Bundesrathsbeschluf
. in
Sachen des Franz Joseph Bucher, Fabrikant in Kigiswyl,
Kantons Unterwalden ob dem Wald, wegen Verlezung
der Handelsfreiheit durch den ,Vierten Pfennig “.

(Vom 19. Dezember 1881.)

Der schweizerische Bundesrath
hat

in Sachen des Franz Joseph Bucher, Fabrikant in Kigiswyl,
Kts. Unterwalden ob dem Wald, wegen Verlezung der Handels-
freiheit durch den ,Vierten Pfennig“;

nach angehdrtem Berichte des Justiz- und Polizeidepartements
und nach Einsicht der Akten, woraus sich ergeben:

|. Die Landsgemeinde des Kantons Unterwalden ob dem Wald
genehmigte im Jahre 1716 folgendes Gesez:
»,Dab Keiner inskiinftiz kein Haus oder liegende Giiter
»Gewalt haben solle zu kaufen, oder an sich zu ziehen, er
y,habe wenigstens der vierte Theil darauf zu bezablen, oder er
ykonne dafiir Birgschaft oder Versicherung zeigen, sonsten
psollen solche Kiuof' und Mirkte ungiiltig sein.“

fl. Auf sein Begehren um Aufhebung dieser Bestimmung erhielt

Rekurrent am 6. Juli d. J. von der Regierung des Kantons Unter-

walden ob dem Wald die Antwort, daf der Regierungsrath sich

nicht als kompetent erachte, Geseze auler Kraft zu erkliren, indem

hiefir verfassungsgemil einzig die gesezgeberische Behorde, also
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die Landsgemeinde, Kompetenz besize. Wenn Rekurrent auf Ab-
inderung der gesezlichen Bestimmungen iiber Kauf und Tausch von
Liegenschaften oder auf deren Suspension insistire, so sei fiir sein
weiteres Vorgehen Art. 37 der Kantonalverfassung mafigebend, Im
Uebrigen sei der Regierungsrath der Ansicht, dall die angefochtenen
Bestimmungen materiell, weil sachenrechtlicher Natur, in die Kom-
petenzensphire der Kantonalsouverinitit fallen und auch keine
Verlezung bundesrechtlicher Normen involviren.

lll. Gegen diesen Entscheid rekurrirte Herr F. J. Bucher,
assistirt durch Herrn Advokat Dr. Joh. Winkler in Luzern, unterm
14. Juli d. J. an den Bundesrath und stellte den Antrag:

~ yDer Bundesrath wolle das Obwalden’sche Gesez ,vom vierten
Pfennig“ aufheben, beziehungsweise unwirksam erkléren.“

Es frage sich vor Allem aus, ob dieses Gesez nicht gegen
den Art. 31 der Bundesverfassung verstoBe. Diese Frage miisse
bejaht werden. Der Bundesrath habe schon in seiner Botschaft
vom 17, Juni 1870, betreffend die Revision der Bundesverfassung,
betont, dal die Freiheit des Handels- und Verkehrs, worunter der
Verkehr mit unbeweglichem wie mit beweglichem Gute ver-
standen sei, jedem Schweizerbiirger im ganzen Umfange der Eid-
genossenschaft gewihrleistet werden miisse. Diese AeuBerung sei
um so bedeutungsvoller, als der jezige Art. 31 unverandert laute
wie der bundesrithliche Antrag.

Es sei ein unbedingtes Requisit des freien Verkehrs, dall die
Gegenstinde desselben von ihren dispositionsberechtigten Eigen-
thiimern frei veriulert und daffi der Kaufpreis nach Belieben der
Kontrahenten ganz oder theilweise baar erlegt oder kreditirt werden
konne.

Wenn das fragliche Gesez in Kraft bleiben wiirde, so wire
im Kanton Obwalden dem weniger bemittelten Manne die Erwer-
bung von Grundeigenthum geradezu unméglich, der Grundsaz des
freien Handels und Verkehrs wire somit in vielen Fillen eine reine
Tllusion.

Rekurrent konne nicht an die Kantonalsouverinitit verwiesen
werden, weil die Kantone auch im Sachenrechte keine Bestimmungen
festhalten diirfen, welche mit Grundsézen der Bundesverfassung im
Widerspruche stehen. Nach der Praxis brauche in den Fillen, wo
es sich um eine Verlezung der Bundesverfassung handle, der kan-
tonale Instanzenzug nicht erschopft zu werden. Es konnte dies
auch nur dann behauptet werden, wenn es sich um Entschei-
dungen von Behorden in einzelnen Fallen handeln wirde.

