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Sachenrecht im Obligationenrecht 

VON 

WOLFGANG WIEGAND 

I. Die Entstehung des 6. Titels 
1. Äussere Entwicklung 
2. OR als «Verkehrsrecht» 

II. Inhalt des 6. Titels 
1. Übereignung und Gefahrtragung 
2. Der Schutz des gutgläubigen Erwerbs 
3. Sicherungsrechte an Mobilien 

III. Vom aOR zum ZGB - Entwicklungslinien 
IV. Historisches Verständnis des Privatrechts 

Das 100jährige Jubiläum des aOR bildet den Anlass dieser Vortragsreihe. 
Indessen kann dies - wie auch das zufällig damit zusammenfallende 150jährige 
Bestehen der Universität Bern - nur Anstoss, nicht aber der eigentliche Grund 
für eine Beschäftigung mit dem aOR sein; sie findet ihre Rechtfertigung 
vielmehr in einem allgemeinen und einem speziell das alte OR betreffenden 
Grund. Dieser besteht darin, dass das aOR national und international im 
Schatten des ZGB steht. Das gilt sowohl für die legislatorische Leistung als 
auch für die Beurteilung der daran beteiligten Personen1. Dadurch ist in 
Vergessenheit geraten, dass die Ausgangslage für den Erlass des ZGB gerade 
deshalb in mancher Hinsicht günstiger war, weil der Gedanke der Rechtsver­
einheitlichung und die damit verbundenen Grundsatzdiskussionen schon eine 
Generation zuvor bei der Vereinheitlichung des Obligationenrechts ausgetra­
gen wurden. Dabei wurden in verschiedener Hinsicht Weichenstellungen 
vorgenommen und Grundlagen geschaffen, auf denen das ZGB später 

1 Typisch für diesen Befund ist die «Einführung in die Rechtsvergleichung» von ZWEIGERT-KÖTZ 
(Band I, Tübingen 1971); dem ZGB ist ein eigener Abschnitt gewidmet, in dem auch EUGEN 
HUBER ausführlich gewürdigt wird. Das aOR wird nur beiläufig erwähnt, seine Verfasser gar 
nicht genannt. 
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aufbauen konnte. Der im folgenden näher zu beschreibende 6. Titel2 des aOR 
veranschaulicht diese Vorgänge auf geradezu exemplarische Weise. In diesem 
Titel sind eine Reihe von Institutionen geregelt, die heute dem Sachenrecht 
des ZGB angehören, zum andern enthält der Titel Grundsatzentscheidungen 
im Bereich des OR3. Sowohl die einzelnen Regeln wie die Gesamtkonzeption 
der geregelten Rechtsinstitute bilden das Ergebnis einer komplexen Diskus­
sion und einer teilweise schwer durchschaubaren Entwicklung, die im folgen­
den näher analysiert und beschrieben werden soll. Dies führt mich zu dem 
zweiten allgemeineren Grund, der eine Beschäftigung mit dem aOR rechtfer­
tigt. Ohne die Kenntnis der zuvor angedeuteten Entstehungszusammenhänge 
kann unser geltendes Privatrecht nicht verstanden werden. Gerade im Bereich 
des Privatrechts bildet die historische Dimension ein unerlässliches Element 
für das Verständnis, die Interpretation und vor allem auch die Weiterentwick­
lung der Rechtsordnung. Ich werde auf die Bedeutung eines historischen 
Rechtsverständnisses am Ende zurückkommen, wenn es darum geht, Folge­
rungen aus der nun zu schildernden Entwicklung zu ziehen. 

I. Die Entstehung des 6. Titels 

1. Äussere Entwicklung 

Im allerersten Entwurf4 eines Handelsrechts von 1863 handelt das dritte Buch 
«Von den Geschäften des Mobiliarverkehrs» und dessen zweiter Teil «Vom 
Kauf und Verkauf». Dieser Titel umfasst fünf Abschnitte, in denen einerseits 
heute dem Allgemeinen Teil zugeordnete Fragen, andererseits praktisch alle 
Regeln des späteren Kaufvertragsrechts enthalten sind. Auch der vierte 
Abschnitt bildet nach damaligem Verständnis keine Ausnahme; er betrifft 
«Übergang der Gefahr und des Eigenthums». Während die Regelung des 
Gefahrtragungsproblems zu den traditionellen und bis heute selbstverständli­
chen Normen des Kaufrechts gehört, gilt dies aus heutiger Sicht nicht mehr für 
die Frage des Eigentumsübergangs. Aus der dem Entwurf zugrundeliegenden 

