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VORWORT

Das kantonale und das vor allem hier behandelgabische
Einflhrungsrecht zum schweizerischen Zivilgesethhsiceine auf kleinem
Raum geltende, geschichtlich gewachsene und faszinde Materie. Die
eingehende Bearbeitung dieser Rechtsordnung maggwoHintergrund der
europdischen Integration fast hinféllig erschei@silich wird die Europadi-
mension hier wenig Anderungen bringen. In der atataén und
gerichtlichen Praxis hat und behélt diese Matene eicht zu
unterschéatzende Bedeutung.

Die vorliegende Publikation orientiert sich an fis¢hen Bedtrfnissen. Die
publizierte Rechtsprechung wurde vollstandig batet)elie nicht publizierte
Praxis fand soweit Eingang, als sie zur Erlautemiohtiger Rechtsfragen
unerlasslich war. In manchen Fragen wurde insbe&serahs Einfihrungs-
gesetz zum Zivilgesetzbuch von Appenzell A.Rh. eB&tadt sowie weiterer
Kantone und die darauf beruhende Rechtsprechuagdezogen. Der
interkantonale Rechtsvergleich dient der lllustrativielfach bringen die
zum Tell interessanten Regelungen anderer Kantaras é-arbe in die
manchmal etwas trockene Materie.

Bis Ende April 1992 verdffentlichte Rechtsprechung Literatur sind
berticksichtigt worden. Eine Reihe von demnéachkraft tretenden
Bundesgesetzen, so etwa das neue Aktienrecht.(p&822), wurden bereits
miteinbezogen.

Vielfach haben mich praktische Problemstellungaensebwierige, in der
Literatur nicht behandelte Fragen gestellt. Ich mé&claher die Leser
ermutigen, mir Kritik(5)



und Anregungen zukommen zu lassen.

Dem Schweizerischen Institut fir Verwaltungskunsshesondere Herrn
Prof. Dr. Y. Hangartner, mochte ich fir die Aufnahdes Manuskriptes in
der neuen Reihe der Institutsveroffentlichungerkdan

Fur wertvolle Auskinfte und Anregungen danke ichalem Herrn lic.iur.
Marius Knecht, Grundbuchinspektor, Herrn Dr. Clop$t Leuenberger,
Kantonsrichter, Herrn lic. iur. et oec. Hansjorgdie, Bezirksammann, Frau
lic. iur. Karin Studerus, Rechtsanwaéltin und Hdraland Wirmli, Adjunkt.
Meinem Vater und Schwiegervater bin ich fir dagitige Korrekturlesen
verbunden. Besonders danken mdchte ich meineriEnan. Anna Kley-
Struller, Rechtsanwaltin, fur ihre sachkundige Lie&t

Andreas Kley

St. Gallen, 11. Mai 199¢5)
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LITERATUR: GYGI FRITZ, Zur bundesstaatlichen Rechtssetzungszustandigkeit
Im Gebiet des Obligationen- und Handelsrechts, ZS%R | 1ff;
HANGARTNERY Vo, Die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantgne
Bern 1974; SCHLAURFRrANZ, Karl Beda Miller-Friedberg (Sohn) und die st.
gallischen Bestrebungen zur Kodifikation des Predits 1806-1811, Diss.
Fribourg, St. Gallen 1975.

I.  Einleitung

Kodifikationbedeutet die ein ganzes Rechtsgebiet umfasseidécinst
vollstandige, gedanklich und technisch einheitliBlegelung in einem Gesetz-
buch. Das Zivilgesetzbuch regelt als Gesamtkodifikatlas schweizerische
Privatrecht grundsatzlich einheitlich und absckkesl. Allerdings hat der
Bundesgesetzgeber gewisse Bereiche des Privateacbtseits der Spezialge-
setzgeburnfgund andererseits der kantonalen Gesetzgebungéber

Das im Bundeszivilrechtorbehaltene kantonale Privatredésst sich in zwei
Gruppen verschiedener Materien unterteilen. Dasgéisetzbuch hat bei einer
erstenGruppe von Vorbehaltsmaterien von einer Vereihibleung abgesehen,
welil diese Materien mit den lokalen Verhéaltnisseg pusammenhéngen. Die
Bedirfnisse des Geschaftsverkehrs verlangten k&reinheitlichung und das
historisch gewachsene Recht sollte nicht der Rextiisit preisgegeben werden.
Als Beispiele sind das Baunachbarrecht (Art. 68®BY,@ie Grenzabstande fur
Anpflanzungen (Art. 688 ZGB) oder die Regelung Alllimendgenossenschaften
und ahnlichen Korperschaften (Art. 59 Abs. 3 ZGBhennen. Bei eineweiten
Gruppe von Materien beliess der Bundesgesetzgebdfantonen im
Ubergangsrecht ihre bisherigen Regelungen bis infiiffung der neuen
Institute. So gilt das bisherige kantonale Grunéibecht bis zur Einfihrung des
eidgendssischen Grundbuches teilweise weiter Argl48 SchiT). Oder das
Ubergangsrecht z(26)

Vgl. Liver, Kom. zu Art. 5 ZGB N. 5.

Zu denken ist an das ImmaterialgUterrecht, dasidfe@singsvertragsrecht oder an das
bauerliche Bodenrecht.

% Vgl. Jagmetti 242; Tuor/Schnyder 26.
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den Grundpfandrechten sieht die zeitlich unbesétedveitergeltung der alten,

kantonalen Pfandrechte Vobie Grundpfandrechte des Zivilgesetzbuches lésen

also die kantonalen Pfandrechte nicht ab, sondade©rdnungen gelten zum

Teil parallel nebeneinander.

Die weitaus meisten Vorbehalte zugunsten des kalaorPrivatrechts finden sich

im Zivilgesetzbuch; nur wenige Vorbehalte enthak @bligationenrecht

Diese Schrift behandelt nicht nur das vorbehalkamtonale Privatrecht, sondern

auch die dem Kanton obliegende Organisation voroilgm und Verfahren, die

zur Verwirklichung des Bundesprivatrechtes notwegrsiind (vgl. Art. 54 SchiT).

Diese Materie gehort zwar dem 6ffentlichen RechSamist indessen mit der

Privatrechtsordnung eng verkntpft und findet si@nsinn den Einflihrungs-

gesetzen zum Zivilgesetzbuch. Die Kantone haberentich die folgenden, dem

Bundesprivatrecht zudienenden Behorden und Verfiedireeurichten:

- die Bezeichnung der zustandigen Behorden und dfiintelie administrative
Anwendung des Zivilrechtes (Art. 54 SchiT).

- die Herstellung der o6ffentlichen Beurkundung (A& Abs. 1 SchiT);

- die Zivilstandsamter (Art. 39-45 ZGB);,

- die vormundschaftlichen Behdrden (Art. 361 ZGB);

- die ndhere Regelung der flursorgerischen Fredreggehung (Art. 397a-397f
ZGB);

- die Grundbuchamter (Art. 950-953 ZGB);

- die Handelsregisteramter (Art. 927 OR)

- die Organisation des Schuldbetreibungs- und Kawkesens (Art. 1ff SchKG).

Diese Darstellung befasst sich also mit dem mdlemi&antonalen Privatrecht

und der den Kantonen obliegenden Einrichtung vambB&en und Verfahren, die

(27)

4 Art. 22 Abs. 1 SchiT; Jagmetti 246.
> Vgl S. 262ff.
Das bauerliche Bodenrecht wird in dieser Schiatitlbehandelt. Gegen die Revisions-
vorlage, Bundesgesetz tiber das bauerliche Boder{BEBB) vom 4.10.1991, BBl 1991
[l 1530, wurde erfolgreich das Referendum ergniffdie Volksabstimmung wird
voraussichtlich im September 1992 erfolgen.
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zur Verwirklichung des Bundeszivilrechts notwensiigd. Davon ausgenommen
ist die gerichtliche Zivilrechtspflege.

Il. Geschichtliche Hinweise
1. St. Gallisches Privatrecht

Im letzten Jahrhundert scheiterten mehrfach di¢r&@masngen, das st. gallische

Privatrecht zu kodifizieren. Der Kanton St. Galleachte keine Kodifikation des

Privatrechtes zustande. Seine zersplittert geblieBeivatrechtsgesetzgebung

wurde deshalb in der Literatur zur schweizerisqkantonalen) Privatrechtsge-

schichte kaum beachteDie privatrechtliche Gesetzgebung blieb bis zuofilh-

rung des Zivilgesetzbuches am 1.1.1912 fragmenbtarisimerhin haben einige

Erlasse Teilgebiete des Zivilrechts kodifiziert:

- das Gesetz uiber die Erbfolge vom 9.12.1808

- die Gesetzgebung liber das Hypothekarwesen &8{1

- das Gesetz Uber das Paternitatswesen, das Rigigieden Namen und die
Konfession unehelicher Kinder vom 16.8.1832

- das Gesetz liber das Vormundschaftswesen vom.283BL. Ein neues Vor-
mundschaftsgesetz vom 1.7.1888ste das alte Gesetz sowie das erwahnte
Paternitatsgesetz a28)

Im Beitrag von Ferdinand Elsener, Geschichtlicmen@legung, in: SPR | 1ff sucht man
die Darstellung tUber den Kanton St. Gallen vergéblvgl. immerhin die punktuellen
Hinweise bei Huber Eugen/Mutzner Paul, System uedc@ichte des schweizerischen
Privatrechts I/1 112; weitere Hinweise bei SchlagrAnm. 4.

Gesetzes-Sammlung des Kantons St. Gallen von 1883-5t. Gallen 1842, S. 569.

Vgl. S. 222 Anm. 2.

Gesetzes-Sammlung des Kantons St. Gallen von 1883-St. Gallen 1842, S. 539f.

19 Gesetzes-Sammlung des Kantons St. Gallen von 1883- St. Gallen 1842, S. 543.

' Gs 5, 320.
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- das Gesetz uber die Handanderungen von Liegédtestivam 28.4.1843:
- das Gesetz Uber Grenzverhaltnisse, Dienstbankéiterecht und Verlehnung
vom 22.8.185Y.
Das Obligationenrecht blieb allerdings weitgehenganegelt, was zu einer
erheblichen Rechtsunsicherheit flihrte. So steditelhantonsgericht in einem
Urteil vom 11.9.1867 fest: "Da der Kanton St. Galldber die obige Fragen
beschlagende Rechtsmaterie keine positiven gegetaliBestimmungen besitzt,
so mussen dieselben an der Hand der einschlag&sadtsiibung und Gerichts-
praxis entschieden werdet.Zum Teil nahmen sich die Gerichte &ischer
Privatrechtliche Gesetzbuaind dagsterreichische Allgemeine Bulrgerliche
Gesetzbuchls gewissermassen subsididre Rechtsquelle ziHith letzten
Jahrhundert gab es in der st. gallischen Rechtisgiber eine langere Zeit
hinweg keine eigentliche Sammlungen der geltendaxi$? Immerhin erschienen
ab 1862 als Beilage zum jahrlichen AmtsberichtRiegierungsrates die "Ent-
scheidungen des Kantonsgerichtes und der Kasdagiooisle im Jahre ..."
(KGE). Sie wurden 1951 durch die bis heute erseimeia St. Gallische Gerichts-
und Verwaltungspraxis (GVP) abgelost. 1866 gabgréacher A. Suter eine
systematische Zusammenstellung der Rechtspreclasnigahtonsgerichtes und
der Kassationsbehérde von 1831 bis 1860 hétdtis weiteres Hilfsmittel
bildete das 189€9)

12 sammlung der Gesetze und Beschliisse des Grosgefleinen Rates des Kantons St.

Gallen, 1840-1842, S. 284.
¥ aGs Iv 136.
Y KGE 1867, S. 21.
15 vgl. KGE 1872, S. 15; 1879, S. 5 oder 1882, S.f&her Schlauri, Bestrebungen 88;
Liver, Einleitung, Komm. zum ZGB N. 47 spricht - weitgehend - von einer subsidiaren
Geltung des Zircher Privatrechtlichen Gesetzbuches.
A. Suter, Die Zivilrechtspflege im Kanton St. @&all Dargestellt in einer Sammlung von
Entscheidungen des Kantonsgerichtes und der Kessh&horde von 1831-1866, St.
Gallen 1866.

16
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unIc1|71904 in zwei Auflagen erschienene "St. Galksehvatrecht" von Karl Ja-
ger".

Die Bestrebungen zur Kodifikation eines st. gdfiest Privatrechts verliefen in
vier Phaself. DasersteProjekt begann - verglichen mit den tibrigen Kaeton
sehr friih - 1806 und dauerte bis 1811. Das Erbgeset 1808 war eigentlich als
Teil einer Gesamtkodifikation gedacht. Tatsachledie der Gesetzesredaktor,
Karl Beda Miller-Friedberg Sohn, einen Personensecitwurf vor; die Arbeiten
blieben jedoch im Eherechtsentwurf stecken. Denwirfiterwuchs seitens der
beiden Konfessionen heftiger Widerstand. Denn wigch damals geltenden
Recht waren die beiden grossen Konfessionen zugtétas Eherecht fur je ihre
Angehdrigen zu regeln. Auch spater sollte die utteste Neuregelung des
Eherechts das Kodifikationsvorhaben erneut zumitachdringen.
DaszweiteProjekt der Jahre 1826-1829 leitete wiederum Rada Miller-
Friedberg Sohn als Gesetzesredaktor. Der Redatk#nttierte sich vor allem am
Osterreichischen Allgemeinen Blrgerlichen Gesetzga8GB), am
aargauischen und Berner Personenf&dbtis Unternehmen scheiterte jedoch
wiederum am konfessionellen Streit Uber das Eherech

Die Regierung unternahm 1833 d#fitten Versuch zur Kodifikation des st.
gallischen Privatrechts; sie beauftragte den Adievk®r. Michael August
Wegelin mit der Redaktion. Der Grosse Rat haterdilhgs in der Regenerations-
zeit (1831-1848) etliche zivilrechtliche Einzelges® erlassen. Wegelin sah sich
dadurch desavouiert, denn nach seiner Meinungenddit Grosse Rat auch
kinftig, selbst in den allerwichtigsten Teilen degislation nur "Stiicke un@0)

7" Die vor Inkrafttreten des Zivilgesetzbuches redtiitagen st. gallischen Privatrechts-

gesetze sind in der Sammlung von Jéager, St. GElled, enthalten und kdnnen dort mit
allen erfolgten Anderungen nachgeschlagen werdginAwt. 5 Abs. 2 ZGB!).

18 vgl. dazu ausfiihrlich Schlauri, Bestrebungen 1a@aff 181ff.

19 Schlauri, Bestrebungen 189f m.w.H.

20 ygl. S. 28f.
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Stiickwerk" habefl. Er begehrte deswegen die Entlassung vom Aufiagldee
einer Zivilrechtskodifikation ruhte danach wahrekathren.

Der Grosse Rat gab 1854 deertenund letzten Anstoss und beauftragte - unter
dem Eindruck des erfolgreichen Zircher Privatredigh Gesetzbuches - die
Regierung, Bericht und Antrag zu einem Privatredidn Gesetzbuch
vorzulegen. Die Regierung wartete jedoch tber Jaihweeg zu, bis sie 1866 dem
Vorsteher des Justizdepartementes, Carl Georg Jditdy, den Auftrag dazu
erteilte. Nach den Beratungen durch die Expertemiission unter Sailers
Vorsitz beriet die Regierung 1867 den Entwurf wegté dem Grossen Rat eine
entsprechende Botschaft ¥orAber auch dieser am weitesten gediehene
Kodifikationsversuch scheiterte in den Beratungem@rossratskommission
schliesslich am Eherecht. Zudem setzten nun aecBeiihungen nach einer
Vereinheitlichung des Obligationen- und Handelst®and namentlich des
Eherechts auf eidgendssischer Ebene ein. Der Regierschien daher eine st.
gallische Kodifikation nicht mehr zweckmassig. Siellte die entsprechenden
Anstrengungen endguiltig ein.

2. Organisationsrecht

Im Kanton St. Gallen hat dReurteilung von Zivilstreitigkeiten durch Ver-
waltungsbehoérderine Tradition. Dies stellt aus dem Blickwinkel @gegenwart
eine Anomalie dar; ist es doch die Aufgabe der \attmmgsbehdrden das offentli-
che Recht anzuwenden und ganz allgemein des dffenthteresse gegentiber
den Privaten zu wahren. So war beispielsweiseunrsErlass des Zivilprozess-
gesetzes von 1939 der Bezirksammann fiir Amtsbefeiskindig’. Bis 1955 gab
(31)

21
22

Schlauri, Bestrebungen 196.

Sie erschien unter dem Titel: Das Birgerliche Rdek Kantons St. Gallen, vom
Justizdepartement nach den Beratungsergebniss&acienmannerkommission bearbeitet,
St. Gallen 1867.

23 vgl. Art. 267-281, insb. Art. 269 des Gesetzesdffeind die Zivilrechtspflege fiir den
Kanton St. Gallen vom 31.5.1900, GS 8, 160; vgthadandbuch 9.
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es ferner eine Rechtsverweigerungsbeschwerde gegafantonsgericht an den
Regierungsrat. Die st. gallische Gesetzgebung der letzten Jahteéat nun

aber die Rechtsprechungskompetenzen von Verwaliehgsden allméhlich dem
Zivilrichter Ubertragen, zuletzt durch den Erlas®s neuen Zivilprozessgesetzes
vom 20.12.1998. Das Einfilhrungsgesetz zum Zivilgesetzbuch befiaist
nunmehr vorab mit der nichtstreitigen Handhaburgyzialrechts durch Ver-
waltungsbehorden. Damit gehdren die tradierten Rpotchungskompetenzen
von Verwaltungsbehorden in Zivilstreitigkeiten -tmienigen Ausnahméh- der
Vergangenheit an.

3. Das Einflhrungsgesetz zum Zivilgesetzbuch

Beim Erlass des Einfihrungsgesetzes zum Zivilgegelz1910/11 liess sich der
Gesetzgeber vom bisherigen Recht leiten. Von debalalten des Bundesrechts
machte er soweit Gebrauch, als das bisherigelkscha Zivilrecht besondere
Regelungen oder Institute vorgesehen Ratte

Das Einfiihrungsgesetz zum Zivilgesetzbuch widegghieindricklich die
jungere Geschichte der st. gallischen Gesetzgelmergsesetzgeber hat das
Einflhrungsgesetz bis Ende 1991 durch acht Nadgesgtze und 24 andere
Gesetze geandert. Anlasslich der Revision vom P842. wurde die Artikelfolge
neu durchnumeriéft Einige Revisionen uiberfiihrten bislang im Einfiitgs-
gesetz nur knapp geregelte Rechtsgebiete in effjgemalgesetze. Das Baugesetz
von 1972(32)

% Vgl. Art. 451 a.F. Gesetz Uber die Zivilrechtspiesom 20.3.1939, GS 16, 397; Il. NG
vom 20.12.54, GS 20, 734 und die Botschaft im A#4.809; vgl. auch Handbuch 9.

% vgl. die durch Art. 312 ZPO aufgehobenen Zustskeitgn z.B. im Bereiche des
Notwegrechts, Art. 694 ZGB und der Einfriedunggpilj Art. 697 ZGB; dazu Handbuch
of.

2 vgl. S. 49f.

27 Vgl. z.B. zu den Grenzabstanden S. 202 Anm. teruKreditzinsen S. 270ff.

2 \Vgl. GS 17, 429; bGS 5, 3; nGS 6, 39 und die Batkdl. NG EGzZGB, ABI 1942 385.
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|0ste die wenigen offentlichrechtlichen Bauvorsitén des Einfihrungsgesetzes
zum Zivilgesetzbuch &k oder das Meliorationsgesetz von 1977 regeltadiesu
Bodenverbesserung@nAndere Teilrevisionen wurden wegen Anderungen des
Bundeszivilrechts nétig; so erforderte beispielsedalie flrsorgerische Freiheits-
entziehung gemass Art. 397a-f ZGB den Erlass ddakieensvorschriften der
Art. 75a-f EGzZGB im VI. Nachtragsgesetz von 1388Die jiingsten Teilrevisio-
nen des Einfihrungsgesetzes wurden durch die sebdiche Ordnung des
Zivilprozesses notwendig (vgl. Art. 104 GerG un@ ZPO).

In ndherer Zukunft werden einige Revisionsvorhatesnst. gallische Ein-
flhrungsgesetz zum Zivilgesetzbuch bertihren. St mach dem Konzept einer
Reorganisation der Bezirksamter (November 1990pffintliche Beurkundung
durch Gemeinde- und Bezirksamter neu geordnet.rdcgleht der Entwurf zu
einem neuen Anwaltsges&teine partielle Neuregelung der Beurkundung vor.
Ferner ist eine Botschatft in Vorbereitung, die derassen Rat vorschlagt, die
verschiedensten Bestimmungen im EinflhrungsgesetzZvilgesetzbuch zu
andern.

[ll. Bundesstaatliche Kompetenzordnung im Zivilrecht

1. Verfassungsrechtliche Ausgangslage

Der Bund ist soweit zur Gesetzgebung kompetenihaldie Bundesverfassung
dazu ausdriicklich oder stillschweigend zustanddgigr(Art. 3 BV). Die

Kantone hingegen bendtigen flr inre Kompetenzemeksolche Grundlage in der
Bundes<33)

29 vgl. Art. 136 BauG und die Botschaft im ABI 19797B.

30 vgl. Art. 63 MelG.

31 vgl. VI. NG zum EGzZGB vom 8.1.1981, nGS 16-12 dst Botschaft VI. NG
EGzZGB, ABI 1980 621ff.

32 vom 2.3.1992, AB| 1992 839ff.
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verfassung. Sie besitzen also fir alle nicht demdBaugewiesenen Materien die
Zustandigkeit (sogsubsidiare Generalkompeteder Kantone). Auf dem Gebiet
dasZivilrechtserhielt der Bund erst allmahlich eine umfassenaahdigkeit;
urspriinglich besassen diese die Kantone. Einzidiigeauf Art. 44 Abs. 2 der
alten Bundesverfassung von 1848 erliess der Bured@esetzgebung betreffend
die Mischehen (1856} Mit Erlass der zweiten Bundesverfassung von 1874
besass der Bund neu die Gesetzgebungskompetendiéilpersonliche Hand-
lungsfahigkeit, Gber alle den Handel und Mobiliakedr betreffenden Rechts-
verhaltnisse (Obligationenrecht, mit Einschlussidasdels- und Wechselrechts),
Uber das Immaterialgtterrecht und tber das Betngdguund Konkursrecht.
Schon vor Erlass des Zivilgesetzbuches galten daherReihe bundes-
privatrechtlicher GesetZe insbesondere:

- das erwahnte Bundesgesetz betreffend Mischehen;

das Bundesgesetz betreffend die Beurkundungelssiiienstandes und Ehe
von 1874

das alte Obligationenrecht von 1881

das Bundesgesetz iiber die persénliche Handlurigkéit von 1881";

- das Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz von®1889

1898 erlangte der Bund die Kompetenz zur Gesetrgeauf dem Gebiete des
gesamten Zivilrecht§ Aber erst die Inkraftsetzung des Zivilgesetzbscig den
1.1.1912 vollzog die Privatrechtseinheit. Aufgrues im Zivilgesetzbuch
verwirklichten Kodifikationsprinzips verbleibt dé¢antonen im Zivilrecht keine
(34)

33 AS 1851 130f und ein Nachtragsgesetz in AS 1861263,

3 vgl. Liver, Einleitung N. 53.

% AS 1874/75 506.

% AS 1880/81 635.

37 AS 1880/81 556.

% AS 1889/90 529.

39 Einfugung des Abs. 2 von Art. 64 BV in der Volksdimmung vom 13.11.1898, "der
Bund ist zur Gesetzgebung auch in den Ubrigen @Gebaes Zivilrechtsbefugt”; AS 16
885;vgl. Gygi, Rechtssetzungszustandigkeit 3f.
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subsidiare Rechtssetzungsbefugnis mehr, insbesnaét fir Materien, die im
Bundesprivatrecht nicht geregelt sind. Die nichiegelten Rechtsfragen stellen
echte Licken dar, die gemass Art. 1 Abs. 2 ZGB fRchter, nicht aber vom
kantonalen Gesetzgeber auszufillen sind.

DerVorrang des Bundesrechtsgibt sich aus der Bundesstaatsklausel des Art. 3
BV; Art. 2 Ubergangsbestimmungen BV wiederholt diebereits in Art. 3 BV
enthaltenen Grunds&izArt. 51 SchiT, wonach mit dem Inkrafttreten des
Zivilgesetzbuches die zivilrechtlichen Bestimmungen Kantone aufgehoben
sind, soweit das Bundesrecht nicht ausdrickliclag@nderes vorsieht, hat somit
lediglich deklaratorische Bedeutung.

Art. 64 Abs. 3 BV behalt den Kantonen die Orgamisetier Gerichte, das
gerichtliche Verfahren und die Rechtsprechung D@ .nichtstreitige, freiwillige
Gerichtsbarkeft wird freilich davon nicht beriihrt. Der Bund iseimehr gestiitzt
auf Art. 64 BV befugt, die nichtstreitige Gerictaskeit zu ordnefi. Denn diese
dient der Privatrechtsordnung unmittelbar zu unuhké kompetenzmassig gar
nicht davon abgetrennt werden. Der Bund Uberld@&sskantonen aber vielfach
die ndhere Regelung der freiwilligen Gerichtsbatkei

2. Gesetzliche Vorbehalte zugunsten kantonaler Prairechtssetzung
Der Bundesgesetzgeber kann die ihm kraft der Bwed@ssung zustehende

Rechtssetzungskompetenz an die Kantone delegiacehat dies in vielen Fallen
(35)

40 Hangartner, Kompetenzverteilung 172; vgl. auchi@ygchtssetzungszustandigkeit 5ff.

41 vgl. zu diesem Begriff S. 43f.