-
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Gregenwartig liege aber ein bestehendes Gesez in Frage, dessen
Auf'hebunu oera.de darum verlangt werde, weil es mit der Bundes-
velﬂxssuno im Widerspruche stehe. Ein solches Begehrven konne
nicht an die Landsgemeinde verwiesen, sondern misse von den
Bundesbehdrden entschieden werden.

IV. Die Regierung des Kantons Uiterwalden ol dem Wald
antwortete im Wesentlichen wie folgt:

Das Prinzip der Handelsfreiheit berithre den Handel mit Liegen-
schaften nicht. Das Wort ,Handel* habe sich immer und bei allen
Volkern nur auf die Mobilien bezogeu. Die Liegenschaften kinnen
nicht als , Waare® betrachtet werden. Hiermit stimme das romische
und das neuere Recht iiberein, Code Napoléon, Zircher Civ.-G.,,
§ 1442. Die Liegenschaften seien auch iiberall vom Handelsverkehr
ausgeschlossen. Deutsches Handelsgesezbuch, Art. 275. Code de
Commerce, Art. 632. Goldschmidt, Handbuch, I, § 41. Es liege
kein Grund vor, dem Worte ,Handel“ in der Schweiz einen andern
Sinn beizulegen, als es in der ganzen ibrigen Welt der Fall sei.
Eine solche Abweichung hatte in Art. 31 der Bundesverfassung
ausdriklich gesagt sein miissen. Der aus der Botschaft des Bundes-
rathes vom “17. Juni 1870 hervorgehobene Saz habe keine Be-
deutung, zumal er nicht eine AeuBerung des Gresezgebers selbst
sei. Die Bundesverfassung enthalte auch die direkte Widerlegung.
Die Bestimmung im Art. 231 des Bundesgesezes iiber das Obli-
gationenrecht, dahin lautend - Fir Kaufvertld,oe iiber Liegenschaften
gllt das kantonale Recht,* enthalte dic authentische Intelpxetatlon
von Art. 64 der Bundesvcrfassung. Da somit in Art. 64 die Liegen-
schaften ausgeschlossen seien, so durfe der Art. 31 nicht in einem
widersprechenden Sinne interpretirt werden.

Wenn man aber annehmen wollte, dafl der Art. 31 der Bundes-
verfassung auch auf den Verkauf von Liegenschaften sich beziehe,
so miite die angefocntenc Bestimmung dennoch als eine zuldbige
Verfiigung iber die Ausitbung des Handels anerkannt werden. Sie
beeintriichtige auch den Grundsaz der Handelsfreiheit nicht im
Mindesten. Es sei Niemand gehindert, seinc Liegenschaften unter
beliebigen Bedingungen zu velkaufen Nur der Modus der Zahlung
sei im Interesse des Landeskredites gesezlich geordnet. Diese Vor-
sehrift gehore dem Civilrechte an und #ufere ihren pralctischen
‘Werth im Hypothekarrechte, wonach die Hypotheken nicht 3/a des
Liegenschaftswerthes ubersteigen dirfen. Dieser Saz konute vom
Obwalduervolk aufrecht erhalten werden, selbst wenn das Gesez
von L7186 aufgehoben wirde, denn das Hypothekarrecht gehore
jedenfalls nicht zum ,Handel® und stehe den Kantonen zu.
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Schiieflich spricht die Regierung ihr Erstaunen dariber aus,
dafs eine Frage der kantonalen Gesezgebung itber den Kantonsrath
und die Landsgemeinde hinweg direkt an den Bundesrath gebracht
werde, wihrend jedem Landmann verfassungsgemifl das Initiativ-
recht an der Landsgemeinde zustehe.

Der Bundesrath stizt sich in Erledigung dieses Rekurses auf
folgende Erwidgungen:

1) GemiB dem angefochtenen Gteseze vom Jahre 1716 soll
der Kaufpreis eines GrundStikes nar zu 3/« Theilen auf demselben
gesezlich versichert werden konnen, der andere Viertheil aber
bezahlt oder verbiirgt werden. Der Zwek dieser Bestimmung geht
also dahin, die in dem Pfand liegende Garantie zu erhéhen und
den Verkaufer fir die Bezahlung des von dem Pfandrechte aus-
geschlossenen Viertheils zu sichern; der Verkiufer wird von Ge-
sezes wegen und sogar auch gegen seinen Willen gegen den Verlust.
des Kanfpreises geschiizt.