2 Zu den wechselnden Bezeichnungen und Numerierungen des späteren sechsten Titels sogleich 
im Text. 

3 Insbes der heutige OR 185. 
4 Für die Bezeichnung und Numerierung der verschiedenen Entwürfe hat sich keine einheitliche 

Terminologie entwickelt, die einzelnen Entwürfe werden im folgenden deshalb genau bezeich­
net; Übersicht bei SCHNEIDER-FICK, Das Schweizerische Obligationenrecht, Zürich 1883, Band 
I, 21f. 
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Konzeption, auf die ich unten näher eingehen werde, ergab sich jedoch mit 
Notwendigkeit auch das Bedürfnis nach einer Regelung dieser Frage. Dage­
gen ist der gesamte zweite Abschnitt des späteren 6. Titels, welcher das 
Faustpfand und das Retentionsrecht betrifft, im Entwurf des Handelsrechtes 
von 1863 noch nicht berücksichtigt, während der Gutglaubensschutz - ein 
weiteres wesentliches Element des 6. Titels - zumindest punktuell geregelt ist. 

Ein ganz anderes Bild bietet der von der Kommission überarbeitete und 
1864 publizierte Entwurf des Handelsrechts. Im stark gekürzten zweiten Teil 
«Vom Kauf» findet sich nur noch eine Bestimmung über die Gefahrtragung 
beim Gattungs- und beim Stückkauf. Dagegen enthält der erste Teil des 
dritten Buches, der die allgemeinen Bestimmungen für die «Geschäfte des 
Mobiliarverkehrs» umfasst, eine relativ umfangreiche Regelung über den 
gutgläubigen Erwerb und die kaufmännischen Pfand- und Retentionsrechte. 

Im Entwurf des OR von 1871 taucht dann erstmals ein separater Titel auf, 
der am Ende des Allgemeinen Teils steht und folgende Bezeichnung trägt: 
«Dingliche Wirkungen von Obligationen». Im Entwurf des OR von 1875 
heisst dieser (elfte) Titel dann: «Sachenrechtliche Verhältnisse in Beziehung 
auf Obligationen»; er ist unterteilt in die Abschnitte: «Übergang des Eigen-
thums an Mobilien» und «Faustpfandrecht und Retentionsrecht». In dem 1878 
publizierten Entwurf eines Allgemeinen Teils und im Entwurf des eidgenössi­
schen Justiz- und Polizeidepartements (Botschaftsentwurf 1879) findet sich -
nunmehr als sechster Titel - die Bezeichnung: «Sachenrechtliche Verhältnisse 
des Mobiliarverkehrs». Im Gesetz selbst trägt der sechste Titel dann die 
Überschrift «Dingliche Rechte an beweglichen Sachen». Materiell bedeutet 
das indessen keine Änderung; denn das Gesetz unterscheidet wie alle 
vorausgehenden Entwürfe seit 1871 zwei Komplexe, nämlich den Übergang 
des Eigentums an Mobilien, wobei durchgehend auch Gefahrtragung und 
Gutglaubensschutz geregelt werden, der zweite Abschnitt betrifft dann 
jeweils Pfand- und Retentionsrecht als Sicherungsrechte. 

Ehe auf den Inhalt einzugehen ist, stellt sich die Frage, wieso diese heute im 
Sachenrecht geregelten und auch materiell dem Sachenrecht zugeordneten 
Rechtsprobleme in eine Kodifikation des Obligationenrechts aufgenommen 
wurden. 

2. OR als «Verkehrsrecht» 

Ausgangspunkt für das Verständnis der Entwicklung bildet der sog. Rechts­
artikel5 der Verfassung von 1874. Danach erhielt der Bund die Gesetzgebungs-