2 VPB 1982 Nr. 7, S. 49,

43 Soweit der Bund die Kompetenz nicht ausschopfinka die Kantone punktuell eine
eigene freiwillige Gerichtsbarkeit vorsehen, welph@ventiv privatrechtliche Anspriche
sichert, vgl. z.B. den administrativen BesitzestscBu 216ff. Siehe zur
Kompetenzordnung beim Schuldbetreibungs- und Kamkaoht S. 274ff.
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getan. Das Bundesprivatrecht regelt nicht alle &elselber, sondebehélt in
einigen Materien kantonales Privatrecht Yoin allgemeiner Weise sieht dies
Art. 5 Abs. 1 ZGB vor, wonach die Kantone befugtsizivilrechtliche
Bestimmungen aufzustellen oder aufzuheben, soasiBdndesrecht die Geltung
kantonalen Rechtes vorbehalt.

Diejenigen Bestimmungen des Bundesprivatrechtghedlie Geltung
kantonalen Privatrechtes vorbehalten, werdepdiseoder privatrechtliche
Vorbehaltebezeichnéf. Im Gegensatz dazu stehen aliechten Vorbehaltsie
behalten die Geltung des kantonalen éffentlicherhis vot°. Sie sind insofern
uberflissig, als das Bundesprivatrecht nie dasokaite 6ffentliche Recht
verdrangen und ausser Kraft setzen wollte. Allggslienthalten die unechten
Vorbehalte zum Teil Gesetzgebungsauftrage an digoid .

3. Kantonales 6ffentliches Recht und Bundesprivagcht

Trotz der in den letzten Jahrzehnten erfolgtenraésierung verbleiben den
Kantonen - verglichen mit den Entwicklungen and8uwndesstaaten - noch
gewichtige Kompetenzen auf dem Gebiet des oOfférahdRechts. Es ist
namentlich an die Gesetzgebung Uber das Bildungswdse Gewerbepolizeli,
das offentliche Bau- und Planungsrecht, das PromesisOrganisationsrecht oder
an das Steuerrecht zu denken. Das 6ffentliche RlecliKantone schrankt freilich
den potentiellen Anwendungsbereich des Bundespenfaes ein, indem etwa die
kantonale Steuergesetzgebung gewisse InstitutBudetesprivatrechtes
unattraktiv macht oder gesundheitspolizeiliche brgten die Austibung einiger
(36)

44
45

Vgl. zu den verschiedenen Griinden dieser VorbekalR6f.

Jagmetti 249; Liver, Kom. zu Art. 5 ZGB N. 12f, @yRechtssetzungszustandigkeit 3.
%©vgl. z.B. Art. 293, Art. 702 ZGB oder Art. 829 OR.

47 Jagmetti 247. Beispiel: Art. 293 Abs. 2 (Alimertiemorschussung durch die Kantone)
ZGB.
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Gewerbe behindeth Art. 6 Abs. 1 ZGB stellt klar, dass das Bundaszeht die
Kantone in ihren 6ffentlichrechtlichen Befugnissecht beschrankt. "Die
Kantone kénnen im oOffentlichen Interesse Vorsabmithufstellen, welche die
zivilrechtliche Ordnung erganzen und die Vertraghgit unter Umstanden
einschranken. Wo die Schranken der expansiven #eafbffentlichen Rechts
liegen, welche zivilrechtlichen Vorschriften eiresahliessene Ordnung darstellen
und Modifikationen durch Bestimmungen des kantanéféentlichen Rechts
ausschliessen, lasst sich nicht in allgemeiner Ronschreiben®
Die Kantone kdnnen ausserhalb der Vorbehaltsmatkem Privatrecht setzen.
Manchmal haben sie deshalb versucht, auf dem Unilveigdas offentliche
Recht, das Bundesprivatrecht zu modifizieren oderesGeltung zu behindern.
Die Kantone kdnnten beispielsweise bestimmte Géscheérbieten,
bewilligungspflichtig erklaren oder flr gewisse Geloe Tarife aufstellen. Die
standige Rechtsprechung des Bundesgerichtes baedeegelungen von drei
Voraussetzungen abhangig gemacht. Der Erlass li¢cf@ethtlicher kantonaler
Vorschriften ist in einem vom Bundeszivilrecht gggken Bereich gestlitzt auf
Art. 6 ZGB zulassig, sofern
- der Bundesgesetzgeber nicht eine abschliesseimiay geschaffen hat,
- die kantonalen Bestimmungen einem schutzwurdigiemtlichen Interesse
entsprechen und
- nicht gegen Sinn und Geist des Bundeszivilresitstosset!.
Diese Anforderungen an das kantonale offentlichehRiassen sich an einem
Beispief* illustrieren:

Der Kanton Zirich erliess 1980 ein Gesetz UbeNemnittlung
von Wohn- und Geschaftsraumen. Darin erklarteaerdie
gewerbsmassige Vermittlung bewilligungspflichtigdun
ermachtigte die zusta(37)

8 Jagmetti 246; Hangartner, Kompetenzverteilung 101.

49 7.B. BGE 110 la 113 an Stelle vieler.

%0 BGE 114 la 356; 113 la 311f;: 112 Ia 387; 110 la; 1T® la 66; 101 la 505f; 99 la 626;
98 la 495. Vgl. dazu Gygi, Rechtssetzungszustaedi§k.

°1 BGE 110la 111.
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dige Direktion, einen Tarif Gber den HOchstansatzen
Maklerlohn festzulegen. Die Beschwerdeftihrerin iggte mit
staatsrechtlicher Beschwerde ans Bundesgerichinactite
geltend, die den Maklervertrag regelnden Art. 413-OR
basierten auf der Vertragsfreiheit; die kanton&léchsttarife
seien deshalb unzuldssig. Das Bundesgericht wese di
Auffassung unter Hinweis auf die angeflihrte stémétgcht-
sprechung zurlck: Art. 412-418 OR stellten keine
abschliessende Ordnung auf, auch wenn dies detaoder
Art. 417 und 418 OR nahelege; denn der Bundesgpsetr
habe selber auf dem Gebiete der Vermittlung Offemtl
rechtliche Vorschriften erlassen. Auch das o6ffehdiInteresse
sei klar gegeben; die Wohnungssuchenden sollen vor
Missbrauchen seitens der Wohnungsvermittler geschiit
werden, was in Zeiten der Wohnungsknappheit bessnde
gerechtfertigt sei. Die angefochtene Tarifordnuetpe auch mit
dem Sinn und Geist des Bundeszivilrechtes im Entkldenn
sie nehme Anliegen des Schutzes des schwéacheraagser
partners, wie sie in den Art. 417 und 418 OR zemnken seien,
auf.

IV. Rechtsquellen des st. gallischen Privatrechts
1. Ordentliche Gesetzgebung

Im Kanton St. Gallen ist geméass der Ublichen Ordrder Grosse Rat das zur
Gesetzgebung zustandige Organ; das fakultativeétefem bleibt vorbehalten
(Art. 54 Abs. 1 KV SG). Das kantonale Privatreahd wlas der Privatrechts-
ordnung zudienende Organisationsrecht missen ehtsstaatlichen Gesichts-
punkten in einem formellen Gesetz geregelt seim Réutnnen nach Art. 52 Abs.
2 SchiT die Kantone Anordnungen vorlaufig auf deemdrdnungswege erlas-
sen, soweit das neue Bundeszivilrecht zu seineiiAusgnotwendigder
Ergéanzung durch das kantonale Recht b&d438)

2 Art. 52 Abs. 2 SchiT stellt nach tiberwiegenderrbeinung einen ungerechtfertigten

Eingriff in die kantonale Organisationsautonomig da keine zeitliche Dringlichkeit
gegeben war bzw. ist: vgl. Jean Francois AubemgdBsstaatsrecht der Schweiz, Band |,
Basel/Frankfurt a.M. 1991, N. 722; Milller Georgsixter Bund die Rechtsform
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Der Kanton St. Gallen regelt das vorbehaltene #wgiit und das erforderliche
Organisationsrecht vornehmlich im Einfihrungsgesetn Schweizerischen
Zivilgesetzbuch vom 3.7.1911/22.6.1942 (sGS 91H@AzZGB). Dieses folgt -
wie die Einfihrungsgesetze der meisten Kantoneeiimem systematischen
Aufbau dem "Memorial" des EJPD von 18D®aneben enthalten weitere
Gesetze und Verordnungen vereinzelt Privatreclzisséid vor allem - vom
Zivilprozessgesetz abgesehen - Organisations- usth#digkeitsvor-
schriftert®. Der Kanton St. Gallen macht vom Verordnungsrgehntass Art. 52
Abs. 2 SchIT kaum Gebrauch; die regierungsratlidherrdnungen stlitzen
sich alle auf kantonale, gesetzliche Delegatiomarar insbesondere auf Art.
306 Abs. 1 ZPO und Art. 98 Abs. 1 G&f@er Regierungsrat berief sich
allerdings in wenigen Fallen m.E. unnétigerweiskedam fragwurdigen Art. 52
Abs. 2 Schif®.

Nach Art. 52 Abs. 3 und 4 SchiT bedurfen die kaakem Anordnungen zum
Verwandtschafts-, Vormundschafts- und Registerreaiie tber die
Errichtung (39)

kantonaler Ausfiihrungserlasse bestimmen? ZBIl 1884.Daran andert auch die
Einflgung des Wortes "vorlaufig" nichts, vgl. BGwd5.12.1989 tber die Genehmigung
kantonaler Erlasse durch den Bund, AS 1991 36#2,IZ#1. Denn das kantonale Staats-
recht sorgt selbst dafir, dass eine "vorlaufigeei&gsetzung moglich ist (Dringlich-
keitsrecht, Notverordnungsrecht von Parlament ulet/®egierung).

Das Memorial zur Einfihrung des schweizerischemigéisetzbuches vom 24.7.1908,
BBI 1908 V 505, gab den Kantonen praktische Antggtund Hilfe fir den Erlass ihrer
Einflhrungsgesetze zum ZGB.

> vgl. z.B. Art. 14 GWG; das GFH:; wichtig sind natih auch die Verordnungen des
Regierungsrates: EVzZGB; Verordnung Uber die Schlimgsstellen fur Miet- und Pacht-
verhaltnisse vom 14.3.1988, sGS 941.112; die Varorg Uber die Heimstatten vom
26.11.1911; die Verordnung Uber das Alpbuch vor8.2251 (VAB); RRB Uber die
Zustandigkeit zur Bewilligung der vorzeitigen Vesaarung nichtlandwirtschaftlicher
Grundstiicke vom 10.10.1989, sGS 914.201 usw.

Mussen infolge einer Anderung des Bundesrechtsamatige kantonale Verfahrens- und
Organisationsbestimmungen angepasst werden, steruRegierungsrat immer Art. 471
ZP (inzwischen aufgehoben) bzw. Art. 306 Abs. 1 4Bi® inhaltlich Ubereinstimmen)
an: vgl. z.B. der inzwischen aufgehobene RRB UleeZdstandigkeit des Arbeitsgerichts
vom 15.11.1988, nGS 23-90.

Vqgl. je den Ingress der inzwischen aufgehobeneB Riber Zustandigkeit und Verfahren
bei Klagen auf Einraumung des Gegendarstellungsreom 29.5.1985, nGS 20-53 und
RRB Uber eherechtliche Verfahren vor dem Bezirksbtpréasidenten vom
8.9./15.12.1987, nGS 22-89. Art. 471 ZP bzw. Ab6 2bs. 1 ZPO hatte vollumfanglich
genugt.

53

55

56
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offentlicher Urkunden der Genehmigung des Bundastd&hale Anordnungen
zu den Ubrigen Bestimmungen des Zivilgesetzbuckdarben nur dann einer
Genehmigung, wenn sie im Anschluss an eine Andelesdundesrechts
erlassen wurden. Die Genehmigung ist stets@iiiegkeitsvoraussetzung
(konstitutive Wirkung); sie wird in den unproblerisahen Fallen vom Justiz-
und Polizeidepartement erteilt. Der Bundesrat éweiget hingegen tber die
Verweigerungler Genehmigung; in strittigen Fallen entscheatbeinfalls der
Bundesrat Uber die Erteilung oder VerweigerungGkmehmiguny.

2. Gewohnheitsrecht

Dem Gewohnheitsrecht als Quelle kantonalen Prisfates® sind sehr enge
Schranken gesetzt. Zunachst ist kantonales Gewéraoht berhaupt nur bei
bundesrechtlichen Vorbehaltsmaterien denkbar. S@aMerdings die
konstitutive Genehmigung des Bundes erforderlitkeaxn Gewohnheitsrecht
nicht entstehen. In jenen Bereichen, wo das Buadetselbst eine subsidiare
privatrechtliche Regel aufstellt und den Kantonestattet, diese ein-
zuschranken, auszudehnen (z.B. Art. 844 Abs. 2 ZGiBdbarkeit der
Schuldbriefe) oder ein Institut einzufihren (z.Bt. 849 ZGB, Heimstétten),
kann ebenfalls kein kantonales Gewohnheitsrecktedrgn. Die subsidiare
bundesrechtliche Regelung geht vor. So stellt @ech Art. 53 Abs. 2 SchiT
fest, dass es bei den Vorschriften des Zivilgesetabs bleibt, wenn ein Kanton
von seiner Befugnis keinen (gesetzgeberischen)adebmacht(40)

" Vgl. Art. 7a des Bundesgesetzes vom 19.9.1978dibédrganisation und die Geschafts-

fuhrung des Bundesrates und der Bundesverwaltid,73.010 und dazu die
Verordnung vom 30.1.1991 tber die Genehmigung keatto Erlasse durch den Bund,
SR 172.068.

Das Bundesgericht stellt an die Entstehung vondBeheitsrecht vier Voraussetzungen:
1. Eine Lucke des geschriebenen Rechts; das Geeiténaicht hat also keine gesetzes-
derogierende Kraft; 2. das unabweisliche Bedurthese Liicke zu fullen; 3. die eine
gewisse Zeit andauernde Ubung (longo consuetuab}udie Uberzeugung der
Beteiligten von der rechtlichen Verbindlichkeit dejener Ubung betatigten Norm
(opinio iuris oder opinio necessitatis); vgl. BGEIA41; 103 la 379; 104 la 313; 105 la
84 und Tuor/Schnyder 36.
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Gewohnheitsrecht als Quelle st. gallischen Pricates ist etwa bei Art. 740
ZGB (Inhalt einzelner Dienstbarkeiten) vorstelffain der Gerichtspraxis gibt
es kaum Falle zum Gewohnheitsrecht, was allerdiraig belegt, dass es im
Kanton St. Gallen tGberhaupt kein gewohnheitsrestig, kantonales
Privatrecht gibt.

3. Ubung und Ortsgebrauch

Das Bundesprivatrecht verweist zur ndheren Ausii@stgvieler Regelungen
auf die Ubung oder den Ortsgebraiicblbung und Ortsgebrauch sind
diejenigen brancheniblichen oder regionalen Vezhategeln, die die
Vertragspartner freiwillig beachten; sie sind zingi@ine soziale Tatsache.
Erst die gesetzliche Verweisung macht Ubung undg@trauch zum
Bestandteil des positiven Rechts.

Verweist nun das Bundesprivatrecht auf Ubung od¢sg@brauch, so gilt das
frihere kantonale Privatrecht als deren Ausdruckange nicht eine ab-
weichende Ubung nachgewiesen ist (Art. 5 Abs. 2 Y GBs friihere kantonale
Recht bzw. die tatsachliche Ubung oder der Ortsgabr gelten in diesem
Falle kraft Verweises als bundesrechtliche RecleftgjuDas frihere kantonale
Recht dient lediglich als Erkenntnisquelle und Bewdgtel. Diese gesetzliche
Vermutung kann durch den Beweis der abweichendemnglumgestossen
werden. In de(41)

9 Jagmetti 256 fiihrt weitere theoretisch moglicheevlan auf (namlich Art. 59 Abs. 3,

686, 688, 695, 709 ZGB, wo kantonales Gewohnheltsentstehen kdnnte. Diese
Materien sind jedoch im st. gallischen Privatrezhggehend geregelt, sodass fur Gewohn-
heitsrecht kaum Raum besteht: bei den privatretieti Korporationen gemass Art. 59
Abs. 3 ZGB gelten subsidiar die Bestimmungen tbeOdtsgemeinden (Art. 45 Abs. 1
EGzZGB); siehe zum privaten Baurecht nach Art. 888 den Art. 96 und 97 EGzZGB;
siehe zu den Abstanden von Anpflanzungen nacl68&.ZGB den Art. 98 EGzZGB;
siehe zu den nachbarlichen Wegrechten nach ArtiZze die Art. 110-113 EGzZGB
mit Verweis auf értliche Ubungen; siehe zur naclitizen Benitzung von Quellen und
Bachen nach Art. 709 ZGB die Art. 163 und 164 EGBZG

Dazu gibt es zahllose Beispiele: Art. 81, 158, 2b%. 3, 364, 389, 414, 429f, 859 OR,;
Art. 611, 613, 684, 699, 740 ZGB; vgl. die Listeé beer, Kom. zu Art. 5 ZGB N. 85f.
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Lehre ist heute nicht mehr umstritten, dass dietét@n den bestehenden
Ortsgebrauch in einem neuen Gesetz feststellenekbnrzu beachten bleibt
jedoch, dass solche Vorschriften keine Rechtsnomaestellen, sondern - an
Stelle des friheren kantonalen Privatrechts - bliaen Sachverhalt fest-
schreiben. Die st. gallische Gesetzgebung hat UbinagOrtsgebrauch indes
kaum festgehaltéh

Auch das vorbehaltene, kantonale Privatrecht kelbesauf den Ortsgebrauch
verweisen. So erklart Art. 113 EGzZGB fir die Ausiidp von Wegrechten die
ortlichen Ubungen als massgebend. In diesem Fadlagi Ortsgebrauch kraft
kantonaler, gesetzlicher Verweisung als kantonatehiquelle.

Keine Rechtsquelle ist die Usance, Verkehrssiter eitbung. Wie bei Ubung
und Ortsgebrauch bildet sich zwar auch bei ihnemaeensregeln im
Geschaftsverkehr aus, aber das Gesetz verweistanithie. Die Usance hat
also keine gesetzliche Geltungskraft. Hingegen &trsich die
Vertragsparteien ausdrticklich oder stillschweigauaiddie Usance beziehen;
sie ist dann vertraglicher Natur. Sie ist entwesdd#iost Bestandteil eines
geschlossenen Vertrages oder kann nach Massgabediesiensprinzips zur
Auslegung unklarer Vertragsklauseln herangezogedes. (42)

1 vgl. Jagmetti 257.

62 Art. 699 Abs. 1 ZGB verweist in Bezug auf das Saimmon Waldbeeren u. dgl. auf den
Ortsgebrauch; imerhin normiert Art. 48 Abs. 2 urB\&ZGB diesen Ortsgebrauch,
indem gewisse Methoden des Beerensammelns alsassigy(nicht gebréuchlich) erklart
werden. Vgl. aber die gesetzliche Definition ddsigylichen Kiindigungstermins in § 214
Abs. 1 EGzZGB BS zu Art. 267 Abs. 2 Ziff. 1 aORteeArt. 266b-266d OR), vgl. dazu
Friedrich 739.

83 vgl. Liver, Kom. zu Art. 5 ZGB N. 69f; Oftinger K Bundesgerichtliche Praxis zum
allgemeinen Teil des Schweizerischen Obligatiorgrise 2. A., Zurich 1973, Nr. 16, S.
38ff. Vgl. auch BGE 117 Il 282.



§ 2 Zustandigkeiten der Verwaltungsbehdrden im Ziilrecht

LITERATUR: BRODTBECKK.A., Das kantonale Einfilhrungsrecht zum
Zivilgesetzbuch, Zirich 1912; FROWEIRCHENPEUKERTWOLFGANG,
Europaische Menschenrechtskonvention, EMRK-KommeKehl a.Rh. usw.
1985; GERWIGVAX, Uber Wesen und Begriff der freiwilligen Gerichaskeit,
Basler Juristische Mitteilungen 1956, 197ff; GULDERIMAX, Grundztige der
freiwilligen Gerichtsbarkeit der Schweiz, Zirich549

I.  Streitige und freiwillige Gerichtsbarkeit
1. Begriff

Der Begriff streitige Gerichtsbarkeit bedeutetlentradiktorisches Verfahren
zwischen zwei Personen oder zwischen Personeningdnach Bundesrecht
Parteistellung besitzenden Behotrde. Das Verfaheewdckt die endgultige,
dauernde Regelung zivilrechtlicher Verhaltnissedwinen hoheitlichen Ent-
scheid*. Die Bezeichnung der Gerichtsbarkeit als streitiget daher, dass sich
die Parteien meist, aber nicht notwendigerweiseémim Widerstreit befindén
Die freiwillige oder nichtstreitige Gerichtsbarkdient ebenfalls der Rechtsver-
wirklichung im Zivilrecht. Im Gegensatz zum kontiktdrischen Zwei-
parteienverfahren stellt hier aber nur eine Peostam Personengruppe einen
gleichgerichteten Antrag und auch nur diese Vedasiveteiligten sind von der
zusténdigen Behérde anzuhdfeDie Akte der freiwilligen Gerichtsbarkeit
gehoren nach ihrer Natur eigentlich zum Verwaltoagst. Die zustandige
Behdrde tritt meist hoheitlich auf; deren Akte saimer auf die Verwirklichung
der Privatrechtsordnung gerichtet. Der Staat swéntentiv fir die Sicherung und
Gewahrleistung43)

®  vgl. BGE 98 Il 170f m.w.H., 104 Il 164, 107 Il 508uldener 41; Gerwig,
Gerichtsbarkeit 199.

5 vgl. BGE 98 Il 172; Guldener 41; Gerwig, Gericlagkeit 198f.

% Vogel 34; Guldener 42; vgl. auch Art. 200 ZPO.
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der privatrechtlichen Anspriiche der einzefdeAnschaulicher ware der Begriff

dervorsorgenderZivilrechtspflege. Folgende Angelegenheiten zaklarfreiwil-

ligen Gerichtsbarkeit:

- Verschollenenerklarung einer Person (Art. 35 ZGB)

- Abklrzung der Wartefrist nach Auflésung einer EAg. 103 ZGB);

- Offentliche Beurkundung privater Rechtsgesch@te 55 SchiT);

- Er6ffnung der letztwilligen Verfigung des Erblass(Art. 556ff ZGB);
Entgegennahme der Ausschlagungserklarung der EMoerb70 ZGB);
Anordnung eines 6ffentlichen Inventars (Art. 580B@nd der amtlichen
Erbschaftsliquidation (Art. 595 ZGB);

- FUhrung offentlicher Register (Zivilstandsregistert. 39ff ZGB oder Handels-
register, Art. 927ff OR oder Grundbuch, Art. 942GB);

- Entmiindigung, Anordnung einer Beiratschaft odeistndschaft (Art. 368ff
und 392ff ZGB);

- Fursorgerische Freiheitsentziehung (Art. 3972GB);

- Massnahmen des Kindesschutzes (Art. 307ff ZGB).

- punktuelle, kantonalrechtliche Regelungen Uberfraiwillige
Gerichtsbarkeff.

2. Unterscheidung

Die Unterscheidung zwischen streitiger und nickistyer Gerichtsbarkeit ist
allerdings nicht immer einfach. Die erstere witlen Streit um bestehende
Rechte, Anspriche, Pflichten oder Rechtsverhaérdssch ein Urteil beenden.
Die nichtstreitige Gerichtsbarkeit ist staatlichedérge flr den Bestand, die
Wirksamkeit und Eindeutigkeit des Privatre€hts

Das Verfahren, in welchem ein Akt der freiwillig&@erichtsbarkeit ergeht, ist
kein Indiz fur die Unterscheidung. So spielen gjelvisse Akte der freiwilligen
(44)

7 Gerwig, Gerichtsbarkeit 199, 203; Messmer/Imbotiai
®8 7 B. der administrative Besitzesschutz geméassl&Bbis EGzZGB, vgl. S. 216ff.
%9 Gerwig, Gerichtsbarkeit 203; Messmer/Imboden 73.
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Gerichtsbarkeit vor dem Zivilrichter in einem sali®ren Zweiparteienverfahren
ab’®. Der einzigen und echten Partei (etwa dem zu Emtigénden) wird deshalb
eine scheinbare "Gegenpartei" gegentibergestettiit dar Tatsachenstoff besser
beschafft und das offentliche Interesse optimalayetwverden karf Die
aussere Form, etwa der Zivilprozess, sagt alsthdbtnichts Uber den Unter-
schied zwischen freiwilliger und streitiger Gergidirkeit aus.

Werden Zivilstreitigkeiten, die eigentlich im Zweipeienverfahren zu erledigen
waren, in das Verfahren der freiwilligen Gerichtsieit gewieseff, so beein-
trachtigt dieses "falsche" Verfahren die Verfahrealste der nicht bertcksichtig-
ten Partei (rechtliches Gehor!), wie das folgendesjiel zeigt.

Die Vormundschaftsbehtérde Wil hatte nach einemgido
Entzug der elterlichen Gewalt die vom Vater zuiéziden
Unterhaltsbeitrdge an die Kinder autoritativ feseget. Dem
Vater stand in diesem Verfahren keine Partei gdgemiDer
erhobene Rekurs wies der Regierungsrat des KaStoi&allen
ab. Auf die dagegen vom Vater eingereichte Berufreitglas
Bundesgericht nicht ein, weil der Entscheid des@&aggsrates
nicht in einem Zweiparteienverfahren erganger Wwar einem
obiter dictum stellte das Bundesgericht jedoch fiests die
Vormundschaftsbehérde Wil und der Regierungsrairgiigh
unzustandig gewesen waren, in einem Einparteiesvem zu
entscheiden. Richtigerweise héatte der Entscheidveipartei-
enverfahren ergehen miis§e(45)

0 Siehe etwa die Bevormundung, Art. 68 Abs. 1 EGzZB&irksgericht) und dazu S.
126ff.

I Gerwig, Gerichtsbarkeit 201.

2 vqgl. naheres bei Guldener 45.

3 Nach der aktuellen Rechtsprechung wiirde das Bgadekt darauf eintreten, weil es fiir
die berufungsfahige Zivilstreitigkeit keine Roll@alt, wie das Verfahren tatsachlich
gefuihrt wurde, sondern wie es der Sache nachgiebtfiihren gewesen ware, vgl. BGE
102 11 178f; Messmer/Imboden 73.

