

* Es besitzt z. B. eine Person eine Sache, indem sie sich gutgldubig
als nutzniefungsberechtigt wahrend 5 Jahren ansieht.

1 Uber den Zweck und die Rechtfertigung dieses gutgl. Erwerbes der
Friichte siehe unten S. 82 ff.

16 ZGB 938; BGB 987 ff.; vergl. Petrazycki S.2424f.; v. Schey S. 437 ff.;
Chlamtacz S. 433 ff.

— 81 —

hat, kann ihm vom Berechtigten nicht mehr abgefordert
werden.'” Mit Riicksicht auf die natiirlichen Friichte ist
besonders hervorzuheben, daB es durchaus gleichgiiltig ist,
ob die Friichte bereits verbraucht oder noch vorhanden sind.
Im Gegensatz zum rémischen und gemeinen Rechte fallen
nach allen modernen Kodifikationen auch die sogenannten
fructus extantes dem redlichen Besitzer als unwiderruflicher
Gewinn zu.*® Nur in dem Umfange ist der Putativberechtigte
verantwortlich, als er es auch als wahrer Berechtigter wire.
Wiirde sich der gutgldubige Besitzer z. B. fiir einen NutznieBer
oder Pichter halten, so kénnte er vom Berechtigten an der
Sache auf Schadensersatz belangt werden, wenn er den Unter-
gang oder die Wertminderung der Sache verschuldet hitte.19
Umgekehrt wiirde z. B. der gutglaubige Eigenbesitzer nicht
schadensersatzpflichtig, auch wenn er durch unordentliche
Wirtschaftsfithrung die Sache verderben lie oder durch Uber-
nutzung, wie z B. durch Kahlschlag der Wilder, den Wert
der Sache verminderte, denn auch der wirkliche Eigentiimer
ist niemandem verantwortlich.20 Nach dem ZGB ist es offen-
bar gleichgiiltig, ob der Gutgliubige den Besitz entgeltlich
oder unentgeltlich erlangt hat.?! Es steht dies im Gegensatz
zum deutschen Rechte, das den Redlichen verpflichtet, bei
unentgeltlichem Erwerbe die Nutzungen nach den Vorschriften
iber die ungerechtfertigte Bereicherung herauszugeben. 22
Ebenfalls im Unterschied zum deutschen Rechte tritt nach
dem ZGB mit der Anhingigmachung der Klage durch den
Berechtigten nicht ohne weiteres eine Erweiterung der Ver-
antwortlichkeit des redlichen Besitzers ein.23 Allerdings ist
zu bemerken, daB das Anheben der Klage hdufig den guten
Glauben zerstort, denn die auftauchenden Zweifel verpflichten
den Besitzer zu Nachforschungen, die auch regelmiBig zu

" Wieland zu 938 unter 2 Ostertag zu 938 unter Nr. 12.

'® Dernburg P. [ S. 480; PetraZycki S. 93 ff; v. Schey 8. 451 f1.

¥ Wieland a.a. O.; Ostertag Nr. 8.

* Quia quasi suam rem neglexit 131-§3 D de her. pet 5, 3. Wieland
a. a. O.; Ostertag 938 Nr. 7.

# So Ostertag 938 Nr. 16, zum Teil wohl anderer Meinung Wieland
zu 938 unter 6.

# BGB 988.

2 BGB 987: vergl. Erl. Il S. 371; Ostertag zu 938 Nr. 10.

O. Hegetschweiler, Der Schutz des guten Glaubens. . 6




— 82 —

der Erkenntnis fithren oder fithren miissen, daf3’ er zu Unrecht
besitzt.

Wird diese geringe Verantwortlichkeit des gutglidubigen
‘Besitzers mit derjenigen des bdsgliubigen verglichen, der
fir alle bezogenen und versiumten Friichte Ersatz zu leisten
hat und regelmifBig auch noch fiir jeden verursachten Schaden

haftet, dann muf sich unwillkiirlich die Frage aufdrdngen,

was fir Griinde einen solchen Schutz zu rechtfertigen ver-
mobgen. Offenbar kann darin nicht eine Belohnung der red-
lichen Gesinnung erblickt werden, denn es wire doch ein
sonderbarer Standpunkt, eine Person, die eine objektive
Rechtsverletzung begeht, auszuzeichnen und dazu noch auf
Kosten des schuldfreien Berechtigten.?* Auch die Tatsache,
daf3 dem Besitzer kein Verschulden vorgeworfen werden kann,
vermag nicht den gesamten Schutz zu erkliren, insbesondere
nicht, warum der Redliche unter Umstinden einen positiven
Gewinn machen kann.2’ Einzig volkswirtschaftliche Gesichts-
punkte vermégen einigermalen den Schutz des gutgliubigen
Besitzers zu rechtfertigen. Bekanntlich ist es Petrazycki ge-
wesen,28 der zum ersten Male mit Erwidgungen wirtschaftlicher
Natur die geringe Verantwortlichkeit des gutgliubigen DBe-
sitzers erklart und begrindet hat. Mit diesem Schutz des
redlichen Besitzers soll verhindert werden, daf3 das wirtschaft-
liche Gleichgewicht des gutglaubigen Besitzers unerwarteter-
weise gestort werden kann. Waire dieser verpflichtet, fiir