5 s. dazu GYGI in diesem Bande und derselbe in ZSR 103 (1984) I, lff. 
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kompetenz für «alle auf den Handel und Mobiliarverkehr bezügliche Rechtsver­
hältnisse (Obligationenrecht, mit Inbegriff des Handels- und Wechselrechts)». 
Schon hier zeigt sich die Eigentümlichkeit der Begriffsverwendung. Die in 
Klammern erläuternd beigefügte Bezeichnung «Obligationenrecht» dient zur 
Umschreibung der «auf den Handel und Mobiliarverkehr bezüglichen Rechts­
verhältnisse». Vergleicht man diese Stoftumschreibung mit dem, was zeitge­
nössische Lehr- und Gesetzbücher unter Obligationenrecht verstehen6, so wird 
die atypische Begriffsverwendung deutlich. Das Wort wird hier nicht zur 
Kennzeichnung des Obligationenrechts in seiner traditionellen Form und mit 
den geläufigen Inhalten verwendet, sondern zur Etikettierung eines Kompe­
tenzpostulats. Die angestrebte Kompetenz hat wenig mit den traditionellen 
Einteilungen der Rechtsgebiete zu tun, sie wird vielmehr bestimmt von den 
Regelungsbedürfnissen und ihr schliesslicher Umfang ist das Ergebnis einer 
komplexen Gesetzgebungsgeschichte, wie in verschiedenen, in diesem Bande 
zusammengefassten Beiträgen unter wechselnden Aspekten gezeigt wird. 
Besonders aufschlussreich für diese Entwicklung erscheint mir ein Begriff, der 
schon ganz zu Beginn der Vereinheitlichungsbemühungen verwendet wurde. 
Der erste Entwurf Munzinger aus dem Jahre 1863 trägt die Überschrift 
«Konkordat über Handels- und Verkehrsrecht». Der Begriff des «Verkehrs­
rechtes» ist der Leitgedanke der Gesetzgebungsgeschichte und zugleich der 
Schlüssel für das Verständnis, und zwar sowohl für die Zusammenfassung des 
allgemeinen Obligationenrechts mit dem Handelsrecht als auch für den 
Einbezug weiter Teile des heutigen Sachenrechts. Mit diesem Begriff wird 
nämlich einerseits das eigentliche Motiv der Gesetzgebung angedeutet und die 
Zielvorstellung umrissen, gleichzeitig aber ein flexibler und veränderten 
politischen Situationen anpassbarer Begriff geschaffen. Bedeutung und Funk­
tion dieses Begriffes lässt sich auf anschauliche Weise aus Munzingers Motiven7 

belegen. In den allgemeinen Überlegungen zum Inhalt und zum Aufbau des 
Gesetzes unterscheidet er zwei Regelungsbereiche, und keineswegs zufällig 
fällt die gezogene Grenzlinie genau mit der Trennung zwischen dem auch in 
Zukunft den Kantonen vorbehaltenen Zivilrecht und der angestrebten Verein­
heitlichung des schweizerischen Handels- und Verkehrsrechts zusammen: 

«Das Resultat der Annahme des Entwurfs würde sein, dass ein Theil des 
Civilrechts den Kantonalgesetzen überlassen und also partikulär bleibt, 

6 Man vgl. nur SAVIGNYS Obligationenrecht (Berlin 1851/53)oder das vierte Buch («Forderungen 
und Schulden») des Zürcher PGB in der Ausgabe des Verfassers BLUNTSCHLI (Zürich 1855), 
bezeichnet als das «Zürcherische Obligationenrecht». 