" Vgl. BGE 98 Il 168, insb. S. 175f.
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3. Zustandige Instanzen: Verwaltungsbehdrden oder &ichte

Das Verfahren destreitigen Gerichtsbarkegpielt sich in aller Regel vor
Gerichtenab. Diese sind durch richterliche UnabhangigKkedirakterisiert; d.h.
"der Richter ist in der Rechtsprechung unabhangeynur an das Recht gebun-
den'™™. Es ist allerdings nicht von vorneherein ausgesstain, dass auch
Verwaltungsbehorden zivilrechtliche Streitigkeieartscheiden, sofern nicht
das Bundeszivilrecht selber den "Richter" zustaedidgrt®. Freilich stehen

den Verwaltungsbehorden nur wenige Rechtsprechongsétenzen in
zivilrechtlichen Angelegenheiten Zu

Das Verfahren ddreiwilligen Gerichtsbarkeispielt sich nach der st. gallischen
Ordnung vor denRichter oder auch vor Verwaltungsbehotrddn Zum Teill
schreibt das Bundesprivatrecht selbst eine rictteriBehdrde vor, so etwa bei
der Verschollenenerklarung (Art. 35 ZGB) oder dekérzung der Wartefrist
(Art. 103 ZGB). Der Kanton St. Gallen sieht in édird-allen die Zustandigkeit
des Bezirksgerichtsprasidenten Yo den andern Féllen sind die Kantone
frei, auch Verwaltungsbehdrden fir Angelegenhad@nfreiwilligen
Gerichtsbarkeit einzusetzen; der Kanton St. Gdlirdies haufig getan. Die
Européaische Menschenrechtskonvention setzt numalohrder Auslegung der
Strassburger Organe der administrativen Zustandigkavilrechtlichen
Angelegenheiten gewisse Schrankég)

> Art. 50 Abs. 1 GerG und vgl. Guldener 2f; Vogel 62

% vgl. Brodtbeck, Einfilhrungsrecht 6; Memorial, REI08 IV 506.

" Das neue Zivilprozessgesetz hat diese tradienstéddigkeiten weitgehend beseitigt:
vgl. S. 49f.

8 vgl. Art. 7 lit. b i.V.m. 196 lit. e ZPO und Ziffl5 und 18 Anhang ZPV.



8§ 2 Zustandigkeiten der Verwaltungsbehdrden imlizight

4. Art. 6 Ziff. 1 EMRK und die Zustandigkeit von Verwaltungsbehdrden
a) Problematik

Nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK hat jedermann einen Ansgirwlarauf, dass seine
Sache in billiger Weise 6ffentlich und innerhalbexiangemessen Frist gehort
wird und zwar von einemnabh&ngigen und unparteiischen, auf Gesetz
beruhenden GerichDiese wichtige Bestimmung gewahrleistet unter egmtde
auch ein Grundrecht auf Zugang zu einem Gericlgt (8echtsweggarantie),
wenn es sich um "zivilrechtliche Anspriiche und Wesiptungen" oder um "die
Stichhaltigkeit der ... erhobenen strafrechtlicAaiklage handelt".

Nach der Rechtsprechung des Europaischen Geriébsstim Menschenrechte
erfasst die Garantie des Art. 6 Ziff. 1 EMRK nicdlir das Zivil- und Strafrecht,
sondern auch bedeutende Teile des Verwaltungsfeohts 6 Ziff. 1 EMRK
hat daher flr den Kanton St. Gallen mit seinenticackellen Zustandigkeit von
Verwaltungsbehorden in zivil- und verwaltungsrechgén Materien eine
erhebliche Relevanz. Im Bereich des Verwaltungssdashder Weg an das
Gericht nur dann wirklich offen, wenn das Geridlg Rechtméassigkeit der
angegriffenen Verwaltungsentscheidung sowie denv@daalt tberprifen
kann. Dagegen muss sich die Uberprifungskompeiehz auf
Ermessensfragdmezieheff. Bis 1988 (bzw. 1990) hatte sich die Schweiz mit
einer auslegenden Erklarung (bzw. einem Vorbehalért. 6 Ziff. 1 EMRK
vor den weitreichenden Konsequenzen dieser Gaantehiitzen vermodit
Im Urteil Belilosvom 29.4.1988 kam der Europaische Gerichtshof fir
Menschenrechte zum Schluss, dass die von der Schwgebrachte
auslegende Erklarur(g7)

" Frowein/Peukert, Kommentar N. 35 zu Art. 6 EMRK.

8 Frowein/Peukert, Kommentar N. 39 zu Art. 6 EMRK.

81 Siehe den Vorbehalt bzw. die auslegende Erklzanfisslich des Beitrittes der Schweiz
zur EMRK, AS 1974 2173. Der Européaische Gericht$tioMenschenrechte erklarte die
auslegende Erklarung 1988 bzw. den Vorbehalt 1800rfglltig. Siehe die folgende
Anm. 1 auf S. 48.
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zu Art. 6 Ziff. 1 EMRK unwirksam sei, weil sie emenach Art. 64
unzulassigen Vorbehalt gleichkomme. Die auslegé&miliérung sei zu
allgemein gehalten und fiihre das vorbehaltenenat®echt nicht aéft
Daraufhin hatte der Bundesrat mit sofortiger Wirxaine bisherige auslegende
Erklarung zu Art. 6 Ziff. 1 EMRK prazisiéft Danach bezweckt Art. 6 Ziff. 1
EMRK fUr den Bundesrat "nur, dass eine in bezudstngitigkeiten tber
zivilrechtliche Rechte und Pflichten letztinstaolk richterliche Prifung der
Akte oder der Entscheidungen der 6ffentlichen Geiar solche Rechte und
Pflichten stattfindet. Unter dem Begriff 'letztiastzliche Prifung'’ (...) ist eine
auf die Rechtsanwendung beschrankte richterlichiRy zu verstehen, die
von kassatorischer Natur ist." Diese auslegendiitrg ist auf die
bundesrechtliche Berufung, strafrechtliche undraghtliche Nichtigkeits-
beschwerde sowie die staatsrechtliche Beschwegksammt, die dem
Bundesgericht grundsétzlich keine Uberpriifung desh@erhaltes erlaub&h
Zusétzlich teilte der Bundesrat spater dem Europizggenigen Bestimmungen
des Bundes- und kantonalen Rechts mit, die voprdeisierten auslegenden
Erklarung der Schweiz erfasst werden sofftebie offenbar in grosser Eile
(48)

82 vqgl. Publications of the European Court of HumagH®s,Series A, Nr. 132 =

Europaische Grundrechte-Zeitschrift 1989 21ff = VFB8 Nr. 65, 84-86 und 1989 Nr.
64 D.

Im Urteil Weber vom 22.5.1990 kam der Europaigeleechtshof fir Menschenrechte
zum Ergebnis, dass der Vorbehalt zu Art. 6 ZiEEMRK, wonach der Grundsatz der
Offentlichkeit der Verhandlung (weitestgehend) kenwendung findet, ebenfalls

ungultig ist (Ziff. 36-38), vgl. Publications ofdlEuropean Court of Human Rights, Series

A, Nr. 177 = Europaische Grundrechte-ZeitschriR@265ff. In den folgenden
Ausfiihrungen bleibt der Offentlichkeitsaspekt vam A Ziff. 1 EMRK unberiicksichtigt.
8 vgl. AS 1988 1264.
8 vgl. Art. 43 Abs. 1 und 3 OG, Art. 269 Abs. 1 BSHRt. 68 OG, Art. 84 Abs. 1 OG.
Auch kénnen bei diesen genannten Rechtsmittelbestrmmte Rechtsfragen
vorgebracht werden. Vgl. zur Verwaltungsgerichtsheg&rde an das Bundesgericht, die
eine richterliche Uberpriifung der meisten Rechgsfinaund vor allem des Sachverhaltes
erlaubt: Art. 104 lit. b und 105 OG.
Vgl. AS 1989 276. Merkwurdigerweise ist die Listar teilweise publiziert: Die
kantonalen Bestimmungen fehlen, vgl. AS 1989 27imAh Vgl. aber den Anhang S.
285ff.
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zusammengetragene Liste ist weder vollstandig paakf®.

Die nachtragliche, prazisierende auslegende Emdgwird die Schweiz aller
Voraussicht nach nicht vor weiteren Verurteilungehtitzen. Denn Art. 64
Ziff. 2 EMRK gestattet nur Vorbehalte anlasslicm Batifikation der EMRK,
nicht aber dana&h Daher diirften alle Bestimmungen des Einfiihrungsiges
zum Zivilgesetzbuch, die Akte der Zivilrechtspreswnd der freiwilligen
Gerichtsbarkeit den Verwaltungsbehdrden zuweidame dass wenigstens
einmal eine Kontrolle des Tatbestandes und dertBfeaen durch ein
kantonales Gericht erfolgt, der EMRK widersprechgie. bundesgerichtlichen
Rechtsmittel kbnnen diesen Mangel nicht heilen.

In der prazisierenden auslegenden Erklarung haledbealitschschweizer
Kantone zumeist Bestimmungen aus ihren EinfUhrusggsigen zum
Zivilgesetzbuch aufgefiuhrt. Im folgenden ist zufpn) wieweit die streitige
Zivilrechtsprechung durch Verwaltungsbehorden umenl Zustandigkeiten im
Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit dem ArtZf. 1 EMRK entsprechen.

b) Streitige Zivilrechtsprechung durch Verwaltungebdrden

Das Zivilprozessgesetz hat durch die Anderung def§ififungsgesetzes zum
Zivilgesetzbuch die meisten der noch verbliebenechi&prechungs-
kompetenzei9)

86

87

Communication, en application de l'article 64,agsaphe 2 de la CEDH, Berne, le 27
décembre 1988, S. 22-25 (Anhang, S. 285ff). Sa@&aBearbeiter im Abschnitt Gber den
Kanton St. Gallen etwa die Aufzahlung von Art. 7bied 12 EGzZGB verstanden als
"Art. 7-12 EGzZGB". Durch den Erlass des Zivilpreggesetzes wurden einige der
aufgeflihrten Zustandigkeiten von Verwaltungsbehoritedie richterliche Kompetenz
Uberfuhrt. Der Vorbehalt ertbrigt sich diesbezilglic

Vgl. Schweizer Rainer, Auf dem Weg zu einem schergschen Verwaltungsverfahrens-
und Verwaltungsprozessrecht, ZBl 1990 193ff, il&sR208ff; Cameron lain/ Horn Frank,
Reservations to the European Convention on Humgiht&iThe Belilos Case, in:

German Yearbook of International Law 1990, 69ffi€d&tefan, Die "auslegende
Erklarung" der Schweiz zu Art. 6 Abs. 1 EMRK une dinzuléssigkeit von Vorbehalten
nach Art. 64 EMRK, Zeitschrift fir auslandischeteitliches Recht und Volkerrecht
1988, 514ff.
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in streitigen, zivilrechtlichen Angelegenheiten wéerwaltungsbehdérden in die

alleinige richterliche Zusténdigkeit tberfifirDen Verwaltungsbehérden ver-

bleiben daher nur noch wenige Kompetenzen zurechtlichen Streitent-
scheidung, insbesondere etwa:

- Nach Art. 8, 43 Abs. 2 und 44 Abs. 3 EGzZGB dmistet der Regierungs-
rat Uber den offentlichrechtlichen oder privatréchen Charakter einer
juristischen Person des kantonalen Rechts.

- Art. 86 BauG begrindet ferner die Kompetenz desé@nderates, im
offentlichrechtlichen Baubewilligungsverfahren e privatrechtlichen
Einsprachen gemass Art. 684 ZGB zu entscheiden.

Beide Zustandigkeiten sind im Hinblick auf Art. 6121 EMRK unproblema-

tisch, weil der Entscheid der zustandigen Verwaislnehorde im Kanton

letztinstanzlich an das Verwaltungsgericht weiteogen werden kafih Das

Verwaltungsgericht tberprift Rechtsfragen und deeh&erhalt, nicht jedoch

das Ermessen (Art. 62 VRP). Dem Art. 6 Ziff. 1 EMRKdamit®

grundsatzlich Genuge getan.

Problematischer erscheint Art. 5 i.V.m. Art. 163164 EGzZGB, wonach der

Gemeinderat "abschliesslich” tiber das Recht zunséviaezug entscheidet.

Hier liegt ebenfalls eine klassische Zivilrechtgmeng durch den Gemeinderat

vor; die fehlende Uberpriifung durch ein Gerichtetet Art. 6 Ziff. 1 EMRK.

Daran andert auch die (vermutlich ungultige) awestelg Erklarung der

Schweiz nicht¥. Da freilich die Zustandigkeit des Gemeinderatediéser

Materie von untergeordneter Bedeutung ist, stelit das Problem praktisch

kaum.(50)

8 vgl. Art. 312 ZPO und dazu Handbuch 299.

8 vgl. in bezug auf die Korporationen Art. 43 Absurtd Art. 44 Abs. 3 EGzZGB und Atrt.
59 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. 2 VRP; in bezug auf die paivechtliche Baueinsprache gemass Art.
684 ZGB: der Rekursentscheid des Regierungsratesdemass Art. 59 Abs. 2 lit. b Ziff.
1 VRP an das Verwaltungsgericht weitergezogen werde

Wenn von der fehlenden Offentlichkeit der Verhandl einmal abgesehen wird, vgl.
dazu S. 48 Anm. 1.

% vgl. S. 47ff.
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c) Zustandigkeiten von Verwaltungsbehotrden in degifvilligen Gerichts-
barkeit, insbesondere im Familien- und Vormundsclsrecht

Im Kanton St. Gallen besitzen die Verwaltungsbedibiidh Bereich der
freiwilligen Gerichtsbarkeit traditionell etlicheugtéandigkeiten, so etwa im
Vormundschaftsrectft Soweit die Ausiibung dieser Zustandigkeiten einer
gerichtlichen Uberprifung unterliegt, besteht imumpauf Art. 6 Ziff. 1 EMRK
kein Problem. Auf die fehlende Offentlichkeit deeftfandlung wird an dieser
Stelle nicht eingegangen. Anders ist die Rechtslagennerkantonal der
gerichtliche Rechtsschutz nur unvollkommen ausgabaund nicht
wenigstens ein Gericht einmal Sachverhalt und Réeigien Gberprift hat. Es
besteht kaum ein Zweifel, dass der Européaischeitl@shof fir Menschen-
rechte den Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkdst"zivilrechtlichen
Anspruch oder Verpflichtung" werten wiirdeDamit entfaltete Art. 6 Ziff. 1
EMRK seine Wirkungen; zur auslegenden ErklarungSidrweiz gilt das oben
gesagt®’

Der Kanton St. Gallen hat in der nicht publizienéste der Kantone gemass
Art. 64 Abs. 2 EMRR® nahezu samtliche Zustéandigkeiten der Art. 2, Z, 5,
7his, 8 und 12 EGzZGB in seine Vorbehaltsliste andgmnmen. Der
Gesetzgeber wird in diesen Fallen kaum darum hesomien, eine gericht-
liche Nachprifung einzufihren oder den Sachberridie Zustandigkeit des
Richters iberzufiihréh Die Ratifikation der EMRK durch die Schweiz 1974
hat - wie sich nui51)

92 vgl. S. 112ff.

9 Urteil des Europaischen Gerichtshofes filr Mensewdie vom 24.10.1979 i.S.
Winterwerp gegen Niederlande, Publications of theogean Court of Human Rights,
Series A, Nr. 33, Ziff. 55 = EuGRZ 1979 650ff, Zif3 m.w.H. (Entmindigung); die
Kommission hat sich im selben Sinne ausgesprosigéri)ecisions and Reports Bd. 6,
107 (Entmindigung) oder vgl. Decisions and Refdaits42, 98 = VPB 1985 Nr. 89, S.
475 (Entzug des Besuchsrechts eines Elternteils).

% vgl. S. 47ff.

% vgl. den Anhang S. 285ff.

% Die Kantone haben sich dort, wo subjektive Retht¥ordergrund stehen, fiir die Rich-
terkompetenz entschieden, vgl. Brodtbeck, Einfigsuecht 6. Gleichwohl sind regionale
Unterschiede zwischen den Kompetenzen von Verwgsdtwrhorden und Gerichten

deutlich feststellbar. Ein Teil der Kantone, vdemd in der Westschweiz sowie Tessin und

Graubiinden, kennt im Bereich der freiwilligen Getsbarkeit generell eine breitere
Zustandigkeit von gerichtlich organisierten Behar@égl. Hafeli Christoph, Leistungen
und Lucken des Rechtsschutzes im Vormundschaftsi@gkv 1991 56ff). In bezug auf
Art. 6 Ziff. 1 EMRK stellt sich in diesen Kantoneas Problem weniger.
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nachtraglich herausstellt - die Kantone in der Wianlzustandigen Behorde auf
die gerichtliche Zustandigkeit eingeschrankt, obwfoh 54 Abs. 2 SchiT den
Kantonen zum Teil die Wahl zwischen Gerichten adamwaltungsbehérden
ermdglichen wollte. Im Entscheid Garcia gegen diev&iz hielt die europai-
sche Kommission fur Menschenrechte fest:

"Toutefois, la Commission reléve qu'en raison méméit que
le Code civil laisse expressément ouverte la questil

choix par les cantons de l'autorité compétentedenmes de
I'article 275, ler alinéa CC, il elt été possitdeglimenter que
I'article 6, 8 1 CEDH apporte une limitation imjgieca la liberté
des cantons en matiére de détermination de I'sutmmpétente
pour trancher une contestation sur un droit oualntigation de
caractére civil*’.

In zwei Urteilen vom 25.4.1991 betreffend dieséNkserie (je i.S. X. gegen
Kanton Schwyz) hat das Bundesgericht offengelasdeim Bereiche des
Vormundschaftsrechts die Zustandigkeiten von Vdomglsbehérden ohne
richterliche Nachprifung vor Art. 6 Ziff. 1 EMRKastdhalten. Dem Bundes-
gericht blieb eine abschliessende StellungnahnekeatAusfiihrungen der
Europaischen Kommission flir Menschenrechte imGaitia wegen der
Fallkonstellation erspart. Es hat aber auf stagttiiehe Beschwerde hin
zuriickhaltend ausgefuifftt

"Es ergibt sich somit, dass die geltende Verfalmelming des
Kantons Schwyz (der ebenfalls die ZustandigkeitVen
waltungs-(52)

9 Entscheid der Europaischen Kommission fiir Mensetoérte vom 14.3.1985 im Falle
Garcia v. CH, VPB 1985 Nr. 89. Die Beschwerde Ganairrde fiir unzuléssig erklart,
weil der Beschwerdefiihrer den innerstaatlicheralmmnzug gemass Art. 26 EMRK nicht
ausgeschopft hatte: Er hatte keine staatsrechtiesehwerde gemass Art. 84ff OG
eingereicht.

% BGE 117 la 192 oder ZVW 1991 148ff.



8§ 2 Zustandigkeiten der Verwaltungsbehdrden imlizight

behdrden kennt, A.K.) jedenfalls dann nicht zu lsearden ist,
wenn die auslegende Erklarung zu Art. 6 EMRK respek
wird". Und im vorgelegten Fall sah das Bundesgékeine
Veranlassung, von der angepassten auslegendenutkider
Schweiz abzuweichen. "Infolgedessen kann dahinljeste
bleiben, ob diese Rige im Blick auf Art. 84 Ab$& - ohne
dass der Beschwerdefiihrer diesen Weg gewéahlt-hétte
Verfahren der Berufung an die Hand zu nehmen geweéee
und sich eine allféllige Verletzung der EMRK durib
entsprechende Auslegung von Art. 373 ZGB und ArSBhIT
abwenden liesse."

Uber die Notwendigkeit einer gerichtlichen Nachkolt hat es auf Berufung
hin ausgefihrt:

"... Daran andern auch die Bedenken nichts, diergduer
einzelnen kantonalen Ordnungen aus der von Ariff617
EMRK verlangten richterlichen Beurteilung erwachdaen
dieser Hinsicht werden sich allerdings Anderungen d
kantonalen Verfahrens- und Zustandigkeitsordnuriidpen kurz
oder lang - spatestens im Rahmen der Revision deaihd-
schaftsrechts - als unumganglich erweisen."

Die weitere Entwicklung der Rechtsprechung ist wnge Jedenfalls ist nicht
unbedingt anzunehmen, dass das Bundesgerichtghpasste auslegende
Erklarung der Schweiz selber ungiiltig erklaren wikknn allerdings dem
Européischen Gerichtshof fir Menschenrechte espesthender Fall
vorgelegt werden wird, so ist mit einer gewisserhieheinlichkeit damit zu
rechnen, dass er die auslegende Erklarung ungiikigren wird. Die kantona-
len Gesetzgeber werden voraussichtlich - auf wegsesmlassung auch immer
- die letzten Rudimentabschliessender Zustandigkeiten von Verwaltungs-
behorden beseitigen miis§€n(53)

% BGE 117 Il 132 oder ZVW 1991 153ff (E. 4 d).

199 |n diesem Sinne die Resolution zur Revision desiWmdschaftsrechts der Vereinigung
Schweizerischer Amtsvormunder, ZVW 1992 35f (4. gl. A. Guillod Olivier, Les
garanties de procédure de droit tutélaire, ZVW 19854, insb. S. 48ff.
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. Administrative Anwendung des Zivilrechtes im dlgemeinern®*
1. Bedeutung

Grundsatzlich ist es Aufgabe der Verwaltungsbehiyrdas offentliche Recht
zu vollziehen. Der umfangreiche Zustandigkeitskatalon Verwaltungs-
behdrden in zivilrechtlichen Angelegenheiten gen#éiss2-9 EGzZGB mag
daher erstaunen. Allerdings wird dabei Ubersehess das Bundesprivatrecht
auch etliche offentlichrechtliche Vorschriften eiithDazu z&hlen vor allem
organisationsrechtliche Bestimmungen tber die &ituing der flr die Ver-
wirklichung des Bundesprivatrechtes notwendigendBgdn. Funktionell
dienen diese Vorschriften vor allem der Privatregfitnung, materiell liegt
indes oOffentliches Recht vor. So hat der Bundesggsker die Kantone
beauftragt, beispielsweise das Grundbuch oder dadefsregister einzurichten
und zu fuhren. Oder gemass Art. 885 Abs. 1 ZGB halee Kantone die
zustandigen Behorden zu bezeichnen, die Institeti@mmé&chtigen, sich ein
Pfandrecht an Vieh ohne Ubertragung des Besitztslta®n zu lassen. Die
Kantone haben geméss Art. 885 Abs. 3 ZGB die Beannid die Kreise zu
bezeichnen, in denen die Pfandprotokolle gefiihrtled®. Ein Beispiel fiir
eine Offentlichrechtliche Vorschrift ist auch A809 ZGB. Der Gemeinderat
kann nach Art. 5 EGzZGB Verbote betreffend dasddetr von Wald und
Weide erlassen. Dieses Verbot ist eine rekursfaieg&igung. Art. 699 ZGB,
auf den sich ein solches Verbot stitzt, ist eigesannte Doppelnorm, d.h. sie
gehort sowohl dem 6ffentlichen wie auch dem Pragitt an®.

Der besondere Teil des Einflhrungsgesetzes zung&satzbuch umschreibt
die verschiedenen Zustandigkeiten von Verwalturng$token in zivilrecht-
lichen(54)

191 Sjehe zur administrativen Anwendung des Obligativechts S. 269f.

192 |m Kanton St. Gallen ist i.S.v. Art. 885 Abs. 1 B@as Justiz- und Polizeidepartement
zustandig: Art. 173 Abs. 1 EGzZGB und Art. 26bitGeschR. Die Protokolle werden von
den gemeindeweisen zustandigen Betreibungsbeafi@mg Art. 173 Abs. 2 EGzZGB
und Art. 43 EVzZGB.

103 BGE 96 197. Vgl. S. 177.
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Angelegenheiten (gemass Art. 2-9 EGzZGB) nahessdiketaillierten
Zustandigkeits- und Verfahrensvorschriften werdenAnlehnung an die
Gesetzessystematik - im besonderen Teil, zusammnelem eigentlichen
kantonalen Zivilrecht vorgestéfit.

2. Arten von Handlungsformen in zivilrechtlichen Angelegenheiten

Die Verwaltungsbehdrden bedienen sich auch inreshitichen Angelegen-
heiten der klassischen Handlungsformen:

1. Die Verwaltungsbehorden nehmen inre Zustandiglhetornehmlich durch
den Erlass voWerfiigungetf” (Verwaltungsakte) wahr. Verfligungen werden
von Amtes wegehi® oder auf Antrag eines Gesuchstefi&rerlassen. Die
Verfligung ist auch im Bereich der Art. 2-9 EGzZGB dichtigste
Handlungsform der Verwaltung. Deshalb verweist At EGzZGB in bezug
auf Verfahren und Rechtsschutz generell auf di¢ifdesingen des Ver-
waltungsrechtspflegegesetzes. Nach ihrer Rechtssatlie nur noch in
Ausnahmefallen vorkommende Entscheidung privatliebbt Streitigkeiten
durch Verwaltungsbehord®f ebenfalls eine Form des hoheitlichen
Verwaltungshandelns (Verwaltungsakt)

2. Gewisse Materien des kantonalen Zivil- und Oiggiionsrechtes bedurfen
(55)

104 vgl. S. 96ff.

195 Als Verfuigungen gelten Anordnungen der BehérdeEinzelfall, die gestiitzt auf
offentliches Recht in verbindlicher Weise ein katks Rechtsverhaltnis zwischen Staat
und Individuum begrinden, aufheben, abandern,ge#en oder feststellen (vgl. z.B.
BGE 101 la 74 und Imboden/Rhinow Nr. 35; Rhinowk&@amann Nr. 35).

106 7 B. nach Art. 699 ZGB, Verbote betreffend Waldl Wieide.

197 vgl. z.B. Art. 268 ZGB, Aussprechung der Adoptiter Art. 5 i.V.m. Art. 173bis
EGzZGB, administrativer Besitzesschutz, vgl. Sf216

198 vgl. dazu S. 49f.