den Gebrauch und den Nutzen, den er vielleicht wahrend

mehrerer Jahre aus der Sache bezogen hat, Ersatz leisten
zu miissen, so wiirde dies sehr hiufig seine wirtschaftliche
Lage gefihrden oder schwer schidigen.?? Ob sich nun aller-
dings damit auch rechtfertigen 148¢t, dafl der redliche Besitzer
die fructus extantes behalten kann, mag dahin gestellt bleiben.
Bekanntlich bestehen dariiber in der Literatur widersprechende
Auffassungen. Waihrend Petrazycki auch de lege ferenda
den Standpunkt des rdmischen Rechtes verteidigt,?® wonach

* Vergl. PetraZycki S. 242 ff., 165 ff.; v. Schey S. 430 {f.
* y. Schey S. 443, 444.

6 PetraZycki S. 173 ff.

27 Vergl. Petrazycki S. 185 {f.; Chlamtacz S. 447 ff.

%8 Petrazycki S. 197, S. 245 ff.
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die noch vorliegenden Friichte zu restituieren sind, wird von
v. Schey, Girard und eingehend von Chlamtacz die entgegen-
gesetzte Meinung vertreten,2?

Mag nun auch mm allgemeinen die in Art. 938 enthaltene
Losung gerechtfertigt sein, so ist doch nicht zu verkennen,
dal3 deren strikte Befolgung unter Umstdnden zu ungehdriger
Bereicherung des redlichen Besitzers fiihren miilte. Es sei
nur an folgendes Beispiel erinnert, das dem Kommentar von
Schneider entnommen ist: Es hat jemand in gutem Glauben,
dafl er Erbe sei, einen Weinberg eben vor dem Herbste in
den Besitz genommen, Weinlese gehalten und den Wein ver-
kauft. Kurze Zeit darauf ergibt sich, daB ein niherer Erbe

‘da sei.®® In solchen Fillen muf offenbar der Richter befugt

sein, mit Hilfe von Art. 2 des ZGB nach seinem Ermessen
die Verantwortlichkeit des redlichen Besitzers zu erhodhen.
Immerhin wire es entschieden besser gewesen, wenn das
ZGB die zweckmiBige Bestimmung des ziircherischen Rechtes
iibernommen hitte, - welche folgendermafen lautet: ,Aus-
nahmsweise ist das Gericht in Fillen ungehdriger Bereiche-
rung des Beklagten erméichtigt, denselben zur Herausgabe
der vorhandenen oder zum Ersatz der genossenen Friichte
anzuhalten,‘* 31

IV, Ersatzforderungen des gutgliubigen Besitzers.

In enger Anlehnung an das rémische und gemeine Recht
raumt das ZGB dem redlichen Besitzer, der auf Herausgabe
der Sache belangt wird, in weitem Umfange das Recht ein,
fiir Verwendungen Ersatzforderungen geltend zu machen und
bis zu deren Begleichung die Sache zuriickzubehalten.’? Ge-
mafl Art. 939 hat der gutgliubige Besitzer fir sidmtliche
notwendigen und niitzlichen Verwendungen Ersatzanspriiche.
Unter notwendigen Verwendungen sind solche Ausgaben zu
verstehen, die eine ordentliche Bewirtschaftung der Sache mit

* v. Schey S. 451 ff.; Girard Manuel S, 315. ,%'l n'a pas consommé
ceux-Ia, il en a peut-&tre consommé d’autres, précisément en comptant sur les
premiers.“ Chlamtacz S. 447 ff.

% Schneider, Komm. z. ziirch. Priv. G. B. § 85.

8 Ziirch. Privatgesetzbuch § 85 IL

2 Vergl. Dernburg P.1 S. 534 ff.; ZGB 930.



sich bringt,3® unter die niitzlichen Verwendungen oder die
sogenannten Meliorationen fallen diejenigen Auslagen, die den
Einkommens- oder Verkaufswert der Sache erhoht haben.?4
In der schweizerischen Literatur wird bis jetzt {bereinstim-
mend angenommen, daB zwar die impensae necessariae dem
Redlichen auch dann zu ersetzen sind, wenn der Erfolg nicht
eintrat oder nicht mehr vorhanden ist, daB dagegen die
impensae utiles nur in dem Umfange von dem Berechtigten
zu tragen sind, als sie noch den Wert der Sache zur Zeit der
Ubergabe erhoht haben.3® Ob allerdings die Annahme einer
solchen differenzierten Behandlung der Gefahrtragung fir
Verwendungen gerechtfertigt ist, ist doch wohl fraglich, da
das ZGB dariiber vollstandig schweigt. Fiir Luxusausgaben,
d.h. Verwendungen, die keinen wirtschaftlichen Wert be-
sitzen, sondern lediglich den Gebrauch der Sache angenchmer
gestalten, besteht keine Ersatzpflicht des Berechtigten; dem
gutglaubigen Besitzer steht lediglich das jus tollendi zu, in-
soweit es ohne Beschidigung der Sache durchfithrbar ist,
und insofern es nicht als bloBe Chikane erscheinen muf.36
Hat der gutglidubige Besitzer Nutzungen von der Sache be-
 zogen, so muB er sich diese allerdings in seinen KErsatz-
forderungen anrechnen lassen,