7 Motive zu dem Entwürfe eines schweizerischen Handelsrechts (Bern 1865), Zitat S. 14-15, 
Hervorhebungen im Original. 
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während ein anderer Theil allgemein-schweizerischen Karakter erhält. Ist 
nun aber dieses Zerstückeln so gar unprinzipiell? Keineswegs. Wie das 
Leben, so das Recht. Nun aber gehört der eine Theil des Volkslebens mit 
seinen Wurzeln dem heimischen, engen Boden an; diese Wurzeln sind die 
konservativen Anhänglichkeit zum heimathlichen Grund und Boden und 
zur Familie. Es ist das mehr individuelle Element, das in seiner Stabilität 
und Zähigkeit kräftig und wirksam ist, die wahre Quelle der Widerstands­
kraft und damit auch unserer Freiheit. Damit hangen das Personenrecht, 
das Familien- und Erbrecht, das Eherecht und die Rechte am Grundeigen­
tum zusammen und es entspricht desshalb auch der innern Natur dieser 
Rechtsverhältnisse, wenn sie in dem engern Kreise der Kantone oder 
Landschaften regulirt und allmählig aus sich heraus entwickelt werden. 
Mit einem andern Theile unsers Wesens dagegen sind wir Cosmopoliten; es 
sind die Äste des Baumes, mit denen er über die eigene Gränze hinausragt. 
Da geht unser Blick und unser Streben hinaus; wir gehören nicht mehr uns, 
sondern dem Ganzen an. Es handelt sich um den beweglichen Verkehr, um 
Handel und Wandel. Da darf nicht die angeborne Überzeugung, nicht das 
überlieferte Herkommen herrschend sein, sondern die freie Idee, bestimmt 
vom wechselnden Bedürfnis. Sowie das Leben in dieser Richtung keine 
Schranken mehr kennt, so soll auch das Recht vom engen Boden der 
Landschaft und des Kantons losgelöst werden und kann nur dann seine 
Aufgabe wahr und ganz erfüllen. In dieses universelle und zugleich 
bewegliche Gebiet gehören nun alle Institute, die der schweizerische 
Entwurf behandelt und es hat dieser nicht bloss die Aufgabe, den Verkehr 
der schweizerischen Bevölkerung unter sich durch Sicherung zu erleich­
tern, sondern auch das weit höhere Ziel, durch Annäherung an das Recht 
unserer Nachbarvölker auch diesen die Hand zu reichen und unsern Kredit 
zu erhöhen. Wir halten also dafür, es sei die Scheidung in kantonales 
Civilrecht und schweizerisches Handels- oder Verkehrsrecht, wie sie durch 
Annahme des Entwurfs in den Kantonen vollzogen würde, keine künstli­
che, sondern gesund, der Natur der Sache entsprechend. Sie ist innerlich 
von demselben Prinzip durchzogen, das unserm ganzen bundesstaatlichen, 
kantonalen und Gemeindeleben zu Grunde liegt.» 

In der Erläuterung zu den einzelnen Teilen knüpft Munzinger an diese 
Einführung an und verdeutlicht nun speziell den Begriff des Verkehrsrechts8: 

«Der Inhalt des dritten Buches des schweizerischen Entwurfes ist schon 
oben in der Einleitung im Grossen karakterisirt worden. Derselbe ist nicht 

8 Motive S. 189f., Hervorhebungen im Original. 
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eingeschränkt auf den Handelsverkehr, sondern er enthält allgemeines 
Verkehrsrecht (Art. 204). Eine juristische Beschränkung des Rechtsstoffes 
besteht aber insofern, als der Verkehr mit Immobilien ausgeschlossen ist 
und eine faktische Beschränkung insofern, als unser Entwurf nur solche 
Bestimmungen und Institute herausgegriffen hat, die dem Handelsverkehr 
nahe stehen und die einer einheitlichen Regulierung sowohl fähig als 
bedürftig sind.» 

Mit Hilfe der am Ende aufgestellten Klausel hat Munzinger praktisch eine 
Zauberformel kreiert, deren Anwendungsweise er im folgenden Text sogleich 
selbst demonstriert. Der Grundstücksverkehr ist ausgenommen, denn: 
«Bestimmungen über Kauf und Verpfändung von Grundstücken würden 
gegen jeden schweizerischen Entwurf über Verkehrsrecht grosse Bedenken 
hervorrufen.» Im Klartext gesprochen heisst dies «einer einheitlichen Regu­
lierung nicht fähig» sind solche Materien, deren Vereinheitlichung nicht 
durchsetzbar ist. Anschliessend daran gibt Munzinger Beispiele, die nach 
seiner Auffassung einer einheitlichen Regulierung nicht bedürftig sind. Aber 
auch hier zeigt eine nähere Betrachtung der einzelnen Sachfragen, dass 
weniger die Frage des Bedürfnisses als die Furcht vor allzu grossen Schwierig­
keiten für die Ausklammerung massgebend war. 

Der skizzierte Hintergrund ist für das Verständnis der Gesetzgebungs­
geschichte von ausschlaggebender Bedeutung; denn er zeigt, dass von allem 
Anfang an nicht theoretische Kozeptionen oder dogmatische Überzeugungen, 
sondern - wie auch immer näher zu qualifizierende - Bedürfnisse und der 
Versuch, diese Bedürfnisse pragmatisch zu verwirklichen, die treibende Kraft 
für die Gesetzgebung und den entscheidenen Massstab für die am Gesetz­
gebungsverfahren beteiligten Personen bildeten. Für die im folgenden zu 
behandelnden, im späteren 6. Titel geregelten sachenrechtlichen Probleme 
lässt sich das auf verschiedene Weise zeigen; als geradezu exemplarisch 
erweist sich die Regelung des Eigentumsübergangs mit der Gefahrtragung, 
der ich mich zunächst zuwende. 