199 Hier kann man dennoch nicht von "Verfiigungen" sipee, da die Verwaltungsbehérde
einen zivilrechtlichen Streit im Zweiparteienvenfah - wie ein ordentliches Zivilgericht -
entscheidet.
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einergenerell-abstrakten Regeluyngowohl das Einflihrungsgesetz zum
Zivilgesetzbuch die wichtigsten Rechtsfragen bereigelt. Die Regierung und
die Departemente nehmen daher ihre Zustandigkei@iesen Fallen durch
den Erlass von Rechts- und Verwaltungsverordnumgdm. So hat der
Regierungsrat beispielsweise gemass Art. 8 EGzZ&Bujendschutz-
kommissionen zu organisieren, und er hat fernenmfd@@arbeitsvertrage fur
Arbeitnehmer in der Landwirtschaft und im Hausdienserlassen’. Beides
kann nur auf dem Wege der RechtssetziRegkitsverordnungerfolgen. Die
Regierung und die Departemente nehmen ihre Aussighittion zum Teil auch
durch den Erlass vovierwaltungsverordnungefiKreisschreiben, interne
Weisungen) wabhr.

3. TathandlungeriRealakte) filhren zunachst einen tatsachlichevidenlerbei.
Der eingetretene Erfolg kann aber eine tatsachBgwngung fur eine
rechtliche Folge sein. Tathandlungen besitzen jetaom einen normativen
Gehalt'. Derartige Tathandlungen sind beispielsweise:

- die Entgegennahme und Errichtung von offentlide¢ztwilligen Ver-
flgungen bzw. Erbvertragen (Art. 499 und 512 ZGi#xH den
Gemeinderatsschreiber (Art. 3 EGzZGB) oder

- die Mitunterzeichnung des Schuldbriefes und ddt (Art. 857 Abs. 2 ZGB)
oder die Entgegennahme der Wechselsumme (Art. @832Zdurch den
Gemeindammann (Art. 2 EGzZGB).

3. Verfahren und Rechtsschutz

FUr das Verfahren und den Rechtsschutz geltenfleettedie administrative
Anwendung des Zivilrechts generell die Bestimmunges Verwaltungsrechts-
pflegegesetzes. Das Bundesprivatrecht und dasHeunfgsgesetz zum Zivilge-
(56)

10 vgl. dazu S. 119fund S. 266f.

111 vgl. Wolff Hans J./Bachof Otto, Verwaltungsrech®l A., Miinchen 1974, S. 364;
Fleiner Thomas, Grundzuge des schweizerischenllgsireeinen Verwaltungsrechts, 2.
A., Zurich 1980, S. 353; Rhinow/Krahenmann Nr.85103.
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setzbuch treffen aber zum Teil abweichende Regeluf@rt. 11 und 12
EGzZGB)*

Beim Rechtsschutz bzw. bei den Rechtsbehelfea rsi¢h der Art des Ver-
waltungshandelns zu unterscheiden:

1. Gegen di&/erfligungerdes Gemeindammanns, der Vormundschaftsbehorde,
des Bezirksammanns und des zustandigen Departekaemideim
Regierungsrat Rekurs erhoben werden, sofern déshifimgsgesetz zum
Zivilgesetzbuch keine abweichenden Regelungen (Aft. 12 EGzZGB).
Gegen die Entscheide des Gemeinderates oder Qviditergsrates nach Art. 5
und 6 EGzZGB ist, soweit Verfugungen vorliegen, gssnArt. 43 Abs. 1 VRP
ebenfalls der Rekurs an den Regierungsrat zuld3sigGemeinderatsschreiber
ist in dieser Rechtsmittelliste nicht genannt, weeiim Bereich seiner
Zustandigkeit von Art. 3 EGzZGB uberhaupt keineftfgungen erlassen kann.
Die Errichtung und Entgegennahme von offentlicletrtwilligen Verfigungen
(Art. 499 ZGB) bzw. Erbvertragen (Art. 512 ZGB)gireine Tathandlungen.

2. Gegen dekrlass von Rechtssatzetwa durch den Regierungsrat (Verord-
nungen) gibt es innerkantonal kein Rechtsmittdbs®eerstandlich ist die
staatsrechtliche Beschwerde gemass Art. 84ff Odiamygvenn die ent-
sprechenden Beschwerdegrtinde vorliegen.

3. Gegenrathandlungemibt es kein Rechtsmittel; die jeweilige Behordg h
keine Verfiigungen erlassen Tathandlungen kénnen jedoch eine
Staatshaftung auslosen, wenn der zustandige Beadeaechtlich gehandelt
hat und dig57)

112 sjehe etwa zum Rechtsschutz gegen VerfiigungeGmesibuchverwalters S. 231ff oder
gegen Verfugungen des Handelsregisterfuhrers $. 268

13 Siehe zu diesem Problem: Richli Paul, Zum verfagwend prozessrechtlichen
Regelungsdefizit beim verfligungsfreien Staatshandel Aktuelle Juristische Praxis
1992 196ff.
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librigen Voraussetzungen einer Staatshaftung gegatmbt{. Weigert sich
ferner eine Behorde zu Unrecht, eine Tathandluh dan Art. 2-9 EGzZGB
vorzunehmen, so ist die Rechtsverweigerungsbesdevgemass Art. 88ff
VRP mdglich. Die Aufsichtsbeschwerde ist immer gsig; sie ist jedoch kein
eigentliches Rechtsmittel, sondern ein blosser Rbehelf™,

[ll. Ab&anderung der Zustandigkeit

Art. 36 EGzZGB ermachtigt die Gemeinden, die Zudigkeit ihrer
Verwaltungsbehorden und -beamten abweichend zweorddiese Vorschrift
hat vor allem in grésseren Gemeinden wie den StdslteGallen, Rorschach
oder Wil eine Bedeutung. Es ware wenig sinnvollnmvder jeweilige
Gemeind- oder Stadtammann sich auch noch mit diffieen letztwilligen
Verfiigungen und AG-Grindungen beschaftigen miBstse Sonderaufgaben
werden in grosseren Gemeinden an fachkundige Beadeldgiert. So haben die
genannten drei Gemeinden rechtssetzende Regleiimertdie Ubertragung
von Befugnissen erlassefiund die Stadtammanner von den zivilrechtlichen
Zustandigkeiten entlast¢b8)

14 vgl. Art. 1 Abs. 1 VG. Die (ibrigen Voraussetzungebst der Widerrechtlichkeit sind:
ein Schaden, ein Handeln in Austbung dienstliclerivhtungen, ein adaquater
Kausalzusammenhang und ein Verschulden, wobei dage@wesen den Nachweis des
mangelnden Verschuldens erbringen muss. Vgl. GVI® M. 7, wo ein Grundbuch-
verwalter grundlos und rechtswidrig die offentlideurkundung eines Kaufvertrages
verweigerte.

15 vgl. Imboden/Rhinow, Nr. 145; zur Aufsicht iibeedbemeinden Art. 228ff und ins-

besondere Art. 241 (Anzeige) GG.

Fir Rorschach: Reglement vom 11.5.1981 betreffentlertragung von Befugnissen;

fur St. Gallen: Beschluss des Gemeinderates vom1&Z3L3 Uber die Zustandig-

keitsordnung der politischen Gemeinde St. Gallerlyerordnungs-Sammlung der Stadt

St. Gallen, Bd. 6 (1940-1950), S. 181ff und derhtiag | vom 13.12.1955, in:

Verordnungs-Sammlung der Stadt St. Gallen Bd. 3141956), S. 332; fur Wil:

Reglement vom 21.1.1981 betreffend UbertragungBefagnissen.
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LITERATUR: CARLENLouis, Notariatsrecht der Schweiz, Zirich 1976;
LEUENBERGERCHRISTOPH Abschluss des Grundstlickkaufvertrages, in: Koller
Alfred (Hrsg.), Der Grundstlickkauf, St. Gallen 198952-89. MARTHANS,
Notariatsprozess: Grundzuge der 6ffentlichen Beuttlking in der Schweiz, Bern
1989; MUSTERURKUNDEN flr den St. Gallischen Grundinerwalter, Hrsg.:
Verband St. Gallischer Gemeinderatsschreiber, Gucttzerwalter und
Vormundschaftssekretare, 0.0. 1986, mit Nachtr&) 1ST.GALLISCHER
ANWALTSVERBAND, Richtlinien flr die Erstellung voaffentlichen

Urkunden, St. Gallen, April 1980.

[.  Grundlagen
1. Begriff

Die 6ffentliche Beurkundung bedeutet &ieststellung bundesrechtlich
bezeichneter Tatsachen oder Willenserklarungeniderte Urkundsperson in
gesetzlich geregeltem Verfahre Die 6ffentliche Beurkundung gehért zwar zum
offentlichen Recht?® sie hangt aber mit der Verwirklichung der Prieatitsord-
nung eng zusammen. Nach Art. 55 Abs. 1 SchIT hdleeKantone zu bestim-
men, "in welcher Weise auf ihrem Gebiet die 6fieh# Beurkundung hergestellt
wird".

Der Begriff der éffentlichen Urkunde gehért dem Basrecht ar®. Die Kantone
mussen mit ihren Vorschriften Uber die offentli@eurkundung bestimmte
Mindestanforderungen erfillen, die sich aus denern@rechtlichen Zweck des
Instituts ergeben. Dazu gehort insbesondere, daggesdetzlich vorschriebene
Form sich auf alle Tatsachen und Willenserklarurigeniehen muss, die flr den
materiellrechtlichen Inhalt des Rechtsgeschaftesentiich sind.

Etwa beim(59)

17 vgl. BGE 96 1l 167 m.w.H., 90 Il 281f; VPB 46 Nr, 3. 52 m.w.H.; Leitfaden 17/14;
Kummer, Kom. zu Art. 9 ZGB N. 37; Carlen, Notarratsht 88; vgl. ferner Marti, Notari-
atsprozess 26ff. Vgl. BGE 110 Il 1ff zur Beurkundwon nicht
beurkundungsbedurftigen Akten. Siehe zur Beglautgds. 88.

118 Als Teil der freiwilligen Gerichtsbarkeit, vgl. 84.

119 BGE 106 11 147, 99 11 161, 90 I 280; VPB 46 Nr.g. 53f; Carlen, Notariatsrecht 88.
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Grundstuckkauf gilt dies vorweg fur die Bezeichndeg Grundstiicks, welches
vom Vertrag erfasst wird. Beschrankt sich der Kauffeinen Teil des Grund-
stiicks, so muss dieser genau angegeben werdenamtietiem Vertrag zumindest
bestimmbar sefi’. Die Kantone haben die Einzelheiten der offengiicBeur-
kundung zu regeln. Sie bestimmen auch dartbers sitle bei diesen Vor-
schriften um Guiltigkeits- oder blosse Ordnungsvaiften handelt.

2. Bundesrechtliche Anforderungen an die Beurkundug

Die Kantone durfen die bundesrechtlich vorgescenelbffentliche
Beurkundung bei geringfiigigen Rechtsgeschéafterndeircvereinfachtes
Verfahren erleichtern. Sie durfen aber von demilitthen Beurkundung nicht
ganz absehen. So wollte der st. gallische Gesetzgaibdem Il. Nachtragsgesetz
zum EGzZGB vom 22.6.1942 die Handanderungen kl€anendstiicke
erleichtern, indem er die offentliche Beurkundungott die gewdhnliche Schrift-
form ersetzt&’. Der Bundesrat genehmigte die entsprechende Baatig nicht,
sodass sie keine Rechtsgultigkeit erlangte. Dasl@&necht umschreibt den
Umfang des Formzwanges abschliessend; die Kantofendoei grundséatzlich
beurkundungspflichtigen Rechtsgeschéften nichteubffentliche Beurkundung
verzichten®,

Die Vorschrift des Art. 31 Abs. 1 EntG, wonach dién Enteignungsvertrag die
Schriftform genugt, ist hingegen bundesrechtskonf@enn das formelle Enteig-
nungsverfahren wird vom kantonalen offentlichentRgeordnet, und das
Bundesprivatrecht beschrankt diese kantonale Haloit. Ausserhalb eines
formellen Enteignungsverfahrens ist jedoch steisitfentliche Beurkundung
notwendig (60)

120 BGE 106 Il 148 m.w.H.

121 vgl. Art. 39c der Referendumsvorlage, ABI 1942 4Bie Erleichterung betraf folgende
Falle: freiwilliger Erwerb von Grundstiicken flr dign Enteignungsrecht beansprucht
werden kann (ausserhalb eines Enteignungsverfghuadgur freiwillige
Grenzregelungen. Siehe auch: Wild W., Kantonalelgexdung und Grundbuchfiihrung,
ZBGR 1951 301ff, insb. S. 313.

122 BGE 113 11 404, 106 Il 147 m.w.H.
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3. Zweck

Die 6ffentliche Beurkundung verfolgt folgendevecké®:

- Schutz der Vertragsparteien vor Ubereilung;

- Schaffung eindeutiger Rechtsgrundausweise zuuRghder offentlichen
Register (Grundbuch, Handelsregister);

- Schaffung von Beweismitteln mit erhohter Beweadkr.S.v. Art. 9 ZGB.

4. Geschichtliche Hinweise

Vor der Einfihrung des Zivilgesetzbuches 1912 gaimeKanton St. Gallen

keine eigentliche 6ffentliche Beurkundung. Zwadén sich auf dem Gebiet des
heutigen Kantons St. Gallen bereits im Hochmittefepuren des Notariats-
wesen&™. Auch bediente sich die kirchliche Gerichtsbarkeitnals wie heute des
Notars®>, dennoch gab es im letzten Jahrhundert unter desthaft des st.
gallischen Zivilrechts kein Notariat. Vielmehr detzich beim bedeutsamen
Grundsttickkauf schon seit dem Hochmittelalter dagkeitliche Fertigungs-
wesen durch®. Erst durch das Zivilgesetzbuch sollte die 6fieh# Beurkundung
im Kanton St. Gallen einfilhr&f. So ist bis heute in der st. gallischen Amts- und
Gesetzessprache der Begriff "Notar" oder "Notanatht gebrauchlich61)

123

e Vgl. Carlen, Notariatsrecht 89; Marti, Notariatspess 20ff.

Vgl. ausfuhrlich Carlen, Notariatsrecht 1ff.

125 y/gl. insh. Canon 483-485, 1437 und 1473 des CagexCanonici (1983).

126 ygl. Lutz Ulrich, Die Fertigung in Stift, Stadt drkanton St. Gallen, Diss. Bern 1897, S.
11ff, vgl. S. 224f.

127 Das alte Bundesgesetz iiber das Obligationenreahtl¥.6.1881, AS 1880/81 635ff, sah

in den Art. 13, 105, 615 Abs. 1, 626 Abs. 1, 664 AbZiff. 2 aOR ebenfalls die

offentliche Beurkundung vor. Es liess bei diesearf®geschaften stets die Wabhlfreiheit

zwischen offentlicher Beurkundung oder einer andegrellifizierten Formvorschrift, z.B.

im Falle der AG-Grindung die Unterschrift samtlicA&tionare (Art. 615 Abs. 1 aOR).

M.W. hat der Kanton St. Gallen die 6ffentliche Beurdung erst im EGzZGB von 1911

geregelt. So erwéhnt Jager in seiner Sammlungfidietiiche Beurkundung tberhaupt

nicht.
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[I. Organisation der 6ffentlichen Beurkundung

Die Kantone haben grundsatzlizlveiunterschiedliche Organisationsformen der
offentlichen Beurkundung vorgesehen. In den Westsider Kantonen, Basel-
Stadt, Bern, Solothurn, Uri und im Tessin bestehfreies Notariat; hier sind die
Urkundspersonen - Notardreiberuflichtatig. In den Ubrigen Kantonen sind die
Urkundspersonen vorwiegeifentliche Beamté®

In manchen Kantonen, etwa im Tessin oder in Zubekitzt der freiberufliche
oder beamtete Notar die alleinige Zustandigkeitfi@ 6ffentlichen Beur-
kundungen. D.h. er nimmt sdmtliche Beurkundungenwelche das Bundesrecht
vorsient.

Im Kanton St. Gallen besteht die Besonderheit, daggr keinen eigentlichen
Notariatsberuf gibt. Das Einflhrungsgesetz verweddeBezeichnung Notar
denn auch nicht®. Die verschiedensten Beamten sind jeweils firiineste Beur-
kundungen zustandig und ausserdem kann auch derirfiche Rechtsanwalt -
als gewissermassen "freier Notar" - bestimmte Bawtkingen vornehmen. Die st.
gallische Organisationsform mischt die verschiedesysteme. Selbstver-
standlich sind die verschiedenen Beurkundungssystgaichwertig™.

Im Kanton Appenzell A.Rh. ist der Gemeindeschretherdffentliche Urkunds-
person, welche alle Beurkundungen vornehmen kamgétZlich ist der Handels-
registerfihrer fur die offentliche Beurkundung iartdlelsregistersachen
zustandig. Weitere Urkundspersonen sind nicht wmigen’”. In Basel-Stadt
nimmt der Privatnotar - unter Verbehalt gewisses#ahmen - alle 6ffentlichen
Beurkundungen vor (8 230 Abs. 1 EGzZGB BS?)

128 y/gl. Carlen, Notariatsrecht 35ff.

129 \Wenn vom Wechselnotar in Art. 10 EGzZGB einmal akgen wird, vgl. S. 64.
130 VEB 1955 Nr. 77.

131 vgl. Art. 9 Abs. 2 und 3 EGzZGB AR.
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Die unterschiedlichen Zustandigkeiten der Beamtgrd#entlichen
Beurkundung ergeben sich ai$. 15 EGzZGB, auf den hier zu verweisefist
Meist kdnnen mehrere Urkundspersonen ein- undldeg&eurkundung
vornehmen. So kénnen sowohl der Rechtsanwalt als @er Bezirksammann
einen Ehevertrag nach Art. 184 ZGB o6ffentlich bemmden. Die Zustandigkeit
des Handelsregisterfuihrers in "Handelsregistersdatach Art. 15 Ziff. 6
EGzZGB umfasst alle offentlichen Beurkundungen imsanmenhang mit
Handelsregistereintragungen, d.h. also gesellsrkafitliche Beurkundungen.
Die wichtigsten gesellschaftsrechtlichen Beurkummggumkdnnen gemass Art. 15
Ziff. 4 EGzZGB aber auch der Bezirksammann, Genamdann und der
Gemeinderatsschreiber vornehmen.

Der Stellvertreterdes jeweils zustandigen Beamten ist ebenfallgtfentlichen
Beurkundung befugt, sofern letzterer an der Ami#awsg verhindert ist und die
Wahlbehérde nichts anderes verfugt Hat

Der Rechtsanwalt kann einen Ehe-, Erb- und Verpginagsvertrag sowie die
offentliche letztwillige Verfiigun§* nur dann beurkunden, wenn er nach Art. 15
Ziff. 5 EGzZGB:

1. ein st. gallisches Patent besitzt;

2. im Kanton St. Gallen Wohnsitz fi&

3. ortlich zustandig ist und

4. die Verfahrensvorschriften der Art. 16ff EGzZB&achtet(63)

132 Hinweis: Der Entwurf zu einem Anwaltsgesetz vof 2992, ABI 1992 839ff mochte die
Zustandigkeiten gemass Art. 15 EGzZGB patrtiell regeln.

133 VP IV Nr. 18; GVP 1957 Nr. 6; a.A. VR IIl Nr. 49Bies wird auch meist in den
Gemeindereglementen (iber die Ubertragung von Bifsgm festgehalten.

134" Art. 184 (nach neuem Eherecht und Art. 181 naemafEherecht), 512 ZGB und Art. 522

Abs. 1 OR sowie Art. 499 ZGB.

Die Inhaber einer st. gallischen Bewilligung zurséibung des Anwaltsberufes, die auf

Grund eines ausserkantonalen Patentes erteilt wastlesind zur Beurkundung nicht

befugt: vgl. VP Il Nr. 571, KGE 1947 Nr. 2 und BGB | 366. Hinweis: Der Entwurf zu

einem Anwaltsgesetz vom 3.2.1992, ABI 1992 839ffihtet auf das erste und zweite

Erfordernis und lasst eine st. gallische Berufshusgsbewilligung gentigen.

135
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Eine besondere Urkundsperson sieht Art. 10 EGzZ&BDRer Gemeinderat jeder
politischen Gemeinde hat ein&fechselnotazu ernennen, der insbesondere flr
die 6ffentliche Beurkundung des Protestes (manyaishme oder mangels
Zahlung) nach Art. 1035 OR zustandig3stWechselnotar kann der
Gemeinderatschreiber oder ein anderer Gemeindebesam, der wahrend der
Blro6ffnungszeiten stets erreichbar ist.

l1l. Ortliche Zustandigkeit
1. Allgemeines

Die Urkundsperson kann nur dann gultig beurkundemn siesachlich und
Ortlich zustandigst. Die Ortliche Zustandigkeit bestimmt sich gzhbg auf das
innerkantonale und interkantonale Verhéltnis nadienschiedlichen Regelungen.
Verletzt die Urkundsperson ihre sachliche oderabid Zustandigkeit, so ist die
Urkunde und damit das verurkundete Rechtsgescichfiqn

2. Innerkantonal

Die Kantone bezeichnen die Zustandigkeit ihrer ddspersonen im innerkanto-
nalen Verhaltnis frei; sie konnen fir ihre Urkunelgmnen territoriale Amtskreise
einrichten oder sie fiir das ganze Kantonsgebi¢zdig erklaret’’. Der Kanton
St. Gallen hat eine fir die jeweils zustandigennitea unterschiedliche Regelung
vorgesehen.

Der Handelsregisterfuhrer und der Rechtsanwaltedandspersonen konnen,
(64)

136 |n den politischen Gemeinden ist das WechselrmataiT. ndher geregelt, vgl. etwa fiir St.
Gallen: Verordnung liber das Wechselnotariat dett & Gallen vom 25.1.1966, in:
Verordnungs-Sammlung der Stadt St. Gallen Bd. B{41966) 509ff.

137 Carlen, Notariatsrecht 67f; Marti, Notariatspraz4g.
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weil das ganze Kantonsgebiet inr "Amtskreis" isthrem sachlichen Zustandig-
keitsbereich im ganzen Kantonsgebiet beurkunden.

Der Grundbuchverwalter als Urkundsperson kannrsaah Art. 54 EVzZGB in
jedem Falle auf das Gebiet einer anderen st. gadiis Gemeinde und, soweit
interkantonale Ubereinkommen es vorsehen, audnémendern Kanton
begeben, um offentlich zu beurkunden. Die Vorsthrifss freilich im Lichte von
Art. 51 EVzZGB gelesen werden. Sie bedeutet genaniie, dass Grund-
stlickgeschatfte von irgendeinem Grundbuchverwadterknndet werden durfen.
Vielmehr kommt Art. 54 EVzZGB nur zum Zuge, wenrsgh um interkom-
munale bzw. interkantonale Grundsttickgeschéafte geé. 51 und 52
EVzZGB handelt.

Der Bezirksammann, der Gemeindammann und der Gderatsschreiber
konnen jedoch 6ffentliche Beurkundungen nur inriidemtsbezirk bzw. in ihrer
Gemeinde vornehmé&fi. Dies folgt aus der territorialen Gliederung ihrer
Aufgaben. Die Mobilitat der Bevolkerung hat dieBesblem jedoch vermindert;
so muss sich ein in St. Gallen wohnhaftes Ehepdaglich in den Bezirk Gossau
begeben, um beim Gossauer Bezirksammann eineruBtid=rbvertrag giiltig
abzuschliessen.

3. Interkantonal

FUr das interkantonale Verhaltnis folgt aus denmifberalitatsprinzip, dass auf
dem Kantonsgebiet keine anderen Personen beresintigtffentlich zu beur-
kunden, als diejenigen, die nach dem jeweiligend@alen Recht Urkunds-
personen sind®. Ein Ziircher Notar kann also nicht auf st. gdiimn Gebiet
beur-(65)

138 Sjehe fiir den Bezirksammann Art. 162 des Orgdoisajesetzes vom 29.12.1947, sGS
151.1.

139 Burckhardt Walther, Schweizerisches Bundesrecht)IBdFrauenfeld 1930, Nr. 1362 III,
S. 847f; VEB 9 Nr. 64, Bd. 29 Nr. 98a; tUberholt $¥2195. Eine zulassige Ausnahme
erwahnt Art. 54 EVzZGB, namlich die Erméachtigundgaund interkantonaler
Abkommen.
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kunden, da nach st. gallischem Recht der Zirch&arNeine st. gallische
Urkundsperson ist. In Lehre und Praxis wird jedmnitunter die gegenteilige
Meinung vertreten. So kommt es nach Cdffeauf den Ort des Vertragsabschlus-
ses nicht an. Nach dieser Auffassung kann beiggeee ein Aargauer Notar auf
Zurcher Gebiet einen Kaufvertrag tUber ein im Kariangau gelegenes
Grundsttick beurkunden, sofern das aargauische Biectfornahme von
Beurkundungshandlungen ausserhalb des Kantonsgehieht verbietet. Diese
Auffassung mag zwar durch praktische Griinde gefiextigt sein; sie steht jedoch
mit der interkantonalen Kompetenzabgrenzungsreggedt. 55 Abs. 1 SchiT
und dem Territorialitatsprinzip im Widerspruch. Demach dieser Regel sind die
Kantone nur zustandig, die 6ffentliche Beurkundanfjihrem Gebiet, nicht aber
auf fremden Gebiet zu ordnéh

Die interkantonale Zustandigkegt unterschiedlich zu beurteilen, je nachdem ob
es sich um Nichtliegenschaftsvertrage oder Liedaftsvertrage handelt.