Demgegeniiber hat bekanntlich der bésgldubige Besitzer
lediglich Ersatzforderungen fiir notwendige Verwendungen,
wobei noch zu bemerken ist, daB zur Bestimmung ihres Um-
fanges nicht ein objektiver sondern ein subjektiver Mabstab
anzuwenden ist, indem ihm nur solche Auslagen ersetzt wer-
den, die fiir den Berechtigten notwendig waren.?? :

Die Regeln iiber die Ersatzanspriiche des redlichen Be-
sitzers beruhen auf derselben wirtschaftlichen Grundlage, wie
dessen Verantwortlichkeit. Sie sind nur eine zweckmilbige
Beriicksichtigung des Nichtwissens der Gefahr, daB die Ent-
ziehung der Sache drohte.%8

# Wieland zu 939 unter 2; Ostertag zuf939 Nr.33.

% Wieland zu 939 unter 2; Ostertag zu 939 Nr. 4.
% Wieland a.a. O.; Ostertag zu 939 Nr. 4. So ausdriicklich BGB §q%

% Vergl. ZGB 939 1w 1 vergl auch 138D de rei vind. VI1 ... ;ne
que malitiis indulgendum est. *
¥ Vergl. ZGB 940. — * Vergl. Petrazycki S. 180 ff.

A

§ 16. Das Requisit des guten Glaubens beim
Eigentumserwerb durch Spezifikation.

Im Gegensatz zum deutschen BGB ist nach dem schwei-
zerischen ZGB der endgiiltige Erwerb des Eigentums an
einer fremden Mobilie infolge Verarbeitung unter Umstinden
von dem Vorhandensein des guten Glaubens auf seiten des
Verarbeitenden abhingig.! Es ist dies allerdings ein An-
wendungsfall des guten Glaubens, der im Vergleich zu den
bereits erorterten von sehr untergeordneter praktischer Be-
deutung ist.

Wenn ein Spezifikant eine ihm nicht gehorende Sache
nicht in gutem Glauben umgebildet hat, so bestimmt das
ZGB, daf der Richter befugt ist, dem Stoffeigentiimer das
Eigentum an der neu entstandenen Sache zuzusprechen, auch
wenn die Arbeit kostbarer ist als die verwendete Materie;?
war dagegen dem Verarbeitenden schuldlos unbekannt, daf
er eine fremde Sache verarbeitete, dann steht dem Richter
diese Adjudikationsbefugnis nicht zu. Demnach steht das
ZGB nicht etwa auf dem Standpunkt des klassischen rémischen
Rechtes, wonach das Fehlen des guten Glaubens den Erwerb
iiberhaupt ausschlieBt,® sondern es sieht im Gegenteil zu-
nichst von dem Requisit des guten Glaubens ab. Auch der
bosgliubige Spezifikant wird Eigentiimer, wenn die Arbeit
wertvoller ist als die gebrauchte fremde Materie.# Wenn nun
allerdings der Stoffeigentiimer Klage erhebt und den bosen
Glauben des Verarbeiters beweist, so hat der Richter die
Kompetenz, das Eigentum an der verarbeiteten Mobilie dem
Kliger zuzuweisen. FEs ist also der gute Glaube des Spezifi-
kanten nicht ein absolut notwendiges, wohl aber ein eventuell
notwendiges Erfordernis zu einem definitiven Eigentumserwerb
an der fremden umgebildeten Sache.

t ZGB 726; vergl. Wieland zu 726; BGB 950.

? Wieland Nr. 2 zu 726; Leemann zu Art. 726

# Vergl. Dernburg P.1 S. 476; auch die objektiven Voraussetzungen
waren im romischen Rechte andere, vergl. dariiber Dernburg a. a. O.

¢ Vergl. Leemann zu Art. 728 Nr. 13; Wieland a. a. O.
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Wird die Auffassung des schweizerischen Rechtes mit

derjenigen des deutschen Rechtes verglichen, das von dem

Requisit des guten Glaubens vollig absieht, so ist doch wohl
die erstere der letzteren entschieden vorzuziehen. Gegen das
deutsche Recht kann niamlich der Vorwurf erhoben werden,
der auch schon von verschiedenen deutschen Autoren erhoben

wurde, daf3 es auch dann nicht imstande sei, den definitiven -

Eigentumserwerb zu verhindern, wenn ein Hehler oder gar
ein Dieb selbst die gestohlene Sache verarbeitet hat.5

® Vergl. Strohal: Sachenrecht im Entwurf S. 33; Sokolowski: Die
Philosophie im Privatrecht I S. 196.
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