II. Inhalt des 6. Titels 

/. Übereignung und Gefahrtragung 

a) Die erste Phase - Konsensprinzip 
Die Frage, wann und wie das Eigentum an beweglichen Sachen übergeht und 
wer in der Übergangsphase das Risiko einer Verschlechterung oder des 
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Untergangs zu tragen hat, gehört zu den zentralen Problemen jeder Privat­
rechtsordnung9, und zwar aus zweierlei Gründen: Zum einen handelt es sich 
um ein im Grenzbereich von Schuld- und Sachenrecht angesiedeltes Problem, 
welches grundlegende dogmatische und systematische Positionen betrifft. 
Zum andern hat die rechtliche Ordnung dieses Komplexes bedeutende 
praktische Konsequenzen im Bereich des Warenumsatzes; es geht deshalb 
nicht nur um eine rechtsdogmatische und nicht nur um eine rechtspolitische, 
sondern auch um eine wirtschaftspolitisch relevante Entscheidung - ein 
Gesichtspunkt, der gerade bei einem für den Handelsverkehr bestimmten 
Gesetzbuch nicht vernachlässigt werden darf und der auch in der konkreten 
schweizerischen Debatte eine massgebliche Rolle gespielt hat. 

Diese Debatte ist bereits verschiedentlich untersucht und dargestellt wor­
den10. Ich beschränke mich deshalb im folgenden auf wenige Hinweise, 
welche zugleich nochmals die zuvor skizzierten Entwicklungslinien bei der 
Vereinheitlichung des Obligationenrechts verdeutlichen. Im übrigen aber 
kommt es vor allem darauf an, die schrittweise Verselbständigung und 
Ausformung der sachenrechtlichen Elemente aufzuzeigen. 

Geht man zunächst vom Entwurf 1863 aus, so enthält dieser zwar den oben 
beschriebenen gesonderten Abschnitt «Übergang der Gefahr und des Eigen­
tums». Indessen zeigt eine nähere Betrachtung des gesamten dritten Buches 
und insbesondere der Regeln über den Kauf, dass dieser Abschnitt nicht 
verallgemeinert oder gar als Ansatz zu einer eigentlich sachenrechtlichen 
Normierung betrachtet werden darf. Vielmehr handelt es sich um die Rege­
lung spezifisch kauf rechtlicher Probleme, wobei die Frage der Gefahrtragung 
ganz im Mittelpunkt steht. Diese wird in enger Anlehnung an die gemeinrecht­
liche Doktrin und in Übereinstimmung mit einer Reihe von kantonalen 
Kodifikationen11 dahingehend geregelt, dass mit Perfektion des Kaufvertrags 
und Bereitstellung des Kaufgegenstandes Vor- und Nachteile zu Gunsten und 
zu Lasten des Käufers gehen. Gewissermassen nur als Annex dazu finden sich 
in den §§242/243 Bestimmungen über den Eigentumsübergang. Sie sind 
jedoch nicht genereller Natur, sondern beschränken sich ganz bewusst auf den 
Warenkauf: 

9 Vgl. dazu HAGER, Die Gefahrtragung beim Kauf (Frankfurt 1982) mit umfassenden rechtsver­
gleichenden Nachweisen. 

10 Zuletzt MEILI, Die Entstehung des schweizerischen Kaufrechts (Diss. Zürich 1976). insbes. 
S. 27ff. 

11 Ganz ähnlich das Zürcher PGB § 1442, 1443; zur gemeinrechtlichen Doktrin statt aller die 
Darstellung und die Hinweise bei WINDSCHEID, Pandekten, I §§ 171, 172, II § 390 (7. Aufl.. 
Frankfurt 1891). 

113 



§242 
Das Eigenthum an verkaufter Waare geht bei dem Baarkauf nur unter der 
Voraussetzung auf den Käufer über, dass der Kaufpreis bezahlt sei. 
Lässt aber der Verkäufer die Forderung des Kaufpreises nach Übergabe 
der Waare längere Zeit anstehen, so wird angenommen, er habe dem 
Käufer kreditirt. 

§243 
Bei dem Kreditkauf geht der Übergang des Eigenthums vor sich, auch 
wenn der Kaufpreis noch nicht bezahlt ist. 