FUr Nichtliegenschaftsvertraggesteht innerschweizerisch eine vollumfangliche
Freizugigkeit. Die Beurkundungen, die in einem Kantorgenommen werden,
sind in den anderen Kantonen anzuerketdEs spielt keine Rolle, ob das zu
beurkundende Rechtsgeschéaft mit dem Kantonsgedsendere Beriihrungs-
punkte (wie Wohnsitz der Urkundsparteien) hat. Se#ystandlich ist aber das
Beurkundungsrecht des Errichtungskantons einzuhalte

FUr Liegenschaftsvertraggilt die lex rei sitae. Die Urkundsperson am Gt d
gelegenen Sache hat den Vertrag betreffend Grusk@ttizu verurkunden. Im
Kanton St. Gallen ist dies allein der Grundbuchwdtey, in dessen Grundbuch-
kreis das Grundstiick liegt (Art. 50 EVzZGB). Ber &surkundung von
Rechtsgeschéatften Uber Liegenschaften, die auf dedeGnehrerer Kantor{é6)

140 Notariatsrecht 70, 72f.

141 Marti, Notariatsprozess 46f.

142 ygl. naheres dazu bei Carlen, Notariatsrechti@fti, Notariatsprozess 45ff.
143 ARGVP 1988 Nr. 1091; Marti, Notariatsprozess 51f.
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liegen (z.B. ein Grundstlicktauschvertrag) ist deja betroffenen Kanton eine
Urkunde aufzunehmen. Die Lehre hat diese jahrzEmge Praxis des Bundes-
gerichts m.E. zu Unrecht kritisiéft Das Bundesgericht hat die Bundesrechtskon-
formitat der lex rei sitae bestatigt, auch wenn®eschaften unter Ehegatten mit
mehreren Grundstticken in verschiedenen Kantonem Umistdnden mehrere
Ehevertrage abgeschlossen werden m{iSs&iiir diese strenge Aufassung
sprechen praktische Grinde; eine Freizugigkeit #dasthluss solcher
Rechtsgeschéfte ware kaum durchfiii3aber Kanton St. Gallen hat das
Problem in bezug auf zwei Kantone einwandfrei gekshat mit Thurgau und
Appenzell A.Rh. je ein Ubereinkommen abgeschlogédber gleichlautende Art.
1 Abs. 1 der beiden Ubereinkommen bestimmt:

"Die Rechtsgeschafte Uber dingliche Rechte an ef@amd-
stick, das in beiden Kantonen liegt, oder an mehr&rund-
stiicken, die getrennt in beiden Kantonen liegenGegenstand
des Rechtsgeschaftes sind, werden durch die Urkarsm
desjenigen Kantons nach den dort geltenden Vofsamnri
beurkundet, in dessen Gebiet sich der grossereidieil
Gesamtflache des oder der beteiligten Grundstieked®t."

Nach Abs. 2 gilt auch gleiches fir TauschgeschBigse an sich
zweckmassige Losung bedarf einer staatsvertragli@mandlage, denn nach
dem Territorialitatsprinzip kann kein Kanton vonrsaus bestimméff, wie
bei derartigen Geschéften die Beurkundung in eiaederen Kanton zu
erfolgen hat"”. (67)

144 vgl. die Darlegung der Lehrmeinungen bei Carlentaatsrecht 70f m.w.H; vgl. auch
Marti, Notariatsprozess 49ff.

145 BGE 113 11 501.

146 vgl. naher Marti, Notariatsprozess 50.

147 Ubereinkommen zwischen den Regierungen der Karfon&allen und Thurgawom
29.11.1938 bzw. Appenzell A.Rh. vom 17.9.1940 Ilfietnel die Beurkundung und die
grundbuchliche Behandlung von Rechtsgeschaften Udegliche Rechte an
Grundstiicken, die in beiden Kantonen liegen, sGS391 und 914.372.

148 A A. Carlen, Notariatsrecht 71f.

149 Art. 52 EVzZGB wiederholt daher nur die vertraghitiche Regel der beiden
Ubereinkommen mit Thurgau und Appenzell A.Rh. Inz@Bgauf die Ubrigen
angrenzenden Kantone ist Art. 52 EVzZGB bedeutasgsls sei denn, ein
Nachbarkanton statuiere dieselbe Regel. Dann kdnatedie beiden identischen Regeln
als faktischen Staatsvertrag behandeln, der danimadjféhige Rechtsgrundlage bieten
wurde. Siehe dazu den analogen Fall der beidenanjeckinigungsartikel der Basler
Kantonsverfassungen. Das Bundesgericht hat esehiogetiie beiden Bestimmungen als
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IV. Sonderfragen
1. Umfang der Beurkundungspflicht

Das Bundeszivilrecht bestimmt, was 6ffentlich zurkanden ist, also welche
vertraglichen Abmachungen und welche Vorgange wsiahde in dieser
Form festzuhalten sind. Nach der Rechtsprechungudedesgerichtes hat die
offentliche Urkunde alle wesentlichen Punkte eMesrages zu erfassef
Etwa bei Grundstiickkaufvertragen gehort dazu radasgenauen Bezeichnung
des Grundstiicks auch die Festsetzung des Kaufgréigabei werden
wichtige Zahlen, wie etwa der Kaufpreis oder diafésumme, nicht nur in
Zahlen, sondern aus Grinden der Eindeutigkeit atetis in \WWorten
ausgeschriebérf. Die genaue Bezeichnung des Grundstiicks wird diiech
obligatorische Aufnahme eines vollstandigen Gruetiauszuges in die
Urkunde erreicht (vgl. Art. 60 Abs. 1 EVzZGB).

Der Umfang der Beurkundungspflicht ligiundstiickkaufvertragest nicht
immer klar: Erstreckt sich der Formzwang einesktementen des Grund-
stlickkaufes gemischten Vertrages (Werkleistungechitektenverpflichtung)
auf das gesamte Vertragswerk oder bloss auf defidl@Nach der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung fallen sowohl die kibjeals auch subjektiv
wesentlichen Vertragspunkte unter die Formvorsctie$ Grundstiickkauf-
vertrages. Allerdings missen diese wesentlichetragmpunkte ihrer Natur
nach unmittelbar den Inhalt des Grundstiickkaufagets (m.a.W. das
Verhaltnis von Leistung und Gegenleistung) betrefiger Formzwang
erstreckt sich bloss auf Abomachungen@8)

konkludenten Staatsvertrag zu interpretieren,BGIE 96 | 636.

150 vgl. z.B. BGE 94 11 270, 95 1l 42, 95 11 309, 983116. Vgl. Carlen, Notariatsrecht 104
Anm. 35 m.w.H.

151 VP 11l Nr. 703,

152 carlen, Notariatsrecht 103.
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Rahmen des Kaufvertrages, nicht auf sonstige \gmtankte, auch wenn diese
fur die Parteien "conditio sine qua non" fir dersétidluss des ganzen Vertrages
sind™% Im Zweifelsfall empfiehlt es sich, das gesamtethagswerk offentlich
zu beurkunden. Eine unndétige Beurkundung schadeet; ie mangelnde Beur-
kundung kann aber den gesamten Vertrag hinfalliglerelassen.

Die in der Urkunde erwahnten Belege bilden nach X9tAbs. 3 EGzZGB
einen Bestandteil der Urkunde und sind ihr beizdEqg Die blosse
Verweisung auf Nebenvertrage zu einem der offdrahcBeurkundung
bedirftigen Geschatt ist unzuléssig. Die Urkundspeihat vielmehr diese
Nebenvertrage zu prufen und festzustellen, obusarmmen mit dem
Hauptgeschaft 6ffentlich beurkundet werden mifS3en

2. Anforderungen an die Urschrift der Urkunde

Nach Art. 19 Abs. 1 EGzZGB kann die stlyschrift der Urkunde hand-
schriftlich, in Maschinen- oder Druckschrift herggtlé werden. Das st.
gallische Recht enthélt keine Vorschriften Gberrgkiuren der Urschrift.
Immerhin sollte in Anlehnung an die Regelungen agrd€antone gelten, dass
Korrekturen klar lesbar sein missen. Auch die dyestrichenen Worte sollten
weiterhin lesbar bleiben. Eine Urkundsperson watlls ihr eine Textver-
arbeitungsanlage zur Verfliigung steht, stets elerfese und saubere
Urschrift ausdrucken lassen. Allfallige Anderungiem Urkunde missen,
sofern aus irgendwelchen Griinden nicht eine nesehft erstellt wird, in
gleicher Weise wie die Urkunde von allen mitwirkend®ersonen unter-
zeichnet werden, von der Urkundsperson insbesoidene wenn sie Willens-
erklarungen darstellétf. (69)

153 BGE 113 11 404 oder 107 1l 216. A.A. Leuenbergeertvagsabschluss 67ff.

154 vgl. Carlen, Notariatsrecht 106; Marti, Notariatspess 144f; vgl. auch uber die
notwendigen Beilagen bei Gesellschaftsgrindungen629 i.V.m. 631 OR.

155 vgl. VP Il Nr. 636.

156 Marti, Notariatsprozess 147.
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Das Papier muss von einwandfreier Qualitat semdige Urschriften missen
auch nach Jahrzehnten lesbar8éitm Kanton St. Gallen beschaffen der
Kanton und die Gemeinden das Papier, da die Beduagen meist von
Kantons- und Gemeindebeamten vorgenommen werderR&ihtsanwalte
haben in ihrer Funktion als Urkundspersonen eblerdiitenbestandiges Papier
zu verwendeh®, Diese Vorschriften tiber die dussere Form derhuifsbaben
blossen Ordnungscharakter. Sollte allerdings ifsichwerwiegender Mangel
der Papierqualitat der materiellrechtliche Inhak &echtsgeschéftes nicht
mehr erkennbar sein, so liegt keine 6ffentlicheddde im Sinne des
Bundesrechts mehr vor.

V. Verfahren
1. Allgemeines

Das kantonale Recht bzw. die Praxis entscheideasaich bei den ver-
fahrensrechtlichen Vorschriften um Ordnungs- oddtigkeitsvorschriften
handelt. Je nachdem kann ein Vertrag aufrechterhaller muss als ungiltig
angesehen werden. Schweigt das kantonale Reclgsar #rage, so ist auf
dem Wege der Auslegung zu bestimmen, ob eine \ferialiorschrift
Ordnungs- oder Gliltigkeitscharakter hat. Dabenstesondere die Bedeutung
der fraglichen Vorschrift im Beurkundungsverfahtgm vor allem ihre Schutz-
und Sicherungsfunktion fur die Beurkundungspartaieruwagen.

Fur die Beurkundung von Rechtsgeschaften betrefGanddstlicke gelten die
Sondervorschriften der Art. 55-65 EVzZGB, die hispweit ihnen eing70)

157 Marti, Notariatsprozess 146; Carlen, Notariatsré6. Vgl. zu weiteren Anforderungen
an die Urschrift: Marti, Notariatsprozess 145ffyléa, Notariatsrecht 102f.

158 Die Rechtsanwalte erhalten fiir ihre vorzunehmeridfemtlichen Beurkundungen das
Titelblatt mit dem Kantonswappen und der Aufschfiftfentliche Urkunde" bei der
Staatskanzlei. Hinweis: Die Verwendung dieses lates ist freilich nicht
Gultigkeitsvoraussetzung; es muss lediglich ausJdennde hervorgehen, dass eine st.
gallische Urkundsperson eine 6¢ffentliche Urkundgesetzt hat.
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allgemeine Bedeutung abgeht - nicht behandelt wéttle

Art. 24 EGzZGB behalt die besonderen Formen dentdithen Beurkundung
flr einzelne Rechtsgeschéfte vor. Das Bundesregdtitin manchen Féllen
besondere Formvorschriften vt schreibt eine 6ffentliche Beurkundung mit
einem Mindestinhalt vof* oder verlangt die Aufnahme eines Rechtsgeschéaftes
in ein besonderes Registér Diese besonderen, abweichenden Formvor-
schriften sind nicht Gegenstand der folgenden Ausfigen. So miissen etwa
bei einer offentlichen Beurkundung der Verfigungen Todes wegen nur die
Verfahrensvorschriften des Zivilgesetzbuches beaetdrden. Die Angabe der
Tageszeit ist deshalb nicht GiiltigkeitsvoraussefZtin

Das Beurkundungsverfahren wird nach seinem chrgisdben Ablauf in ver-
schiedene Verfahrensschritte untergliedert, nanmidtinleitung (im folgenden
2.), Vorverfahren (3.), Hauptverfahren (4.) und Maafahren (57 (71)

159 vgl. dazu Musterurkunden 1/1ff; siehe ferner: Bifentliche Beurkundung (Art. 657

ZGB), Ubersicht Nr. 4.321 des st. gallischen Grumtiinspektorates, 0.0. 1976.

So fur die Eheschliessung, Art. 113ff ZGB; vgtnier die besonderen Formvorschriften

bei der offentlichen letztwilligen Verfigung, belEnbvertrag und beim Verpfrindungs-

vertrag. Hier ordnet das Bundesrecht die Form flenifichen Beurkundung selbst; es
sieht die Mitwirkung von zwei Zeugen vor und reghét Ausstandsgrunde fir alle drei

Rechtsgeschafte in Art. 503 ZGB gleich selber. Zgltlen, Notariatsrecht 100; ZBJV

1950 404ff, insb. S. 407; GVP 1960 Nr. 77.

161 vgl. z.B. Art. 493 Abs. 1i.V.m. Abs. 2 OR; Art84 und 337 ZGB (Unterschrift aller
Parteien).

16230 fiir die Abrede des Eigentumsvorbehaltes, Af.ZGB. Weitere Beispiele: Art. 337
(Unterschrift aller Gemeinder oder ihrer Vertretater Art. 857 Abs. 2 ZGB (Schuldbrief
und Gult bedirfen nach st. gallischem Recht deefkdohrift des Grundbuchverwalters
und des Gemeindammanns, vgl. Art. 2 EGzZGB). Sadbstiindlich unterliegen alle
maoglichen Akte im Zusammenhang mit (6ffentlichestxtwilligen Verfligungen deren
Formvorschriften (z.B. Errichtung einer StiftungtA81; Anerkennung der Vaterschatft,
Art. 260 Abs. 3 oder die Begrindung von Stockweyieium, Art. 712d Abs. 3 ZGB)

163 vgl. GVP 1960 Nr. 77.

164 vgl. ausfiihrlich Marti, Notariatsprozess 83ff; Mersirkunden 1/1ff.

160
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2. Einleitung

Am Beginn jeder 6ffentlichen Beurkundung steht @asucheiner oder beider
Urkundsparteien an die Urkundsperson, eine offdreliUrkunde zu

errichte®. Das Bundesrecht und auch das st. gallische Rebteigen sich
uber die Einleitung aus. Soweit sich das GesucWamahme einer
Beurkundung an einen Beamten als Urkundspersotetjdo muss der Beamte
das Gesuch an die Hand nehfiémer Rechtsanwalt als Urkundsperson kann
hingegen das Gesuch ablehnen, denn soweit Ofterattibtliche VVorschriften
tber die Beurkundung durch den Rechtsanwalt fektemmt Auftragsrecht
(Art. 394ff OR) zur Anwendung’. Das Gesuch kann von der Urkundsperson
personlich oder von einer Hilfsperson entgegengamamwerden. In der
offentlichen Urkunde kann in der Einleitungsforraaf das Beur-
kundungsgesuch Bezug genommen werden. Das Gesteiti keiner Form; es
kann auch jederzeit bis zum Abschluss des Haupiwerhs zurtickgezogen
werden; einen Riickzug zur Unzeit gibt es rftht

3. Vorverfahren
a) Prifung des Beurkundungsgesuches

Die Urkundsperson hat zu prufen, ob

- sie sachlich (Art. 15 EGzZGB) und ortlich nach memerkantonalen und
interkantonalen Kompetenzabgrenzung zustandig ist;

- 8in ihrer Person ein Ausstandsgrund besteht (&£GzZGB i.V.m. Art. 7
(72)

185 Musterurkunden 1/1; Marti, Notariatsprozess 83.telést die Bezeichnung "Rogation”

(Ersuchung um Vornahme einer Beurkundung) nichtrrgebrauchlich.

1% Imboden/Rhinow Nr. 80 B. Il, S. 496; Rhinow/Krahemn Nr. 80 B., S. 257f.

167 vgl. zu diesem Problem ausfiihrlich die Erdrterumge den Kosten, S. 84f. A.A. Marti,
Notariatsprozess 84.

168 Marti, Notariatsprozess 86.
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VRP'%9);

- die verlangte Beurkundung nicht rechts- odeesittidrig ist oder gegen die
guten Sitten verstosst. Der zu beurkundende Vaitrhglt darf ferner auch
nicht tatsachlich oder rechtlich unmdglich seint(20 Abs. 1 OR, Art. 27
ZGB). Scheingeschéfte dirfen ebenfalls nicht bewatktiwerden.

Die Urkundsperson hat die Identitat der Urkundspant zur Kenntnis zu

nehmen. Ferner hat sie wahrend des gesamten \@rfalmsbesondere im

Hauptverfahren, die Handlungsfahigkeit der Urkuradtgen und die

Vollmacht allfalliger Vertreter im Auge zu behaltdtrgeben sich daran

Zweifel, so veranlasst die Urkundsperson eine mahbklarung’.

Ergibt die Prifung des Gesuches, dass einer Bedukignichts im Wege

steht, so nimmt das Vorverfahren seinen Fortgang.

b) Ermittlung des Parteiwillens und des Sachverlsalt

Die Urkundsperson muss wissen, was die Urkundseaneollen. Sie ermittelt
diesen Willen vor allem durch dpsrsonliche Gespractunter Umstanden
kann die Urkundsperson auch einen Augenschein kioree. In aller Regel
sind die Urkundsparteien an einer wahrheitsgetr&iexdergabe ihrer
Willenserklarungen interessiert und bemiihen sittsssam Wahrheit. Wenn
die Urkundsperson jedoch vermuten muss, dassaht die Wahrheit
mitgeteilt wird, so sind die Urkundsparteien altlsf auf Art. 253 StGB (Er-
schleichung einer Falschbeurkundung) aufmerksamaahen. Die
Urkundsperson kann sich auch durch eine Hilfspeiib@n den Parteiwillen
orientieren; sie muss sich dann aber im Hauptvesfabersichern, dass der im
Urkundsentwurf festgehaltene Geschaftswille digdraklarung richtig
wiedergibt. Soweit es sich um SachbgiB)

159 Siehe dazu GVP 1979 Nr. 24, 1983 Nr. 1; ARVP XI A8 (Verletzung der
Ausstandspflicht durch die Urkundsperson ziehtgtitechtbarkeit des beurkundeten
Rechtsgeschéftes nach sich).

170 vgl. S. 75f.
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kundungen handelt, muss sich die Urkundspersostsidivon tiberzeugen
kénnen, dass die Sachverhalte richtig wiedergegsibeli*. Die
Urkundsperson hat bei Unklarheiten oder Unstimmitgkedie Interessen der
Parteien gleichméssig und unparteiisch zu wahrdrsioh um einen gerechten
Ausgleich zu bemiihen, soweit noch offene Frageharaten sind?

¢) Rechtsbelehrung

Die Rechtsbelehrung geht mit der Ermittlung deseRaitlens einher. Die
Urkundsperson hat die Parteien tber den rechtlibtieadt und die Bedeutung
der Urkunde zu belehren und sie auf Mangel, talishehUnrichtigkeiten und
Widerspriiche mit gesetzlichen Bestimmungen aufraenkau machen (Art. 18
Abs. 1 EGzZGB). Vor allem wenn die Urkundspersom @lext auf Verlangen
der Parteien selbst aufgesetzt hat, was ja diel Ragsellt, so hat sie vorher
alle aufgeworfenen Rechtsfragen zu prifen, moghétaganten darzulegen und
nicht zuletzt auch auf die Steuerfolgen des behtigien Geschéfts hinzuwei-
sert’®. "Erkennt die Urkundsperson, dass eine geschéiitairene Person in
Gefahr steht, zu einem fir sie nachteiligen Gessaldéchluss verleitet oder
ausgenitzt zu werden, so ist sie zu einer warnefdtktarung berechtigt und
verpflichtet. Die warnende Aufklarung muss sofartg zwar im Amtslokal,
vorgenommen werdet*. (74)

171 vgl. Carlen, Notariatsrecht 91; Beispiel: Art. Z3BGB (Inventar der Vermdgenswerte);

zustandige Urkundsperson ist der GemeindammanniB&iff. 2 EGzZGB). Sind sich

die Parteien uber die Mitwirkung an der Aufnahmesds Inventars uneinig, so kann der

Bezirksgerichtsprasident im summarischen Verfaldegiiber entscheiden, vgl. Ziff. 26

Anhang ZPV.

Musterurkunden 1/2.

Marti, Notariatsprozess 101f; Carlen, Notariatistd@4ff. Freilich muss die

Urkundsperson nicht eine eigentliche Steuerberadunchfiihren, vgl. Muster-

urkunden 1/2.

174 GVP 1966 Nr. 48; der Grundbuchverwalter muss jedooen Liegenschaftskaufer nicht
auf Missstande in hygienischer oder baulicher Berig aufmerksam machen, vgl. VP lli
Nr. 221.

172
173
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d) Ausarbeitung der Urkunde

Es ist das Ziel des Vorverfahrens, den EntwurfUnschrift sorgféaltig auszu-
arbeiten. Die Urkundsperson formuliert den Entviunger Absprache mit
den Parteien und entsprechend ihren WillenserkgaminArt. 17 EGzZGB
gestattet aber auth dass die Urkunde von den Parteien selbst entwaeriiel.
In der Praxis kommt dies kaum vor, da den Partaefach die notwendigen
Detailkenntnisse (etwa beim Grundstiickkauf) odeikenntnisse fehlen.Es
ist zweckmassig, den Entwurf der Urkunde den Rarteuzustellen. Er ist die
Grundlage fur das Hauptverfahren. Erheben die ieartgeegen den Entwurf
Einwande, so gilt er gewissermassen als "Vorentwhrfist die Grundlage zu
allfalligen weiteren Verhandlung€f Die Zustellung des Entwurfes erlaubt
den Parteien eine gute Vorbereitung auf das Hadptwen. Sie kdnnen zu
Hause ohne Zeitdruck den Entwurf der Urkunde dessn und von der
Urkundsperson oder der allféallige VertragspartéEerungen verlangen. Die
Urkundsperson sollte dem Verlangen nach weiteresitBeg unbedingt
nachgeben; sie ist selber auf die Wahrheit desndigminhalts verpflichtet
(Art. 317 StGB).

e) Uberprifung der Identitat, Vertretungsbefugnishd Handlungsfahigkeit

Die Urkundsperson hat nach Art. 18 Abs. 2 EGzZGBldentitat der Parteien
und der mitwirkenden Personen, die Vertretungslvesugpn Vertretern und

die Rechts- und Handlungsfahigkeit der beteilidRensonen sorgfaltig zu
prifen und sich die erforderlichen Ausweise vonere lasseli’. Die
Urkundsperson hat bei Parteien und mitwirkendesd?@n, die ihr nicht
persodnlich bekannt sind, einen Personalausweisangen (Pass, Identi-
tatskarte). Die Urkundsperson muss die Identiggeti Personen spéatestens bis
zum Beginn des Hauptverfahrens (75)

175 ygl. kritisch Marti, Notariatsprozess 100 und 1G3yrlen, Notariatsrecht 92 und Anm. 17
m.w.H.

176 vgl. Musterurkunden 1/2.

177 vgl. naheres bei Marti, Notariatsprozess 60, 91éflen, Notariatsrecht 90ff.



§ 3 Offentliche Beurkundung

festgestellt habéff.

Handelt eine Urkundspartei fUr eine Drittpersonpasss sich die Urkunds-
person tberzeugen, dass dalmachtemultig sind oder dass egesetzliches
Vertretungsverhaltnigorliegt. Die Urkundsperson kann die Beglaubigdag
Unterschriften auf deschriftlichenVollmachten verlangéf?’. Die Vollmacht
allerdings bedarf nicht der 6ffentlichen Beurkungfih Liegt offensichtlich
eine Doppelvertretung, ein Selbstkontrahieren eder sonstige Interessenkol-
lision vor, so hat die Urkundsperson die Beurkumgdzun verweigern. Fehlen
die Ausweise Uber die Vertretungsbefugnis, so Vasahdie Urkundsperson,
dass sie beigebracht werden. Bestehen die Urkurtdgrabei Grund-
stlickgeschatften trotz fehlenden Ausweises Ubeveligetungsbefugnis auf
der 6ffentlichen Beurkundung, kann sie gleichwalrigenommen werden. In
der Urkunde ist der Mangel unter Nennung der fetéanAusweise zu
erwahnen (Art. 56 Abs. 1 EVzZGB).

In bezug auf die gemass Art. 169 Abs. 1 ZGB erfidicte2 Zustimmung des
Ehegatten zu Rechtsgeschaften betreffend die Fesmwiihnung halt Art. 18
Abs. 3 EGzZGB fest, dass die Urkundsperson daraathten hat, dass die
Zustimmung beigebracht werden kann. Liegt sie niohtso darf der Vertrag
nicht beurkundet werden. Die fehlende ZustimmurgyEigegatten macht das
fragliche Rechtsgeschéft nichtig.

Erachtet die Urkundsperson eine Partenalbt urteilsfahig so hat sie die
Beurkundung zu verweigern. Sie kann auch bei z¥aifeer Urteilsfahigkeit,
unter Kenntnisgabe an die Parteien, auf der Urkentdeentsprechende
Bemerkung anbringéff. In Zweifelsfallen kann ferner ein schriftliches
Arztzeugnis, das die Urteilsfahigkeit positiv ein&tzt, eingeholt werden. Die
Urkunds-(76)

178 ygl. Art. 56 Abs. 2 EVzZGB fiir die Beurkundung dhrden Grundbuchverwalter.

179 vgl. Art. 57 EVzZGB fiir den Grundbuchverwalter Bl&kundsperson, was aber auch fiir
die anderen Urkundspersonen gilt.

180 50 Art. 16 Abs. 1 GBV fiir Geschafte an Grundstiicke

181 Art. 18 Abs. 4 EGzZGB; Musterurkunden 1/3; Carleptariatsrecht 90f.
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person sollte diesbeztiglich auf der Urkunde eimadé3&ung anbringen und
das Zeugnis zusammen mit der Urschrift verwahren.