2) Der Bundesrath hat nun nicht zu entscheiden, ob der Zwek
des Gesezes in Wirklichkeit erreicht werde, oder ob er durch
andere Mittel erreicht werden konnfe: ihm .steht einzig die Ent-
scheidung dariiber zu, ob jene Bestimmung, wie der Rekurrent es
behauptet, sich gegen die Vorschrift von Art. 31 der Bundesver-
fassung verstoBe, wonach die Freiheit des Handels und der Gewerbe
im ganzen Umfang der Hidgenossenschaft gewihrleistet ist. Inner
diesen Grenzen haben die Kantone in Bezug auf Kaufvertrige iber
Liegenschaften in der Gesezgebung freie Hand.

3) Im gegebenen Falle sind diese Grenzen von dem Gesez-
geber von Obwalden nicht iiberschritten worden. Allerdings liegt
in dem Vortheil, welchen das Gesez dem Verkiufer versehafft,
eine Belastigung fiir den Kdufer und bei der Unzulinglichkeit des
Verzichtes aaf die Bezahlung oder Sicherstellung des Viertheils eine
Beschriinkung des freien Willens beider Theile. Derartige Beschrin-
kungen sind aber durch die Bundesverfassung keineswegs ausge-
schlossen, sondern im Gegentheil zugelassen, so lange sie den
Grundsaz der Haudelsfreiheit nicht beeintrichtigen (Art. 31).

4) Das offentliche sowohl als das Civilrecht enthalten eine
Reibe von derartigen Bestimmungen. So sind dic in allen Kantonen
bestehenden Vorschriften iber den Kleinverkauf von Getrinken,
Heilmitteln u. s. w. von den Bundesbehiorden ausdriiklich als ver-
einbar mit der Bundesverfassung erkliart worden, obschon die Ein-
schrinkungen des Eigenthiimers in diesen Fillen wesentlich weiter
gehen als in den vorliegenden. Bestimmungen #hnlicher Natur
finden sich in den Civilgesezgebungen des Bundes und der Kantone.
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Dahin gehort z. B. die auch im eidgendssischen Obligationenrecht
enthaltene (Art. 720) Beschrankung in Bezug auf das Wechsel-
recht, das Verbot, welches gewissen Personen die Eingehung von
Biirgschaften untersagt, die Bestimmung, wonach eine Gultbrief-
schuld nicht mit entlehntem Gelde bezahlt werden darf u. s. w.
Speziell auf den Erwerb des Eigenthumes an Liegenschafien be-
ziehen sich die in verschiedenen Kantonen geltenden Vorschriften
ither Wiederlosung und Zugrecht (Sazung 815 u. ff.,, 819 u. ff. des
Civilgesezbuches von Bern); ferner die Bestimmungen des fran-
zosischen Rechtes tiber die faculté de rachat (Cod. civ. 1659 u. (),
sowie diejenigen tiber Rescission pour cause de lésion (Cod. civ.,
1674 u. ff.). Sebr zahlreich sind in allen Gesezgebungen die Eigen-
thumsbeschrankungen im Immobiliarreeht (fur das franzosische Recht
siche die Artikel 640—685 des Code civil).

Alle diese Falle schrinken entweder die persdnliche Fahigkeit
ein, Bigenthum oder andere Privatrechte zu erwerben, oder sie
schreiben fir den Erwerb bestimmte, von dem Willen des Kontra-
henten unabhingige Bedingungen vor, oder sie hindern endlich die
freie Verfiigung iiber das erworbene Eigenthum, ohne daf deBhalb
die Behauptung aufgestellt worden ist oder aufgestellt werden
konnte, dall neben der Herrschaft dieser eivilrechtlichen Geseze
die durch die Bundesverfassung garantirte Handelsfreibeit nicht
bestehen konne.

Dieser Nachweis laBt sich auch fir das angefochtene Gesez
des Kantons Obwalden nicht leisten, und es hat daher der Bundes-
rath keine Befugnifs, die Giiltigkeit desselben und mittelbar dadurch
auch diejenige einer Reihe anderer Bestimmungen der kantonalen
Civilrechte und bereits erworbener Privatrechte in Frage zu stellen,

beschlossen:
1. Es ist der Rekurs als unbegriindet abgewiesen.
2. Dieser Beschlul$ ist der Regierung des Kantons Unterwalden

ob dem Wald, sowie dem Herrn Dr. Johann Winkler in Luzern,
als Anwalt, und zubanden des Rekurrenten mitzutheilen.

Bern, den 19. Dezember 1881.
Im Namen des schweiz. Bundesrathes,
Der Bundesprisident:
Droz.
Der Kanzler der Eidgenossenschaft:

Schies.
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