Aus diesen Bestimmungen ergibt sich, dass eine allgemeine Regelung der 
Eigentumsübertragung an beweglichen Sachen weder beabsichtigt noch im 
Rahmen des Kaufrechts möglich war. Der Eigentumsübergang wird nicht an 
sachenrechtliche Voraussetzungen12 geknüpft. Vielmehr handelt es sich um 
Eigentumsübertragungsregeln, die spezifisch kaufrechtlichen und kaufmänni­
schen Charakter haben. 

Im publizierten Entwurf von 1864 werden auch diese Bestimmungen auf 
Grund der Beratungen der Kommission gestrichen. Munzinger will nunmehr 
die Regelung des Eigentumsübergangs gänzlich den Kantonen überlassen. 
Das geschieht ganz offenkundig in der Überzeugung, dass der Versuch einer 
eidgenössischen Regelung - und sei er auch nur so rudimentär wie im ersten 
Entwurf- auf unüberwindbare Widerstände stossen würde13. 

Einen ganz neuen Weg schlägt Munzinger im ersten Entwurf des Obligatio­
nenrechts von 1871 ein. Hier geht es ihm nun nicht mehr um die punktuelle 
Regelung des Eigentumsübergangs im Hinblick auf kaufrechtliche Regeln, 
sondern er wählt einen breiteren Ansatz. Schon die Bezeichnung des elften 
Titels «Dingliche Wirkungen von Obligationen» macht das deutlich. Es geht 
jetzt offenkundig darum, generelle, die sachenrechtlichen Konsequenzen 
obligatorischer Vereinbarungen regelnde Vorschriften zu erlassen. Ganz auf 
dieser Linie liegt dann auch die Formulierung der einzelnen Vorschriften; sie 
sind abstrakter gehalten und bewusst auf allgemeine Tatbestände zugeschnit­
ten. So lautet Art.212: 

«Ein Rechtsgeschäft, das auf die Übertragung von Eigenthum an bestimm­
ten beweglichen Sachen gerichtet ist, überträgt das Eigenthum sofort, ohne 
dass die Übergabe der Sache oder die Bezahlung des Preises erforderlich ist.» 

12 Anders insoweit das Zürcher PGB, das ausdrücklich an die Übergabe anknüpft. 
13 Motive S. 256. 
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Anschliessend folgen Regeln über den Eigentumserwerb an Gattungs­
sachen und für den Sonderfall des Erwerbs durch mittelbaren Stellvertreter, 
ehe dann Art. 215 bestimmt wird: 

«Mit dem Eigenthum an der Sache gehen auch Nutzen und Gefahr auf den 
Erwerber über.» 

Im Entwurf von 1875 bleiben diese Passagen unverändert. Allein die 
Titelbezeichnung wird in der oben beschriebenen Weise modifiziert. Schon 
die Bezeichnung der Titel ist für diese Periode kennzeichnend. Zwar lässt die 
Formulierung beider Titel erkennen, dass die «Dinglichen Wirkungen» oder 
die «sachenrechtlichen Verhältnisse in Beziehung auf Obligationen» (so 
wörtlich der Titel von 1875) gesehen werden. Gleichwohl zeichnet sich eine 
Verselbständigung des sachenrechtlichen Elements, eine Abstrahierung und 
Verallgemeinerung der Formulierungen ab, die insbesondere in der Über­
schrift des ersten Abschnittes zum Ausdruck kommt, der in beiden Entwürfen 
- und unverändert bis zum aOR - ganz generell den «Übergang des Eigen-
thums an Mobilien» regeln soll. Damit einher geht auch die Abstrahierung 
und Verallgemeinerung des Tatbestandes, in dem nunmehr nur noch von 
einem «Rechtsgeschäft, das auf die Übertragung von Eigenthum gerichtet 
ist», gesprochen wird. Damit erfasst dieser Tatbestand auch Eigentumsüber­
tragungen im Rahmen einer Gesellschaftsgründung, eines Auftragsverhältnis­
ses oder eines Werkvertrages. Andererseits bleibt zu beachten, dass auch in 
dieser Regelung ein eigentlicher sachenrechtlicher Übertragungstatbestand 
nicht geschaffen wird. Dieses war auch nicht nötig, da der Eigentumsübergang 
immer noch unmittelbar an den Vertragsabschluss geknüpft wird. Daraus 
ergibt sich - und das ist das andere wesentliche Kennzeichen dieser ersten 
Phase insgesamt - , dass Eigentumsübergang und Gefahrtragung kongruent 
geregelt werden können: Eigentum und Gefahr gehen immer gleichzeitig auf 
den Erwerber über, so dass es eigentlich einer Gefahrtragungsregel gar nicht 
bedürfte. 