Gemass Art. 19 Abs. 2 Ziff 1 EGzZGB muss die Urleidee genaue Bezeich-
nung der Parteien, der fur sie handelnden Vertuetérder nétigenfalls
mitwirkenden Personen (Zeugen, Sachverstandigaselizer) enthalten. Das
Bundesrecht fordert jedenfalls, dass die Urkundsger und alle mitwirkenden
Personen einwandfrei identifiziert werden kdnnaapweit handelt es sich um
Gultigkeitsvorschriften. Daher ist es zweckméassagh den ausgeschriebenen
Namen, Geburtsdatum, Biirgerort und aktuelle Adrasgagebeli’. Fiir
Grundbuchbelege stellt Art. 15 Abs. 4 GBV prazisdohderungen an die
Identifizierung der Parteien.

4. Hauptverfahren
a) Zweck

Der eigentliche Beurkundungsvorgang wird in derreedds "Hauptverfahren”
bezeichnet, obwohl die kantonalen Gesetze diesei@eming nicht kennéfy.
Die sog. Urschrift der 6ffentlichen Urkunde entsialdiesem Verfahren. Von
grosser Bedeutung ist die Einhaltung der Verfalwensshriften; im Hauptver-
fahren handelt es sich meistens um Gliltigkeitsywoiféen. Das in Art. 20 Abs.
2 EGzZGB vorgeschriebene Beurkundungsformel eniditylich die Bestéati-
gung, dass das Hauptverfahren richtig durchgefirtien ist®*. Das
Hauptverfahren beginnt mit der Kenntnisgabe defénslerklarungen der
Parteien wie er im Entwurf zur Urschrift enthaltsth(Rekognition) und endigt
nach der Beurkundungsformel mit der UnterzeichrdergJrschrift durch die
Urkundsperson(.77)

182 y/gl. eingehender Marti, Notariatsprozess 136ff;|&@grNotariatsrecht 104.
183 Marti, Notariatsprozess 105; Carlen, Notariatsreef.
184 vgl. Marti, Notariatsprozess 105f.
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b) Mitwirkende Personen

Im Hauptverfahren missen diekundsparteierund dieUrkundspersorstets
mitwirken. Die Urkundsperson kann sich nicht dueete Hilfsperson ohne
Beurkundungskompetenz vertreten lassen. Dies vdiedeundesrechtlichen
Mindestanforderungen eines &ffentlichen Beurkunduadahrens verletz&f.
Das Bundesrecht schreibt ferner in den Féllen flenilichen, letztwilligen
Verfigung, des Erb- und Verpfrindungsvertrages. 99 und 512 ZGB, Art.
522 OR) die Mitwirkung von zweleugenvor. Die Zeugen mussen die Voraus-
setzungen des Art. 503 ZGB erfiillen.

Die Verhandlung vor der Urkundsperson kann in esdentlichen Parteien und
mitwirkenden Personen verstandlichen Sprache erfioldies gilt auch fir die
Sprache des Urkundstextes. In der Regel wird déedalitsche Sprache séf
Kdnnen sich die mitwirkenden Personen nicht inreBpgrache verstandigen, so
ist einDolmetschebeizuziehen. In der Urkunde ist dann anzugeberyrwain
Dolmetscher beigezogen werden musste. Der Dolnmatsauss auf der
Urkunde unterschriftlich bezeugen, dass die Ubmnsgtgewissenhaft erfolgt
ist (vgl. Art. 21 Abs. 1-3 EGzZGB).

Bei kommunikationsbehinderten Urkundspartgi€aube, Stumme, Taub-
stumme) hat sich die Urkundsperson zu Uberzeugess,dle Partei den Inhalt
der Urkunde zu erfassen vermag. Notigenfalls isSeichverstandigegfTaub-
stummenlehrer) beizuziehen; auch er hat die Urkandenterzeichnen. Dessen
Unterschrift ist ein Gultigkeitserfordernis, dersig sicherzustellen, dass die
behinderte Person nicht ausgenutzt wird.

Fur Schreibunfahigsieht schon Art. 15 Abs. 1 OR vor, dass diese ihre
Unterschrift durch ein beglaubigtes Handzeichem ddech offentlichg78)

185 vgl. VPB 1982 Nr. 7; Musterurkunden 1/4.
186 Art. 21 Abs. 1 EGzZGB; der Kanton St. Gallen hamit eine Anregung des Memorials,
BBI 1908 IV 514, aufgenommen.



§ 3 Offentliche Beurkundung

Beurkundung ersetzen kénnen. Diese 6ffentliche hbfetkann gemass Art. 15
Ziff. 3 und 4 EGzZGB durch den Grundbuchverwalter (in Grundbuchsa-
chen), den Bezirksammann, Gemeindammann und Geenatadhreiber
erstellt werdelf’”. Schreibunfahige lassen 6ffentliche Urkunden vgseeeise
von diesen Urkundspersonen errichten. Denn derdbuchverwalter, der
Bezirksammann, Gemeindammann und der Gemeindamitsehkdnnen die
offentliche Urkunde mit dem Sachgeschéft und deatZrder Unterschrift (Art.
15 Abs. 1 OR) in einem Verfahren beurkund&n

c) Rekognition

Mit der Rekognition erhalten die Urkundsparteiemiftais vom Inhalt der zu
genehmigenden Urkunde. Sie sollen im Entwurf zwcbiift ihren Willen
wiedererkennen ("recognoscere"). Art. 20 Abs. 1 EGR sieht die
Rekognition in der Form dé&forlesungund in der Form de®elbstlesungor.
Was Art. 59 EVzZGB fur den Grundbuchverwalter bastt, gilt fir alle
Urkundspersonen. Das Vorlesen kann in Anwesenbkeit/dkundsperson auch
einer Hilfsperson tberlassen werden. Die durchgtdilRekognition ist eine
unverzichtbare Gultigkeitsvoraussetzung fur dastéhen einer 6ffentlichen
Urkundé®. Die Parteien diirfen nicht unter Hinweis, dassisie Urkundstext
bereits kennen, auf die Rekognition verzichten.deundsparteien haben sich
iIm Hauptverfahren zu versichern, dass der Entwertitkunde ihrem Willen
entspricht. Dies hg¥79)

187 Durch die Gesetzgebung tiberholt ist VP Il Nr. 7B4BGE 45 Il 124 wurde zu Recht
entschieden, dass die Testamentserrichtung naclb@2tZGB (sog. Blindentestament)
als lex specialis dem Art. 15 OR vorgehe. A.A. Kearirnst/Schmidlin Bruno, Berner
Kommentar zu Art. 1-18 OR, Bern 1986, N. 31 zu A&OR, S. 474.

Dabei erfolgt nur eine einzige o6ffentliche Beurtung: "Der Verkaufer X hat diesen
Kaufvertrag unter Verzicht auf das Vorlesen gelgsdie Urkunde enthélt seinen
mitgeteilten Parteiwillen.

X ist zufolge eines Schlaganfalles gelahmt undnkareder unterzeichnen noch ein
Handzeichen anbringen. Seine Unterschrift wird ldwle Beurkundung ersetzt. Diese
Beurkundung erfasst somit den Vertragsinhalt wighalen Ersatz der Unterschrift.” Vgl.
Musterurkunden 4/2.

189 Marti, Notariatsprozess 110; Musterurkunden 1/4.
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§ 3 Offentliche Beurkundung

gerade im Zeitalter der Textverarbeitung, wo amt T&ght Veranderungen
vorgenommen werden konnen, eine grosse Bedeutumdrdiognition
erstreckt sich auf den ganzen rechtsgeschéftliteémnles Entwurfes, nicht
aber auf die Beurkundungsforriiél

Die Urkundsparteien haben anlasslich der Rekogn#tion letzten Mal die
Gelegenheit, den Urkundsentwurf zu &ndern. Sie emisish schliissig werden,
ob der Wortlaut des Entwurfes ihren Willen vollst@nund genau
wiedergibt®’. Wiinsche auf Abanderung, Erganzung oder Streietuhgben
die Parteien und die Urkundsperson miteinandeespiechen und sind in der
Urkunde zu bericksichtigen. Die heutigen Textvesitwingsanlagen erlauben
es, dass bei Anderungen ein neuer, einwandfreimuEhausgedruckt werden
kann. Steht eine solche Anlage nicht zur Verfigsognuss die
Urkundsperson daflr besorgt sein, dass der geariext auch spater
eindeutig festgestellt werden karf Treten bei Vertradgen Meinungsver-
schiedenheiten zwischen den Urkundsparteien aufiissen diese bereinigt
werden. Ist dies nicht moglich, so kommt der Verinecht zustande und das
Verfahren der offentlichen Beurkundung muss eiragiésterdent®.

d) Genehmigung
Gemass Art. 19 Abs. 2 Ziff. 2 EGzZGB hat die Urkeralie Willensausserung

der Parteien zu enthalten. Das Gesetz ist hieisaiwarazise, denn offentlich
(80)

190
191
192

Matrti, Notariatsprozess 109.

Marti, Notariatsprozess 115f.

Siehe die Ratschlage in Musterurkunden 1/5. Bissgren Anderungen empfiehlt es sich,
die ganze Seite nochmals zu schreiben. Bei kigkmelerungen haben die Parteien am
Rande der geanderten Seite ihre Unterschrift ammén. Allenfalls kann am Schluss der
Urkunde, wenn Ort und Datum noch nicht eingesetdt, slie Korrektur in einer
erganzenden Vertragsbestimmung vorgenommen werden.

193 Marti, Notariatsprozess 116.
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beurkundet werden nicht nur Willenserklarungendsom auch TatsachEn

Die folgenden Ausflhrungen beziehen sich auf dierlBendung von
Willenserklarungeh.

Nach der Rekognition und einer allenfalls vorgen@nen Bereinigung des
Entwurfes haben die Parteien der Urkundspersonki@ren, dass der Entwurf
ihrem wirklichen Willen entspricht. Die Genehmigugiges Vertrages bezieht
sich auf die im Entwurf enthaltenen Willenserklayen. Die Genehmigung hat
vorbehaltlos zu erfolgen. Sie driickt sich durchRheteiunterschrift auf dem
Urkundsentwurf aus. Die Unterzeichnung durch dieuddsparteiefi® ist eine
Gultigkeitsvorausetzung.

e) Abschluss des Hauptverfahrens und Beurkundungsiel

Nachdem die Parteien und tbrigen mitwirkenden Personterschrieben
haben, setzt die Urkundsperson Ort, Tag und Stded¥erhandlung ein (Art.
19 Abs. 2 Ziff. 3 EGzZGB). Die Urkundsperson kamvaz schon vor dem
Hauptverfahren das Datum festsetzen; die Uhrzedt sve jedoch erst bei der
Unterzeichnung des Entwurfes einsetzen kénnen.sthes zweckmassig,
wenn die Urkundsperson Ort, Tag und Stunde erstdydinterzeichnung
handschriftlich anbringt. Auf diese Weise kénnehlEevermieden werdé.
Die Angabe der Stunde ist eine blosse Ordnungswifist®, dagegen ist die
richtige Datierung eine Gliltigkeitsvoraussetzung.

Nach Art. 20 Abs. 2 EGzZGB erfolgt die 6ffentlicBeurkundung in der
Weise,(81)

194 vgl. S. 59.

195 Sjehe zur Sachbeurkundung: Carlen, NotariatsBsfhMarti, Notariatsprozess 125ff.

196 vgl. Art. 19 Abs. 2 Ziff. 4 EGzZGB und dazu VP NIr. 704. Siehe aber zu den

Schreibunfahigen S. 78f.

So auch Marti, Notariatsprozess 120.

198 /P | Nr. 464 nicht nur fiir den hier entschiedeRal der 6ffentlichen letztwilligen
Verfugung; Carlen, Notariatsrecht 106.
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§ 3 Offentliche Beurkundung

dass der Beurkundende auf der Urkunde untersdirifiescheinigt, die
Urkunde sei den Parteien vorgelesen oder sie sahwen gelesen worden und
enthalte ihren Parteiwillen. Das Gesetz ist freiktwas ungenau, indem es die
Beurkundungsformel mit dem Prozess der 6ffentlidBearkundung
gleichsetzt. Der Begriff "6ffentliche Beurkundunggzeichnet das ganze
Hauptverfahren. Dagegen umschreibt Art. 20 AbsG2ZEGB die
Beurkundungsformeglvelche bescheinigt, dass das Hauptverfahrenemis
Gultigkeitsvorschriften korrekt durchgefihrt wordeh Die
Beurkundungsformel und die Unterschrift der Urkyredson werden
zweckmassigerweise zuletzt, am Ende des Entwunfgsbaacht. Wenn die
Urkundsperson als letzte unterschrieben hat, esbifientliche Urkunde
entstanden. Damit sind inhaltliche Anderungen mahrdurch eine
Wiederholung des Hauptverfahrens moglich.

Soweit ein Beamter die Urkunde anfertigt, bringaer Schluss der Urkunde
noch einen Amtsstempel an. Der Stempelaufdrudkagith nicht
Gultigkeitsvoraussetzung, da das st. gallische Reattiiber keine Vorschriften
aufstellt. Der Stempel soll die Herkunft der Austemg bekréftige?®. Die
Rechtsanwaélte als Urkundspersonen kdnnen ebeeiiadla Stempelaufdruck
anbringeA™.

f) Einheit des Beurkundungsaktes

Art. 23 Abs. 1 EGzZGB schreibt die Einheit der Beundung vor. Alle
mitwirkenden Personen missen wéahrend der ganzéraiMiiung zugegen sein
und das Verfahren soll ohne erhebliche UnterbreglzurEnde gefihrt werden.
Nach der Rechtsprechung ist dies eine Ordnungdwifté¥. Bei der
offentlichen Beurkundung von Vertragen Utber difgi&kechte an Grund-
stlicken kann das Verfahren flr jede Partei gesgrdibr getrennt durchgefiihrt
werden (vgl. Art. 23 Abs. 2 EGzZGB). Eine weitemelEhterung gilt fur
Vertrage betreffen(B2)

19 y/gl. Carlen, Notariatsrecht 108.
200 v/g|. St. Gallischer Anwaltsverband, Richtlinien 7.
201 GVP 1979 Nr. 19.
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Grundpfandrechte, da hier nur der Grundeigentim&esend zu sein braucht,
wogegen der Glaubiger (in der Regel die Bank) emiftliche Erklarung
abgeben kann (Art. 23 Abs. 3 EGzZGB).

5. Nachverfahren
a) Protokollierung und Aufbewahrung

Die st. gallischen Urkundspersonen haben den Ideakrstellten Urschriften
in ein Protokoll einzutragen (Art. 25 Abs. 1 EGzZGBieses erleichtert die
Aufsicht der jeweils zustandigen Behdrden und d¢testauch eine raschere
Entlarvung von falschen 6ffentlichen Urkunden. Amfachsten werden die im
Laufe bestimmer Zeitperioden errichteten Urkundegsammen mit einem
Inhaltsverzeichnis in der Reihenfolge des Errichadatums eingebunden.
Dieser Band bildet dann das von Art. 25 Abs. laregte Protokoll. Diese Art
der Protokollierung ist bei allen st. gallischerklwrdspersonen zweckmassig,
soweit nicht besondere Aufbewahrungsvorschriftestdben (Art. 25 Abs. 2
EGzZGBY% Eine derartige Protokollierung ist insbesondesiesinem
Rechtsanwaltsbiiro angezé&i§tWird das Rechtsanwaltsbiiro definitiv
aufgeldst, so sind alle Protokolle dem Justiz- Ralizeidepartement
abzuliefern, das sie dem Staatsarchiv Ubergibtd \dagegen eine Praxis von
einem andern Rechtsanwalt mit den bisherigen Kieiibernommen, so ist es
zweckmassig, dass die Protokolle beim Nachfolgdyleiden.

b) Erforderliche Anzahl Exemplare

Die offentlichen Urkunden werden in der erfordérin Anzahl Exemplar@3)

20230 firr offentliche letztwillige Verfigungen vgl. $50f und fiir die Aufbewahrungler
Grundbuchbelege vgl. Art. 28-30 GBV.

203 v/gl. St. Gallischer Anwaltsverband, Richtlinien Ziehe auch Marti, Notariatsprozess
150ff, Carlen, Notariatsrecht 132f.
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hergestellt. Die technische Entwicklung hat dieddgstheidung zwischen
Urschrift (Original) und Ausfertigungen (hergedtei\bschriften zwecks
Vertretung des Originals im Rechtsverkélinfallig gemacht. Dank
Computer und Kopiergeraten kann die erforderlicheakl von Exemplaren
mit den notwendigen Unterschriften und BestéatigangeHauptverfahren
hergestellt werden. Die am Rechtsgeschaft beifarteien und, soweit dies
notwendig ist, eine zustandige Behorde (z.B. eigiskerfihrer oder der
Bezirksammann im Sinne von Art. 504 ZGB) erhaleerij Exempl&f°. Die
Anzahl der Exemplare und deren Empfanger konneeitJrkunde selbst
genannt werden. Die Exemplare werden schliessingebunden und den
Empfangern zugestellt.

VI. Kosten

Da der Kanton St. Gallen weitgehend dem SystenBdamtennotariats folgt,
sind die Gebuhren in den jeweiligen Gebuhrentaféstgelegt. Der
Gebuhrentarif fir die Staats- und Gemeindeverwgl{@ebT) enthalt im
Anhang unter den Ziffern 60.01ff die nach Sachgehigeordneten Gebuihren.
So kosten beispielsweise die Beurkundung eines @tteErbvertrages Fr.
230.-- bis 1145.-- (Ziff. 60.02.03 GebT) oder eid#entlichen letztwilligen
Verfugung Fr. 80.-- bis 800.-- (Ziff. 60.06 GebDje Gebihren der
Grundbuchamter legt ein besonderer GebiihrentafiffeDa der értlich
zustandige Grundbuchftihrer Urkundsperson und auigRegisterfuhrer ist,
gelten fur die 6ffentliche Beurkundung und die Eaging zusammen
einheitliche Gebuhren. Wenn aber eine Eintraguagsrundbuch aus
irgendeinem Grunde unterbleibt, so wird fur diestiffiche Beurkundung allein
eine Gebuhr erhoben (vgl. Ziff. 68-70 GebT). DieatiuBeamte vorgenomme-
nen Beurkundungen sind im Kanton St. Gallen, wigllen(84)

204 \/gl. Marti, Notariatsprozess 153ff ausfiihrlich zéiteren System mit Urschrift und
Ausfertigungen.

295 st Gallischer Anwaltsverband, Richtlinien 6f.

208 fiir die Grundbuchamter und die Grundstiickschatkamgmissionen vom 11.11.1975,
sGS 914.5.
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Kantonen mit einem Amtsnotariat, kostengunstig.

Fur die Beurkundungen durch Rechtsanwalte gibegsek amtlichen Tarif; die
staatlichen Gebiihrentarife sind unanwendabie Konkurrenzsituation
zwischen Rechtsanwalten und den beurkundenden Beawoitgt allerdings flr
eine faktische Angleichung der Kosten der anwaldicBeurkundung an die
amtlichen Gebuhrentarife. Der st. gallische Anwaltband hat im Sinne einer
Empfehlung einen ausseramtlichen Gebulhrentariéntgprechenden
Positionen aufgestellt.

Die neuere Lehre und Rechtsprechung halten diekBedungsgebthren der
beamteten oder freiberuflichen Urkundsperson figmilichrechtliche

Gebiihren des kantonalen ReéfitDies mag dort zutreffen, wo das kantonale
Recht die Gebiihren der freiberuflichen Notare égtf’. Im Kanton St.

Gallen, wo das kantonale Recht schweigt, richtét die Entschadigung nach
dem Zivilrecht und zwar nach Auftragsrecht (Art48IRY™°. Im ubrigen
scheidet eine offentlichrechtliche, kantonale Gelsighon deshalb aus, weil sie
einer rechtssatzmassigen Grundlage bedurfte. RBiese Kanton St. Gallen
aber gerade nicht gegeben. Die Beurkundungsentigitst. gallischen Rechts-
anwalte unterliegen daher nicht den bundesgexbleti Grundsatzen der
Gebiihrenbemessung (Aquivalenz- und Kostendekumgspyi(85)

207 st Gallischer Anwaltsverband, Richtlinien 8.

208 \/gl. den im Ergebnis kaum haltbaren BGE 103 Iaf&er BGE 83 | 87; Marti,
Notariatsprozess 157. Die Beurkundungsgebuihrenliegen daher den Grundsatzen der
Verwaltungsgebiihrenbemessung (Aquivalents- undedsckungsprinzip) und ferner
darf die Gebuihrenhéhe die vom Bundeszivilrecht @setpenen Beurkundungen nicht
verunmaglichen oder Gberméassig erschweren, vgl. BGEHa 88.

Wie dies beim vielzitierten Beispiel des KantoresmBder Fall ist, vgl. BGE 103 la 87.

Vgl. Carlen, Notariatsrecht 156 fur den Fall, ddas kantonale Recht gewisse Funktionen
im Tarif nicht auffihrt. In BGE 117 11 282 liess das Bundesgericht offen, ob der st.
gallische Verbandstarif bei aussergerichtlichemwadtichen Bemuhungen als regel-
bildene Ubung in Betracht kommit.
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VII. Exkurs: Formersetzende Wirkung des gerichtlichen Vergleiche§™

Die Lehre spricht dem gerichtlichen Vergleich unsbiesondere der
Scheidungskonvention die formersetzende Wirkuritf.zDie in einem
gerichtlichen Vergleich oder in einer Scheidungsiemtion vereinbarte
Ubertragung von Grundeigentum bedarf keiner ofieimth Beurkundung. Die
Zwecke der 6ffentlichen Beurkundufiglassen sich insbesondere bei der
Scheidungskonvention mit richterlicher Genehmigengichen, zumal die
Prufungspflicht des Scheidungsrichters weiter géshtliejenige des Urkunds-
beamtef.
Die Urkundspersonen und Grundbuchverwalter habiésiért™>, damit
wurden die Funktionen des Richters und der Urkueidgmen vermengt.
Haufig konnten die beim Grundbuchamt eingereichtemventionen
grundbuchlich nicht vollzogen werden, weil die Rsebrhaltnisse der
fraglichen Grundstlicke nicht oder ungeniigend aBgekbrden seien. Dem
Grundbuchverwalter bleibe dann lediglich die Abwag der Anmeldung von
Eigentumsibertragungen tbrig. Tatsachlich istakdig, dass mit dieser Recht-
sprechung der Richter Aufgaben tibernehmen mussjgkatlich der Urkunds-
person obliegen wirden.
Damit ein gerichtlicher Vergleich oder eine Konventohne gréssere Schwie-
rigkeiten vollzogen werden kénnen, ist folgenddsrderlich:
- Die exakte Bezeichnung des fraglichen Grundst{atks Grundbuchkreis
und Grundstticksnummer); am besten besorgen si¢Padieien einen
aktuellen(86)

211 vgl. zu weiteren Ersatzformen der 6ffentlichen Beundung: Leuenberger,

Vertragsabschluss 65ff; hier wurde lediglich diddagendste herausgegriffen.

An Stelle vieler: Meier-Hayoz, Kom. zu Art. 657 BM. 53; Leuenberger,

Vertragsabschluss 66 Anm. 34.

213 vgl. S. 61.

214 BGE 99 I 360f, 104 Il 242f.

21> Huber Hans, Bemerkung zu BGE 99 Il 359, ZBGR 1285 Schmid Jiirg, Behandlung
von Grundeigentum bei Ehescheidung aus notariatsgrundbuchrechtlicher Sicht,
ZBGR 1984 288.
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Grundbuchauszug und nehmen diesen in die Konveatibn

- Die Bezeichnung des einzutragenden RechtesEmBntum, ein Pfandrecht,
Wohnrecht usw.) aus dem numerus clausus der aimgafihigen Rechte.

- Bei Eigentumsubertragungen ist der ZeitpunktElgentumsantrittes
festzuhalten und es ist anzugeben, wer die Grandgthulden tbernimmt.
Dabei ist die vorgéngige Orientierung uber dieiake Pfandbelastung
unumganglich. Die Glaubiger sind zu nennen, ddemtGrundbuchverwalter
ihnen die Schuldiibernahme nach Art. 834 ZGB aepeignn. Weiter ist
festzuhalten, wer die Grundbuch- und Handandegeiggren und die
Grundsttickgewinnsteuer tragt.

- Bei der Errichtung von Pfandrechten sind der Rdag vorgehende Kapital,
der einzutragende Maximalzinsfuss und die Pfaridstzuhalten.

Es ist wiinschenswert und vermeidet Schwierigkdigem Vollzug, wenn die

Parteien dem Gericht die Zusprache des fraglicleminies als Gestaltungsurteil

(vgl. Art. 963 Abs. 2, 665 Abs. 2 ZGB) beantrag@as Dispositiv lautet dann

etwa wie folgt:

"3. Ziff. ... der Vereinbarung tber die Nebenfolgkst Schei-
dung werden genehmigt.

4. Der Klagerin wird am bisher dem Beklagten gehdea 1/2-
Miteigentumsanteil an der Liegenschaft Parzelle.Nr.
Grundbuch X-Dorf das Eigentum zugesprochen."

Die Klagerin kann in diesem Falle das einzutragdfigentumsrecht selber
beim Grundbuchamt von X-Dorf anmelden. Bei einenstuagsurteil musste
der bisherige Eigentiimer das fragliche Recht zontr&gung anmelden (vgl.
Art. 963 Abs. 1 ZGB), was erhebliche Umtriebe veaght, wenn er sich
weigert.

Eine andere Moglichkeit besteht darin, dass eimeiRfie Gegenpartei in der
Konvention bevollméchtigt, das diesbezlgliche Réelh Grundbuchamt
anzumelden. Dann ist kein Gestaltungsurteil notiggi(87)



8 4 Beglaubigung, Veroffentlichung, Inventar, Amtanzeigen

LITERATUR: CARLENLouls, Notariatsrecht der Schweiz, Zirich 1976;
BOTSCHAFT betreffend das internationale Haager Eibkommen zur
Befreiung auslandischer offentlicher Urkunden venBeglaubigung vom
11.8.1971, BBI 1971 Il 405ft.