b) Die zweite Phase - Traditionsprinzip 
Eine wesentliche Änderung dieser Konzeption vollzieht sich im Jahre 1877. 
Während der 1876 beratene und im Jahre 1877 publizierte Entwurf des 
schweizerischen Obligationenrechts völlig mit dem Entwurf Fick aus dem 
Jahre 1875 übereinstimmt, weist der 1878 publizierte Entwurf eines Allgemei­
nen Teils des Obligationenrechtes, der auf den Beratungen einer Kommission 
im September 1877 und September/Oktober 1878 beruht, grundsätzliche 
Veränderungen auf; diese betreffen den Aufbau des gesamten Allgemeinen 
Teils, die Einteilung und den Inhalt der Titel. Der sechste und letzte Titel trägt 
nunmehr die Überschrift: «Sachenrechtliche Verhältnisse des Mobiliarver-
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kehrs». Zumindest vom Wortlaut der Überschrift her deutet sich damit eine 
weitere Loslösung vom Obligationenrecht an, indem diese Vorschriften nicht 
mehr als «Wirkungen» von Obligationen verstanden werden, sondern gewis-
sermassen als die sachenrechtliche Parallele des Obligationenrechts. Wesent­
licher als diese - möglicherweise auch überinterpretierten - sprachlichen 
Nuancierungen sind die inhaltlichen Veränderungen, die der Titel erfahren 
hat. Der «Übergang des Eigenthums an Mobilien» wird nunmehr an die 
Tradition geknüpft: 

«Soll in Folge eines Vertrages Eigenthum an beweglichen Sachen übertra­
gen werden, so ist Besitzesübergabe erforderlich.» 

Diese Wende stellt eine Reaktion auf die heftige Kritik und den verbreite­
ten Widerstand dar, den die Publikation des Entwurfs von 1876 und die dazu 
durchgeführte Vernehmlassung hervorgerufen hatten. In der Botschaft des 
Bundesrates14 zum Entwurf des OR heisst es dazu: 

«Auch auf dem schweizerischen Juristentage, der im Juli 1877 in Zürich 
zusammen getreten war . . . wurde der Entwurf diskutiert... Energische 
Opposition wurde gegen die schon in den Entwürfen von 1871 und 1875 
enthaltene und im Entwurf von 1877 beibehaltene Behandlung des Eigen­
tumsüberganges und Vindikation beweglicher Sache, nämlich gegen die dem 
französischen code civil entnommene Statuierung des Eigentumsüberganges 
durch blossen Vertragswillen einerseits und die noch weiter als der code civil 
gehende Abschneidung jeder Vindikation beweglicher Sachen aus der Hand 
eines gutgläubigen Besitzerwerbers andererseits, erhoben. Dieselbe Opposi­
tion war auch schon in einer am 9. Mai 1877 in Basel abgehaltenen Delegier­
tenversammlung des schweizerischen Handels- und Industrievereins hervor­
getreten.» 

Die Widerstände, auf die die französische Lösung stösst, beruhen auf ganz 
unterschiedlichen Motiven; so werden rechtsdogmatische und systematische 
mit wirtschaftspolitischen Argumenten und reinen Praktikabilitätserwägun-
gen vermischt15. Die eigentlichen Gründe, die für die eingenommene Position 
massgebend waren, sind bisher kaum aufgezeigt, geschweige denn hinrei­
chend analysiert worden. In diesem Rahmen und Zusammenhang ist es auch 
nicht möglich, eine derartige Analyse vorzunehmen. Zwei wesentliche Ele­
mente zeichnen sich jedoch schon bei einer Durchsicht der Argumentation mit 

14 Botschaft des Bundesrates an die hohe Bundesversammlung zu einem Gesetzesentwurf 
enthaltend Schweizerisches Obligationen- und Handelsrecht (vom 27. November 1879/Bern 
1880), S. 22f.; zu der im Text erwähnten Frage der Vindikation s. u. B. 

15 Vgl. z.B. die Schilderung bei HABERSTICH, Handbuch des schweizerischen Obligationen­
rechts (Zürich 1884) I, S. 296ff. 
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