I. Beglaubigung

Offentliche Beurkundurfg® und Beglaubigung sind auseinanderzuhalten. Die
Beglaubigung oder Legalisation bedeutet die Begtéag einer zustandigen
Urkundsperson, dass eibaterschrift von einer identifizierten Person staimm
d.h. echt ist”. Zur Beglaubigung gehért auch die Feststellungagsmrt. 15 OR,
dass ein bestimmtes Zeichen von einer identifareRerson als Bestatigungs-
zeichen gesetzt wurde. Nach der erfolgten Beglamigigieniesst die Echtheit der
Unterschrift 6ffentlichen Glauben. Zur GultigkegrdJrkunde nimmt die
Beglaubigung keine Stellufig.

Gemass Art. 35ter EGzZGB sind folgende Beamte egidRibigung zustandig:
der Gemeindammann, Gemeinderatsschreiber, die \@ne{Bderat erméachtigten
Beamten, der Bezirksamtsschreiber, der Bezirksammad in bestimmten
Fallen der Handelsregisterfiihrer sowie (ausnahnsgdie Staatskanziél. Der
Regierungsrat und der Gemeinderat konnen weiteresibtellen und Beamte mit
der Beglaubigung betraug@8)

218 vgl. S. 59f.

217 Carlen, Notariatsrecht 110f; Botschaft Haager Bioskommen, BBI 1971 Il 406, vgl. §
239 EGzZGB BS.

218 Carlen, Notariatsrecht 110; ARVP VII Nr. 91,

219 gjehe ferner Art. 173 des G tiber die Organisatimhdie Verwaltung der Gemeinden und
Bezirke vom 29.12.1947, sGS 151.1; Verordnung dizeBeglaubigung privater
Unterschriften vom 15.1.1938, sGS 151.51; Art. A8 28 HRV.

Hinweis: Der Entwurf zu einem Anwaltsgesetz vom1092, ABI 1992 839ff mdchte
auch den Rechtsanwalt mit einer st. gallischenfBausiibungsbewilligung zur
Beglaubigung zusténdig erklaren.
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Die Uberbeglaubigundpescheinigt amtlich die Echtheit der Untersclaiifier
Amtsperson des Kantons St. Gallen, z.B. einer Wi&parson, eines Bezirksam-
mannes oder eines Bezirksgerichtsprasidéfitdbie Uberbeglaubigung wird in
der Regel von einem fremden Staat fur die Anerkegminer im Kanton St.
Gallen errichteten 6ffentlichen Urkunde verlangtder Uberbeglaubigung kann
zusatzlich zur Bescheinigung der Echtheit der Wetatft einer Amtsperson noch
die Festellung tber die Zustandigkeit der untelreaden Amtsperson zur
Errichtung der 6ffentlichen Urkunde und Uber di@tBeit des Stempels enthalten
sein. Die Staatskanzlei, die nur ausnahmsweisatprlynterschriften beglaubigt,
ist zur Uberbeglaubigung zustandig.

Die Uberbeglaubigung wird heute vielfach durchealigachere weil formalisierte
Apostilleersetzt. Dies sieht ein von zahlreichen Staatdrauch von der Schweiz
ratifiziertes Haager Ubereinkommen dr Die Apostille muss dem im Uberein-
kommen wiedergegebenen Muster entsprechen. ZugtamdAusstellung einer
Apostille ist die Staatskanzfél.

Manche Staaten verzichten heute auf die Beglaubigder Uberbeglaubigung
ganz; zum Teil wurde dieser Verzicht in Staatséigen ausgesproctféh (89)

220 Die Botschaft Haager Ubereinkommen, BBI 1971 Il 466erscheidet diesen Sachverhalt
nicht von der gewohnlichetnterschriftenbeglaubigung.

Ubereinkommen zur Befreiung auslandischer offeiméii Urkunden von der
Beglaubigung vom 5.10.1961, SR 0.172.030.4. Siéhenes zur Wirkung der Apostille:
Botschaft Haager Ubereinkommen, BBI 1971 Il 409ff.

Wie es sich aus dem im Ubereinkommen wiedergegebéarzeichnis ergibt.

Siehe z.B. den Vertrag zwischen der Schweiz und@eutschen Reiche Uber die
Beglaubigung o6ffentlicher Urkunden vom 14.2.190R,(172.031.36 oder den
Beglaubigungsvertrag zwischen der Schweiz und festervom 21.8.1916, SR
0.172.031.63. Weitere Beispiele: vgl. Botschaftdtmalbereinkommen, BBI 1971 II
407f.

221

222
223
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II. Veroffentlichung

Das Bundesprivatrecht schreibt in manchen Angelegjtan 6ffentliche
Mitteilungen vor. So ist etwa bei der Extratabulsitzung von Grundstiicken vor
der Eintragung im Grundbuch eiamtliche Auskiindungrforderlich. Damit wird
Dritten die Mdglichkeit gegeben, Einspruch zu edrefvgl. Art. 662 Abs. 3
ZGB). Das Erbrecht sieht ebenfalls gewisse Auffardgen oder Mitteilungen an
unbekannte Erben vor, die notwendigerweise durtfilation erfolgei®. Die
Bevormundung eines Mindigen und die Wahl des Vodessind "wenigstens
einmal in einem amtlichen Blatte seines Wohnsitzesseiner Heimat® zu
verotffentlichen. Diese Liste vorgeschriebener ainédr Publikationen liesse sich
noch betrachtlich verlangefi

Art. 26 EGzZGB bestimmt, dass samtliche vorgesbknen Vero6ffentlichungen,
offentliche Aufforderungen und Auskiindigungen duBgtkanntmachung im
kantonalen Amtsblatt erfolgen. Wo es die Verhamisechtfertigen, ist fakultativ
eine angemessene Bekanntmachung auch in einemetieeren Zeitungen
vorgesehen (Art. 27 EGzZGH8]. Dabei ist das 6ffentliche Interesse an einer
Publikation gegeniiber dem privaten Interesse desflenen Person, deren Ehre,
Kredit und Ansehen, abzuwagen. Die VerdffentlichdegBevormundung ist in
der Regel auf das kantonale Amtsblatt zu beschréftkén wichtigen Fallen
schreibt Art. 28 Abs. 1 EGzZGB ausserdem die wéagszweimalige Bekannt-
(90)

224 \/gl. Art. 551 Abs. 1, 558 Abs. 2 ZGB.

225 Art. 375 Abs. 1, 387 Abs. 2 ZGB. Vgl. zur Verdffichung der Beiratschaft und
Beistandschatft Art. 397 ZGB und dazu Tuor/Schnyédr.

226 \Weitere Beispiele: Art. 36 Abs. 2, 351, 353 Ahs582, 592, 595, 870 Abs. 2, 871 Abs. 1,
910 ZGB; Art. 108 Abs. 1 HRV usw.

22" Eine dem Art. 26 und 27 EGzZGB entsprechende Patliik kennen die meisten
Kantone, so etwa 8§ 1 Abs. 1 und 2 EGzZGB BS (Patiik im Kantonsblatt). Ein
anderes System hat aber Appenzell A.Rh. gewéhle Burch das Bundesrecht
vorgeschriebenen offentlichen Bekanntmachungergerian den Gemeindepublikations-
organen (Art. 12 Abs. 1 EGzZGB AR). In bestimmteillédn hat die Veroffentlichung
ausserdem im kantonalen Amtsblatt zu erfolgen ((BtEGzZGB AR).

228 GVP 1962 Nr. 77.
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machung in mindestens zwei zweckdienlichen Zeitarnge: Namlich in den
Fallen von Art. 36 Abs. 2, 351 und 353 Abs. 1, B&S. 1, 558 Abs. 2, 582 und
662 Abs. 3 ZGB. Das Justiz- und Polizeideparterkanh bei besonderen
Umstanden Ausnahmen gestatten (Art. 28 Abs. 2 EG3ZGcht aber zur
blossen Kostenersparffis Sind etwa aufgrund der Publikation voraussichtlic
bzw. mit grosser Sicherheit keine Eingaben odedit@en zu erwarten, so kann
auf die qualifizierte Publikation geméass Art. 28sAth EGzZGB verzichtet
werden. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn girlr als vor 100 Jahren
geborene Person verschollen erklart werdef*8oll

Vorbehalten bleiben besondere PublikationsweisabebDst insbesondere an die
gesellschaftsrechtlichen Publikationen im Schweszbaen Handelsamtsblatt
(SHAB) zu denkeff’. Fir den Bereich des Zivilstandswesens hat dere@em
derat zu bestimmen, ob Geburten, Todesfalle, Ekémdungen und Trauungen
in den amtlichen Publikationsorganen veréffentlisetded®. Offentliche
Bekanntmachungen im Bereiche des Schuldbetreibumglskonkursrechtes
haben gemass Art. 35 Abs. 1 SchKG im kantonalersBlattt und, wenn der
Schuldner der Konkursbetreibung unterliegt, im Hasaimtsblatt zu erfolgen.
Die effektive Verbreitung des Amtsblattes wird atiem durch das in Art. 49
GWG vorgesehene obligatorische Abonnement durcledswirte erreicht. Sie
haben das Amtsblatt aufzulegen, damit es von deteGgelesen werde. Sonst
sind keine weiteren Personen verpflichtet, das Alatlszu abonnieren und auf-
zuleger’®. (91)

29 GVP 1954 Nr. 85.

230 v/gl. auch den Fall VP | Nr. 462.

231 ygl. auch Art. 14 EVzZGB.

232 Art, 11 ZStV und Art. 29 Abs. 5 eidgZStV.

233 7 B. im Kanton Graubiinden haben auch die Rechtsigawnd eine Reihe weiterer
Selbstandigerwerbender (Arzte, Tierarzte, ApotheRasgisten usw.) das Amtsblatt
obligatorisch zu abonnieren, vgl. Art. 8 der Verardg Uber das Amtsblatt im Kanton
Graubtinden vom 22.10.1984, Bundner RechtsbuchQ®0.5
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Il. Inventar

Das Zivilgesetzbuch schreibt in manchen FallerAdimahme eines Inventars
vor. Beispielsweise ist bei der Ubernahme einemiordschaft tiber das zu
verwaltende Vermdgen ein Inventar aufzunehmen 888. Abs. 1 ZGB). Bei der
Nacherbeneinsetzung ist die Aufnahme eines Inveatauordnen (Art. 490 Abs.
1 ZGBY** was auch dann gilt, wenn ein Willensvollstrecsimgesetzt if°. Die
Inventaraufnahme erfolgt nach dem Wortlaut dedg&gietzbuches immer unter
Mitwirkung einer zustandigen Behorde.

Nach Art. 32 EGzZGB haben der Gemeindammann un&Gédereinderats-
schreiber, und im Falle von Art. 398 Abs. 1 ZGBsmidem ein Vertreter der
Vormundschaftsbehorde mitzuwirken. Das Vorgehechyeten die Art. 33 und
34 EGzZGB anschaulich.

Art. 35 EGzZGB behélt die besonderen VorschriftenAlt. 84ff EGzZGB Uber
das erbrechtliche 6ffentliche Inventar nach ArofS@GB**® und das Inventar mit
offentlicher Urkunde vor. Die Inventaraufnahme Adr 195a ZGB (Uber
eingebrachte Vermogenswerte der Ehegatten) undG&3(tiber die
Gegenstande der Nutzniessung) ist mit einer 6itdath Beurkundung zu ver-
binden. Hier erfolgt zunachst eine Inventarisiernagh den Art. 32ff EGzZGB
und anschliessend erfolgt eine offentliche Beurkungodurch den
Gemeindammann (Art. 15 Ziff. 2 EGzZGEY2)

234 \Weitere Beispiele: Art. 195a, 534, 551, 553, HER)ff (vgl. dazu Art. 84ff EGzZGB),
763 ZGB.

235 BGE 60 Il 24 und VP IIl Nr. 339.

236 vgl. S. 155 Anm. 1.
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V. Amtsanzeigen

Die Amtsanzeige ist eine behordliche Mitteilungsptrechtlicher Erklarungen. In
der Praxis werden vor allem Kiindigungen von Vedanagnd Hausverbote mit
Amtsanzeigen mitgeteilt. Unterlasst der EmpfangesreWiderspruch oder eine
andere Reaktion darauf, so hat diese Unterlasseing kesonderen Rechts-
wirkungerf®’. Die Amtsanzeige gibt dem Absender einen sichBesweis dafir,
dass er die Erklarung abgegeben hat. Mit dem n2wédprozessgesetz ist die
Amtsanzeige systematisch richtig von Art. 412 ZRiit 35bis EGzZGB
uberftihrt worden. Die Amtsanzeige kann durch deméisedammann am
Wohnort des Begehrenden (= Absender) erlassen werdkeder Gemeindam-
mann hat Gegenerklarungen der anderen Parteiemdiesonderen Protokoll
aufzunehmen und sie der ersuchenden Partei mierdf&i(93)

23T \gl. Lutz Oskar, Gesetz ber die Zivilrechtspfldge den Kanton St. Gallen, 2. A., St.
Gallen 1967, S. 268. Das frihere "Rechtsbot" biateth heutiger Auffassung keine
genigende Grundlage fur eine unmittelbare Vollktreg, vgl. Art. 53 Abs. 1 des G
betreffend die Organisation der VerwaltungsbehomienGemeinden und Bezirke vom
1.3.1867, aGS | 139ff, insb. 152. Vgl. auch Guld&8. Anm. 4 und 622 Anm. 32.

238 \gl. zu den Anderungen im Vergleich zur alten Rexg: Handbuch 299.
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LITERATUR: RAGGENBASSHANsULI, Die Rechtsstellung der Privatrecht-
lichen Korporationen des st. gallischen Rechtss.[8¢. Gallen, 1977.

I.  Burgerliche Ehrenfahigkeit

Bund und Kantone knupften friiher an die strafrediel Verurteilung und an
fruchtlose Pfandung oder Konkurs eine ganze Relherastrativer Nachteile,
vor allem den Entzug des Aktivburgerrechtes. Nachdber der
Bundesgesetzgeber die entsprechenden bundesieahtBestimmungen 1972
aufgehoben hat’, sind daran anschliessende kantonale Bestimmusagestwa
Art. 38 Abs. 2 lit. b KV, gegenstandslos geworden.

Art. 37 EGzZGB sieht nun - daher einen nur nochyeschrankten kantonal-
rechtlichen Begriff der "biirgerlichen Ehrenfahigkeor**’. In dieser wird der
Betroffene dann eingestellt, wenn er nach Art. 368 (wegen Geistesschwache
oder -krankheff?) entmiindigt wurde. Dies bewirkt den Verlust dém8t- und
Wahlrecht" sowie des passiven Wahlreéftsund die nach Art. 369 ZGB
entmindigte Person kann den Beruf des Rechtsaswa#s Rechtsagenten und
des Vermittlers landwirtschaftlicher Liegenschattécht mehr ausiibéti. Die
(96)

239 ygl. die Streichung von Art. 52 StGB (Einstelluingder biirgerlichen Ehrenfahigkeit)
und die Anderung von Art. 1 des Bundesgesetzesffatd die tffentlich-rechtlichen
Folgen der fruchtlosen Pfandung und des Konkurses20.4.1920, SR 284.1, durch
Ziff. 1 und 111.3. des Bundesgesetzes betreffendiéming des StGB vom 18.3.1971, AS
1971 777.

240 v/gl. Botschaft V. NG EGzZGB, ABI 1977 525f.

241 Und nur aus diesem Grunde, nicht auch aus andémdén der Entmuindigung: vgl.
sinngemass VP Il Nr. 664, GVP 1964 Nr. 35 (nochA#u37 a.F. EGzZGB).

242 \/gl. Art. 38 Abs. 2 lit. a KV.

243 \gl. Art. 38 Abs. 2 lit. ai.V.m. Art. 104 KV.

244 vgl. Art. 1 Abs. 1 Anwaltsordnung vom 2.6.1958 $@63.71; Art. 1 Abs. 1 lit. b der
Verordnung Uber die Vermittlung landwirtschatftlicthéegenschaften vom 23.12.1952,
sGS 613.15.
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Gesetzgebung der letzten Jahre stellt allerdiradg mehr auf den Begriff der
"burgerlichen Ehrenfahigkeit" ab, sondern setziadiiv Berufsaustibungen direkt
die "Handlungsfahigkeit" voraffs. Der Umweg Uiber einen kantonalrechtlichen
Begriff der "burgerlichen Ehrenfahigkeit" ist im @de genommen unnétig.
Freilich konnte dadurch eine Reihe von GesetzesManordnungsanderungen
vermieden werden. Der veraltete Begriff sollte anes der Gesetzgebung
ganzlich gestrichen werden, stellt er doch dietigeiBehinderung eines
Menschen als ehrenrihrig dar.

[I. Das Zivilstandswesen

Nach Art. 42 EGzZGB erfolgt die Regelung der Orgation der Zivilstands-
amter, des Dienstverhaltnisses der Zivilstandsbsaomd ihrer Stellvertreter und
die Beaufsichtigung der Zivilstandsamter durch &aate Behorden auf dem
Verordnungswege. Art. 1 EVzZGB verweist auf dieildiandsverordnung vom
19.4.1988 (ZSt\V*,

Im Kanton St. Gallen bildet jede Gemeinde einerilgtandskrei§'’. Der
(Gemeinde- oder Stadt-) Rat wahlt die Zivilstandshien und ihre Stellvertreter;
sie sind dem Dienstrecht des Verwaltungspersomalgdeiligen politischen
Gemeinde untersteiff. Die politischen Gemeinden tragen die Kosten laleen
libertragenen Aufgaben des ZivilstandsdieAStes

Von besonderer praktischer Bedeutung ist die Rageader Aufsicht gemass Art.
(97)

4% 30 bedarf z.B. die selbstandige Ausiibung medttirisBerufe und anderer Berufe der

Gesundheitspflege der "Handlungsfahigkeit”, vgt. Ad Abs. 1 lit. b und 46 Abs. 1 lit. b
GesG.

Sie ist von der eidgZStV zu unterscheiden.

247 |m Sinne von Art. 3 Abs. 1 eidgZStV, vgl. Art. B&/.

248 Art. 2 Abs. 1 und Art. 3 ZStV.

249 Art. 4 ZStV.

246
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17ff eidgZStV und Art. 43f ZGB. Gegen Amtshandlungkes
Zivilstandsbeamten kann innert 10 Tagen seit Kesméihme beinRegierungsrat
als kantonaler Aufsichtsbehdrde Beschwerde gefigmten. Ebenso besteht
dieses Beschwerderecht bei Rechtsverweigerungredtsverzogerung. Das
Verfahren ist gebihren- und kostenfrei, aussemimsbrauchlicher Beschwerde-
fihrund™®. Gegen die Entscheide des Regierungsrates kaert 8thTagen seit
Eingang der schriftlichen Ausfertigung die Verwaljsgerichtsbeschwerde an
das Bundesgericht geméass Art. 97ff OG erhoben werie. 20 eidgZStV). Der
Regierungsrat tbt ferner die Disziplinargewalt (dierZivilstandsbeamten aus,
d.h. er entlasst unfahige Beamte und wéhlt Bearoks wieder, die den
Wahlbarkeitsvoraussetzungen nicht mehr gentigersehdsm kann der
Regierungsrat gegen Beamte, die ihre AmtspflicHetzen, die Disziplinarmass-
nahmen Verweis, Busse bis Fr. 500.- oder Amtsenisgtergreifefr’. Diese
Disziplinarmassnahmen gegen die Zivilstandsbeaomésrliegen ebenfalls der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesg@ficht

Alle tbrigen, gemass eidgendssischer Zivilstanasdeung der kantonalen
Aufsichtsbehdrde lbertragenen Befugnisse steherDdgartement des Innern
zu (Art. 6 Abs. 1 ZStV). Zu diesen Ubrigen Aufgalzéihlen Inspektionen in
zweljdhrigem Turnus bei allen ZivilstandsamternmedeBeratung und die Bericht-
erstattung’®. Das Departement des Innern kann als Aufsichtstetférner von
Amtes wegen einschreiten (Art. 21 eidgZStV), wemmnZavilstandsamt
vorschriftswidrig handelt. Art. 21 Abs. 3 eidgZStivterscheidet im eben
erwahnten Punkt zwischen einer unteren Aufsichtsloleh(eben dem Departe-
ment des Innern) und einer oberen Aufsichtsbeh@el® Regierungsrat) und
verweist in bezug auf den Rechtsschutz auf AreidgZStV. Danach kann ein
Entscheid des Departementes des Innern innertdénlan den Regierungsrat
weitergezogen werden. Ein Entscheid des Regieratggsnach Art. 21 eidgZStV
(98)

20 Art. 19 Abs. 1 und 2 eidgZStV und Art. 5 Abs. 1t¥Sl eitfaden 13/5.
21 vgl. Art. 5 Abs. 2 ZStV und Art. 22, 181 eidgZStV.

22 \gl. BGE 97 1 413.

253 Art. 18 eidgZStV: Leitfaden 13/5.



8 5 Personenrecht

kann innert 30 Tagen an das eidgendssische JustiZRolizeidepartement und
IetfftiSr}stanzlich wiederum innert 30 Tagen an dend#&srat weitergezogen wer-
derf™.

Unter den verschiedenen Zustandigkeiten der Deparite im Personenrecht
gemass Art. 7bis EGzZGB ist der Entscheid iibeNaimensanderungsgesath
hervorzuheben. Zwar erklart Art. 30 Abs. 1 ZGB Idantonsregierung als daftr
zustandig; Art. 7bis EGzZGB weist die erstinstastg Zustandigkeit dem
Departement des Innern’2ti Dessen Entscheid iiber die Namensénderung kann
innert 14 Tagen mittels Rekurs an den Regierungss¢rgezogen werdét,
Damit ist der Zustandigkeitsordnung des Art. 30.Ab2GB Genlige getan. Die
Entscheide der Kantonsregierung konnen innert 8@ anit Berufung beim
Bundesgericht angefochten werden (Art. 44 lit. §.0G

Die Kantone koénnen vorschreiben, dass die Zividgbramten neben den in Art.
27 Abs. 1 eidgZStV vorgesehenen Registern weitergaichnisse zu flihren
haber®®. Der Kanton St. Gallen sieht gemass Art. 8 ZStigei weitere
Verzeichnisse vor.

Die Kantone haben auch die "zulassigen GebuhremiélAmtshandlungen der
(99)

254 Vgl. Art. 21 Abs. 3 eidgZStV und Art. 6 Abs. 1 X5Die Beschwerdefrist ergibt sich aus

Art. 50 und 77 VWVG.

Namensanderungen erfolgen stets auf Gesuch desgf&e¢n hin. Die Schreibweise von

Namen kann nicht von Amtes wegen geandert werdema,\von "Mdsle" oder "Knechtle"

zu "Mosli" oder "Knechtli®, vgl. ARVP X Nr. 185.

26 vgl. Art. 22 lit. f GeschR. Diese zweistufige Zastligkeit wurde durch das
Delegationsgesetz vom 27.11.1967, sGS 141.5 eigigetirher war allein der
Regierungsrat zustandig. Damit wurde eine Entlgstien Regierung bezweckt, vgl. die
Botschaft zum Entwurf eines DelegationsgesetzesMd0.1966, ABI 1966 1524. Im
Kanton Appenzell A.Rh. entscheidet einzig der Remigsrat (Art. 6 Ziff. 2 EGzZGB AR
und ARVP XIV Nr. 304) und in Basel-Stadt das zudige Departement (vgl. § 56
EGzZGB BS).

57 Art. 12 EGzZGB i.V.m. Art. 43 VRP. Siehe z.B. GVB7E Nr. 64.

255

258 \gl. Art. 27 Abs. 3 eidgZStV. Siehe zur Fiihrung diefgendssisch vorgeschriebenen

Register: Leitfaden 13/6ff.
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Zivilstandsbeamten festzulegen. Der Kanton St.e@diiat dazu den Geblhrenta-
rif fir den Zivilstandsdienst vom 29.5.1984 erlagse

I1l. Juristische Personen

1. Allgemeines

Gemass Art. 59 Abs. 1 ZGB bleibt fur die 6ffenthebhtlichen und kirchlichen
Kdrperschaften und Anstalten das oOffentliche RdelstBundes und der Kantone
vorbehalten. Art. 829 OR wiederholt das gleichedfientlichrechtliche
Personenverbénde. Diese Bestimmungen enthaltem eallerdings wesentlichen
- unechten Vorbehalt zugunsten des 6ffentlicherh®Bases Bundes und der
Kantone. Nach Art. 59 Abs. 3 ZGB verbleiben Allmgadossenschaften und
ahnliche Kdrperschaften unter den Bestimmungetkae®nalen (Privat-
)Rechtes. Der Kanton hat in Art. 43 die offentletintlichen und in Art. 44
EGzZGB die privatrechtlichen juristischen Persogeregelt. Die Bestimmungen
sind jedoch knapp gehalten und langst nicht allg&@tionen werden
aufgezahlt. Daher kann ihre Zuordnung im Einzeffeliwierig und streitig sein.
Die Lehre bietet zur Abgrenzung des Privatrechis Géfentlichen Recht
verschiedene Theorien an; die wichtigsten sin@réssen-, Subjektions-,
Subjekts- oder Funktionenthedfie Diese Theorien liefern keine durchwegs
uberzeugenden Lésungen, aber immerhin bieten sel@spunkte an. Im Einzel-
fall muss aufgrund dieser Gesichtspunkte und desngten Eindruckes
entschieden werden. Solche Gesichtspunkte, daefuibffentlichrechtlichen

bzw. gegen den privatrechtlichen Charakter eimestischen Person sprechen,
sind°% (100)

29 5GS 912.11 und vgl. Art. 2 Abs. 1 eidgZStV.

260 v/gl. naheres bei Raggenbass, Korporationen 101. 86mmboden/Rhinow Nr. 1, insb.
S. 4f, Rhinow/Krahenmann Nr. 1; z.T. veraltet hipge Jagmetti 260. Die Lehre
anerkennt heute allgemein eine Pluralitdt moglidherorien.

Die Kriterien von Jagmetti 260 sind z.T. etwas ltetavor allem ist die konstitutive
Genehmigung der Statuten nach st. gallischem Regaitaugliches Kriterium: vgl. Art.
44 Abs. 2 EGzZGB und Art. 6 Abs. 1 GG; vgl. vielm&aggenbass, Korporationen
1071f.

261
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- sie wird ohne Willensdusserung der Beteiligtemckd behdrdlichen Beschluss
oder gesetzliche Anordnung gegriindet, es liegWh.aine Zwangsgemein-
schaft vor;

- sie tritt gegenuber ihren Mitgliedern oder Beeutzund nach aussen hoheitlich
auf;

- ihre Beschlisse kénnen mit Rekurs i.S.v. ArtVEP weitergezogen werden;

- sie besitzt ein Steuerprivileg, d.h. sie hat &@der eine stark herabgesetzte
Steuer zu entrichtéf;

- die Materie ihres Tatigkeitsbereiches ist einegehenden 6ffentlichrecht-
lichen Regelung unterworf&f.

Im Streitfall entscheidet der Regierungsrat, obigs um eine juristische Person

des offentlichen Rechtes handelt oder um eine tpeefatliche Korporation

kantonalen Rechtes. Sein Entscheid kann durch Besdk beim Verwaltungs-

gericht angefochten werd&h (101)

262 \/gl. Art. 74 Abs. 2 mit Abs. 3 StG.

263 y/gl. GVP 1980 Nr. 9. Der Entscheid des Verwaltwegichts war im Ergebnis richtig,
Uberzeugt aber in der zu knappen Begriindung rishiaber der Unterhalt einer
Guterstrasse von offentlichem Interesse, so mugseine Korporation, die diesen Zweck
verfolgt, dem offentlichen Recht zugewiesen wertdbas 6ffentliche Interesse ist nur ein
schwacher Gesichtspunkt, sehr haufig ist es augbrigatrechtlichen Korporationen
gegeben, vgl. Raggenbass, Korporationen 103ff.isthen hat der Gesetzgeber die
Realgenossenschaften, um die es in GVP 1980 Nih® ygl. die Streichung von Art. 43
Abs. 3 und Art. 2 EVzZGB) durch die "gemeinscheaften Unternehmen" gemass Art.
201bis ff GG ersetzt. Diese sind offentlichrechiic Natur, vgl. Art. 43 Abs. 1 Ziff. 5
EGzZGB.

264 vgl. S. 50.
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2. Offentlichrechtliche juristische Personen

Art. 43 Abs. 1 EGzZGB zahlt die wichtigsten offécttrechtlichen juristischen
Personen auf; diese Aufzahlung ist indessen keigsabschliesseffd

1. der katholische und evangelische Konfessiof&teil

2. die politischeff’, Schul?®® und Ortsgemeinden sowie die ortsbiirgerlichen
Korporationef®®, die Kirchgemeinden und das Bistum St. Gallftmlie nach der
Spezialgesetzgebung als 6ffentlichrechtliche jgase Personen organisierten
kirchlichen Korporationen und Anstalten (Klostegpéligenossenschaftéf)
sowie weitere anerkannte 6ffentlichrechtliche jische Personéff; (102)

265

266

267
268
269
270

271

272

Abschliessend ist hochstens die Aufzahlung derdtaien, diese sind jedoch relativ weit,
vgl. Art. 43 Abs. 1 Ziff. 2 EGzZGB.

Der St. Galler Regierungsrat schlagt in der Bafamd im Entwurf vom 17.12.1991 zu
einem Grossratsbeschluss Uber die Israelitischee@dm St. Gallen (ABI 1992355)

vor, dass der Kanton die Israelitische Gemeindentifhrechtlich anerkennt. Der Regie-
rungsrat von Appenzell A.Rh. hat sich damit eintzrden erklart, dass auch Juden mit
Wohnsitz in Appenzell A.Rh. der Kdrperschatft frdiigibeitreten konnen.

Vgl. Art. 1 Abs. 2 lit. a und 13ff GG.

Vgl. Art. 1 Abs. 2 lit. b) und Art. 17 GG.

Vgl. Art. 1 Abs. 2 lit. c und Art. 18 GG.

Vgl. Art. 2 des Gesetzes Uber die Besorgung dgeksgenheiten des katholischen und
des evangelischen Konfessionsteils vom 25.6.1923,%71.1; Art. 55 und Art. 3 Abs. 2
VKK; Art. 1 GRB betreffend Anerkennung der chridtikalischen Genossenschatt in St.
Gallen als offentlichrechtliche kirchliche Korpagat vom 17.5.1899, sGS 171.3; Art. 11
Verfassung der evangelisch-reformierten KirchekKstons St. Gallen vom 13.1.1974,
sGS 175.1.

Dazu zahlen die Kloster Notkersegg, St. Scholastikbach, Maria Hilf Altstatten,
Weesen, Berg Sion, Wurmsbach, Wattwil, Magdenaw&harina Wil und Glattburg,
vgl. Art. 42 Abs. 2 VKK. Innerhalb einiger Kirchgermden bestehen noch acht
Kapellgenossenschaften, die den Unterhalt eineellapesorgen. Gemass Art. 77 VKK
koénnen diese aber nicht mehr neu gegriindet werden.

Die Gesetzgebung erklart zu juristischen Persaiertiochschule St. Gallen (vgl. Art. 1
Abs. 2 G Uber die Hochschule St. Gallen vom 268819GS 217.11),
Meliorationsgenossenschaften (Art. 17 Abs. 1 Mek@htonale Ausgleichskasse (Art. 1
EG zum AHVG vom 23.2.1948, sGS 351.1), kantonafeikenausgleichskassen fir
Arbeitnehmer und fur Selbstandigerwerbende (Arud@ 26 Kinderzulagengesetz vom
20.6.1975, sGS 371.1), St. Gallische KantonalbAnk { Abs. 1 G Uber die St. Gallische
Kantonalbank vom 2.1.1922, sGS 861.1), MelioratienRheinebene (Art. 1 Abs. 1 G
Uber die Melioration der Rheinebene und die Emicbteines Arbeitsbeschaffungskontos
vom 21.12.1941, sGS 633.3), Gebaudeversicherurigkg(@ tiber die Gebaudever-
sicherung vom 26.12.1960, sGS 873.1).
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3. die oOrtlichen Korporationen, die vom Regieruagsder vom zustandigen
Departement anerkannt sifd

4. die Zweckverbande und die Gemeindeverbdfide

5. die gemeinschaftlichen Unternehrfién

Stattet der Gesetzgeber eine Korperschaft (z.Bsdmeinden) oder eine Anstalt
(z.B. Hochschule St. Gallen) mit der Rechtspersbikéit aus, so bedeutet dies,
dass die Kdrperschaft oder Anstalt eine selbst@ntiiggerin privatrechtlicher
Befugnisse ist. Sie kann unter eigenem Namen [Reistate erwerben, innehaben
und veraussern; sie ist vermogensfahig. Sie kanerfdetreiben und betrieben
werden, klagen und beklagt werden. Sie ist m.aWeschrankt handlungsfahig.
Allerdings sagt die vorhandene Rechtspersonlictkelits Gber den Grad der
Autonomie der jeweiligen Kérperschaft oder Anstai"®.

3. Privatrechtliche Korperschaften (Art. 59 Abs. 3ZGB)
a)Allgemeines

Art. 59 Abs. 3 ZGB stellt einen umfassenden Vorliehaunsten des kantonalen
Privatrechtes dar. Er bezweckt den Weiterbestandue Teil uralten Korpora-
tionen, die die gemeinschaftliche Nutzung von Ahalen, Weideland und Wald
betrieben. Der Vorbehalt bezieht sich nur auf seli€brporationen, die mit der
(103)

213 Art. 26ff GG.

274 Art. 210ff, 224ff GG; Beispiel: Der ZweckverbaneHtichtverwertung Rheintal ist eine
offentlichrechtliche Korperschaft mit eigener Reg@rsonlichkeit, vgl. Art. 3 der
diesbeziiglichen Interkantonalen Vereinbarung vor.1090, sGS 752.527.

Diese traten mit Inkraftsetzung des neuen Strgssetzes an die Stelle der friiheren
Realgenossenschaften, vgl. AB01bis ff GG.

278 y/gl. dazu Imboden/Rhinow Nr. 137 B. V.

275
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Nutzung von Grund und Boden zusammenhé&figdringegen fallen Ver-
einigungen mit einem vorwiegenden Erwerbszwecktnioker den Vorbehalt des
Art. 59 Abs. 3 ZGB; sie stehen unter den Bestimreardes Gesellschafts-
rechte$’.

Die massgebliche Vorschrift des Art. 44 Abs. 1 EGBAautet:

"Geschlechter-, Hofstatt- und andere Korporatiodenfir
bleibende Zwecke gewidmetes, unteilbares Vermégen a
Grundeigentum besitzen, z.B. Wald-, Torf-, Steichry
Allimend- und Alpkorporationen, gelten als privatréiche
Korporationen des kantonalen Rechtes im Sinne varba
Abs. 3 ZGB."

b) Entstehung und Auflésung

Die privatrechtlichen Korporationen des st. gafiest Rechtes erlangen die
juristische Personlichkeit mit der Genehmigungril@&atuten durch das
Departement des Innéfil Der Kanton St. Gallen und die meisten Kantone
folgen denkKonzessionsprinzig<orporationen, die schon vor dem 1.1.1912
bestanden haben, werden ohne weiteres als Rediisfiehnkeiten anerkannt,
miissen aber die Genehmigung ihrer Statuten nacfiffolen Gegensatz dazu
steht etwa die Regelung des Kantons Appenzell Adiddem
Normativsysterfolgt®’. Danach(104)

277
278

Vgl. eingehend dazu: Jagmetti 265ff; Raggenbasgdtationen 3ff.

Vgl. zu den Schranken des Vorbehalts: RaggenKasgorationen 7ff. Zu beachten
bleibt, dass auch das kantonale Privatrecht gemad@zreiche des Art. 59 Abs. 3 ZGB im
Bundeszivilrecht eingebettet und eingeftigt blaigt: dazu ausfiihrlich Raggenbass,
Korporationen 31ff, insb. 39ff.

279 Art. 44 Abs. 2 Satz 1 EGzZGB und Art. 22 lit. ¢ GleR.

280 Art. 44 Abs. 2 Satz 2 und 3 EGzZGB. Diese naclitfég Genehmigung ist eine reine
Ordnungsvorschrift.

Vgl. Kley-Struller Andreas, Die Staatszugehorigketistischer Personen, in:
Schweizerische Zeitschrift fur internationales endopéaisches Recht 1991, S. 163ff, insb.
S. 172 und Anm. 41 m.w.H.; Jagmetti 268 hat wohé@eentlich Konzessions- und
Normativsystem verwechselt.

281
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erhalten die Korperschaften das Recht der Persdaelicmit der Billigung der
Statuten durch die Mitglieder und der Bestellung derstandes (Art. 19 Abs.
2 EGzZGB AR).

Die Auflésung der Korporation erfolgt zunachst nddissgabe der Statuten.
Ein allfalliger Beschluss bedarf wiederum der Geniginng durch das
Departement des InnéfA Dasselbe gilt auch firr Statuten- und Zweck-
anderungen. Die Auflésung wird allerdings nur dganehmigt, wenn das
einem bleibenden Zweck gewidmete Vermogen (vgl. #tAbs. 1 EGzZGB)
auch in Zukunft den gleichen Zwecken zu dieneniinestist und weiterhin
dem Aufteilungsverbot unterli€gt. Dies kann etwa dadurch erreicht werden,
dass die aufzuldésende privatrechtliche Korporatiagine andere Korporation
mit &hnlichem Zweck inkorporiert wird.

c) Arten privatrechtlicher Korporationen

Im st. gallischen Recht lassen sich folgende Aptaratrechtlicher

Korporationen unterscheid@f

- Durch dieunterschiedliche Nutzungsatés Bodens unterscheiden sich die
Alp-, Wald- und Allimendkorporationen und

- durch dieverschiedenen Mitgliedschaftsvoraussetzumjerofstatt-,
Geschlechter- und Anteilkorporationen.

Bei derHofstattkorporationist das (unselbstandige) Teilrecht unveréausserlich

und(105)

282 Art. 45 Abs. 3 EGzZGB und Art. 22 lit. ¢ GeschR.

283 \/gl. Raggenbass, Korporationen 228; StellungnatieseRechtsdienstes des
Departements des Innern vom 25.4.1989 i.S. X{.S. 4

284 |m Kanton St. Gallen gab es nach Raggenbass, Kaiipoen 5, insgesamt 36 registrierte
Geschlechter-, nur wenige Hofstatt- und 83 Antepkoationen (Genossenschaftsalpen).
Nach der Botschaft des Regierungsrates zum Eneingg Gemeindegesetzes vom
24.8.1976, ABI 1976 1227ff, insb. 9.234f gab es damals 96 Wald- und
Alpkorporationen und 43 weitere Korporationen. Deamen wohl ebensoviele, die nicht
registriert sind. Neuere Zahlen fehlen.



§ 5 Personenrecht

unzertrennlich mit einem Grundstlck verbunden.\NDikgliedschaft zu einer
solchen Korporation wird durch den Kauf eines laintbehaftlich genutzten
Grundsttickes erworben, welches in dem von der Katiom erfassten Gebiet
liegt. Nicht eine bestimmte Person, sondern deeritigner des berechtigten
Grundstiicks kann das Teilrecht nutzen; es istratdd verausserbar. Die
Anzahl der Teilrechte hangt in der Regel von dé&isSe der berechtigten
Liegenschaft &5°.

Bei derGeschlechterkorporatioberuht die Mitgliedschaft auf einem
personlichen Erfordernis. Die berechtigte Persoasmamlich einem
bestimmten, von den Korporationsstatuten genaudierten Geschlecht
(Familie) angehoren. Die Mitgliedschaft wird entwedurch Abstammung
oder Heirat vermittelt. Die Zugehorigkeit zu ei&eschlechterkorporation geht
allerdings durch die Anderung des Familiennametist merloref®®. Ferner
muss die berechtigte Person ihren Wohnsitz in eeKdrporation
angehorenden Gemeinde haben bzw. in jener Blrgemgdenheimatberechtigt
seirt®’. In der Praxis kommen freilich die Elemente defsthit- und
Geschlechterkorporation vermischt vor, so dassléiterscheidung im
Einzelfall nicht einfach ist.

Die Korporationen mit selbstandigen Anteilsrechggeichen in gewisser Weise
den Aktiengesellschaften. Ein Beitrittswilliger eénwt die Mitgliedschatft,

indem er ein Anteilsrecht erwirbt. Dieses verkorpkss Mitgliedschaftsrecht,
die Nutzungseinheit, die Wertquote am Korporatienswgen und die (wert-
abhéngige) Grundlage des Stimmrechts. Das Anteliisweird deshalb als selb-
sténdiges bezeichnet, weil es als solches undchiiGegenstand des Rechts-
(106)

285 /gl naheres bei Raggenbass, Korporationen 16ff, 1B6f der zwei Arten unter-
scheidet, namlich neben der dargestellten Hofsigtkation mit unselbstandigen
Teilrechten auch noch eine eigentliche Hofstattafon: Mitglied einer solchen ist der
Eigentiimer eines berechtigten Wohnhauses, undziokawvird von ihm verlangt, dass er
in diesem berechtigten Wohnhaus Haushalt fihrt lag Beispiel bei Raggenbass,
Korporationen 196).

288 /P |I Nr. 390.

287 \/gl. naheres bei Raggenbass, Korporationen 166.98f.
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verkehrs sein kann und frei iibertragb&fisDie Mitgliedschaft ist einzig vom
Erwerb eines solchen Anteilsrechtes abhangig; ingéb ist kein
Aufnahmebeschluss und keine Einschreibung erfactierl

Interessanterweise haben vor allem Alp- und Waldk@tionen selbstandige
Anteilsrechte. Hingegen gibt es bei Allmendkorporan nie selbstandige
An:%%igl)srechte, sondern diese sind immer Hofstaler éseschlechterkorporatio-
nerf-".

Bei einzelnen Anteilkorporationen bestehen zum ifigg@ressante
Rechtsverhaltnisse. Es kommt zum Beispiel vor, desauf dem
Grundeigentum der Korporation stehenden GebaudpzirAmer") im
Eigentum eines Mitgliedes sifid Eigentlich verstdsst diese Regelung gegen
das Akzessionsprinzip des Art. 667 Abs. 2 ZGB. Briaxis hat sich aber damit
beholfen, dass anstelle von Baurechten im Sinnedvbr779ff ZGB bloss
obligatorisch verbindliche Vereinbarungen zwisctenAlpkorporation und
dem Alpzimmerbesitzer getroffen werden. Will destigrige Besitzer sein
Alpzimmer veraussern, so wird zwischen ErwerberKiogboration ein neuer
Vertrag abgeschlossen. Die Korporation ist daretsdiber den aktuellen Stand
der Alpzimmerbesitzer orientiétt.

d) Organisation

Die Unterscheidung der verschiedenen Arten von &mpnen hat keine
Bedeutung fir die massgeblichen Grundséatze ihrgar@sation. Fur di€l07)

288 \/gl. S. 258ff.

289 Raggenbass, Korporationen 5f.

290 Nicht publiziertes Urteil des KantonsgerichtesGtllen, I. ZK vom 22.2.1983i.S. X.
gegen Y., S. 10f; Wagner Ernst, Die obertoggensahgin Alpkorporationen, Diss. Bern,
Thalwil 1924, S. 257ff.

Siehe ausfuhrlich: Schlumpf Carl, Die privatreichién Korporationsalpen der Gemeinde
Alt St. Johann, 0.0. 1985, S. 14f.

291
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Organisation und Verwaltung sind zunéchst die gengtlen Statuten

massgebend; subsidiar gelten die Vorschriften diee®rtsgemeindéif. Die

Korporationen haben in der Regel folgende Orgjane

- die Mitgliederversammlundpsst die grundsatzlichen Beschllsse beispiels-
weise Uber die Genehmigung von Jahresbericht umgéthinung, Anderung
der Statuten oder Investitionen, die einen bestenrBetrag Ubersteigen.
Jedes Mitglied hat eine Stimme, nur bei Korporaromit Anteilsrechten
bemisst sich die Stimmkraft nach der Grosse desstenen Anteilsrechtes
(Art. 45 Abs. 2 EGzZGB);

- dieKorporationsverwaltungetzt sich meist aus mehreren Personen
zusammen;

- Geschaftsprifungskommission

Die Korporationen stehen unter der Aufsicht desrBsammannes und des

Departements des Innéth Der Bezirksammann hat periodisch zu priifen, ob

das Korporationsvermogen erhalten geblieben umgseZweck und den Vor-

schriften geméss verwaltet worderistGegen die Beschliisse der Korporation

sind die (Kassations- und Minderheits-) Beschwerdtteden Regierungsrat

(Art. 243-245 GG) zulassitf. Denn subsidiér gelten geméss Art. 45 Abs. 1

EGzZGB die Vorschriften des Gemeindegesetzes ib&dsgemeinden.

(108)

292 Art. 45 Abs. 1 EGzZGB und Art. 18ff GG.

293 v/gl. naheres bei Raggenbass, Korporationen 156ff.

294 Art. 7 und 7his EGzZGB, Art. 3 EVzZGB. Die nicletistrierten Korporationen (vgl. S.
105 Anm. 3) entziehen sich selbstverstandlich jéddsicht.

Art. 3 Abs. 2 und 3 EVzZGB; siehe auch Art. 45 Ab&GzZGB lber Aufwendung im
oOffentlichen Interesse.

296 vgl. GVP 1971 Nr. 59.

295
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V. Stiftungen
1.Massnahmen der Stiftungsaufsicht

Das zustandige Gemeinwesen hat die Stiftungereiertii Hinsicht zu

beaufsichtigen:

- Es hat die Stiftungen dahingehendeaufsichtigendass das Stiftungsver-
mdogen seinen Zwecken gemass verwendet wird (A4 2 ZGB).

- Es hat ferner bei einengentigenden Organisatiaiese zierganzer(Art.
83 Abs. 2 ZGB).

- Schliesslich kbnnen veranderte Verhaltnisse émevandiung'von
Organisation und Zweck) der Stiftung erfordern (88 und 86 ZGB}".

Die Behorden der Stiftungsaufsicht haben weitreideekompetenzen;

allerdings darf die Stiftungsaufsicht nicht zu eiBevormundung der

Stiftungsorgane fiihren. In Ermessensfragen haiualigchtsbehorde grosste

Zuriickhaltung zu Ubéry.

2. Zustandige Behorden und Rechtsschutz

Die Aufsicht Uber Stiftungen im Sinne von Art. 8GR, deren Zweck vor-
wiegend im Aufgabenkreis und innert der GrenzeereBemeinde liegt, wird
durch den Gemeinderat oder Ortsverwaltungsrat @b€ge Erstreckt sich der
Stiftungszweck in einem wesentlichen Umfang sabhdiger Ortlich Gber eine
Gemeinde hinaus, so bezeichnet gemass Art. 462A466zZGB das
zustandig€109)

297 \/gl. naheres bei Tuor/Schnyder 136ff.

298 GVP 1979 Nr. 58, 1985 Nr. 85; BGE 108 Il 358, 110800, 111 I 99.

299 Art. 5, 6, 46 Abs. 1 EGzZGB; vgl. GVP 1952 Nr. 88e Gemeindeordnung kann eine
andere Zustandigkeit vorschreiben. Vgl. ausfuhdighStiftungsaufsicht das z.T.
allerdings veraltete Kreisschreiben Uber die Etiich von Personalfirsorgestiftungen
und die Stiftungsaufsicht vom 4.12.1967, ABI 19663.
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Departement des InnéPAdie Aufsichtsbehérde. In der Praxixfiigtdas
Departement, wer die betreffende Stiftung beautigictAls unmittelbare
Aufsichtsbehdrde kann in solchen Fallen das Ambéiufliche Vorsorge und
Stiftungsaufsicht, das Departement des Innern selegner auch der
Bezirksammann bezeichnet werden. Das Departemsiihdern bedient sich
zur Oberaufsicht Gber Stiftungen des Amtes furfhiehe Vorsorge und
Stiftungsaufsicht als Hilfsorgan (Art. 3bis AbsEXzZGB).

Die Stiftungsaufsicht und die Erganzung einer uiigenden Organisation
obliegen den Aufsichtsbehtrden gemass Art. 46 AlES5zZGB. Hingegen ist
fur die Umwandlung einer Stiftung gemass Art. 88 86 ZGB stets das
Departement des Innern zustaniffig

Nimmt derGemeinderabzw. Ortsverwaltungsrat die unmittelbare Aufsicht
wahr, so unterliegen seine diesbezlglichen Verfggnmem Rekurs an den
Regierungsrat (Art. 43 Abs. 1 VRP). Die Rekursdmgie des Regierungsrates
Im Rahmen der Stiftungsaufsicht unterliegen stets/&rwaltungsgerichtsbe-
schwerde an das Bundesgericht geméss Art. 970G

Nimmt derKantondie gewdhnliche Stiftungsaufsicht wahr, so hat sicder
Praxis folgende Arbeitsteilung ergeben. Beimeinnttzigen Stiftungéat die
unmittelbare Aufsicht das Amt fir berufliche Vorgerund Stiftungsaufsicht
inne (Art. 3bis Abs. 3 EVzZGB). Dessen Verfugun@eB. Nicht- oder nur
teilweise Genehmigung der Jahresrechnung) unteridgm Rekurs an den
Regierungsrat (und nicht an das dazwischensteli2gpi@rtement). Bei
Stiftungen der beruflichen Vorsorgat Sitz im Kanton nimmt das
Departement des Innern die unmittelbare Aufsichtri¥a Die Verfiigungen
des Departementes konnen inrf&@t0)

300 Art, 22 lit. ¢ GeschR.

0L Art. 7bis EGzZGB und Art. 22 lit. d GeschR.

392 BGE 96 1406, 100 Ib 145, 107 11 388, 110 Il 4BGe Beschwerde an das kantonale
Verwaltungsgericht ist hingegen ausgeschlossengegl Ingress von Art. 59 VRP.

303 vgl. Art. 1 der VV zum Bundesgesetz (iber die Hiué Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenvorsorge vom 14.8.1984, sGS 355.1.
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30 Tagen mit Beschwerde an die eidgendssische Westbkommission wei-
tergezogen werden. Deren Beschwerdeentscheiderkamibe
Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgeridefanhten werdéfy'.

3. Verhaltnis von Stiftungsaufsicht zur richterlichen Zustandigkeit

Dem Richter obliegt die Beurteilung eigentlichewBirechtsanspriiche der
Destinataré”. Fiir Personalfiirsorgestiftungen, die auf dem GelaieAlters-,
Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge tétig simitegg davon abweichend die
Art. 73 und 74 BVG betreffend Rechtspflege (Artbi89Abs. 6 ZGB). Nach
Art. 73 Abs. 1 BVG entscheidet als letzte kantomadtanz ein vom Kanton
bezeichnetes Gericht Uber Streitigkeiten zwischers®geeinrichtungen,
Arbeitgebern und Anspruchsberechtigten. Im Kantoi@G&llen ist daftir das
Versicherungsgericht zustantiy

Unter Umstanden kénnen konkurrierende Zustandighkeion Aufsichts-
behorde und Richter gegeben sein. Lehnt namlich $fiftung die
offensichtlich berechtigten Anspriiche ihrer Degéiraab, so kann die
Aufsichtsbehdrde die Stiftung zur Anerkennung ueddhlung ohne
richterlichen Entscheid anhalten. Denn die TragilgrgKkosten eines
aussichtslosen Prozesses stellt keine zweckmagsigendung des
Stiftungsvermogens dar. Die Destinatare konnendafigs in diesem Falle
auch an den zustandigen Richter gelangen, der tfiedyerechtigten
Anspriiche zuspricht. Bestehen dagegen an der Bigraot) der von
Destinataren geltend gemachten Anspriche ernsthaftéel, so muss der
Entscheid dem Zivilrichter bzw. dem Versicherungsip tberlassen
bleibert®’. (111)

304 v/gl. Art. 74 Abs. 2 lit. a und Abs. 3, 4 BVG; ABO VWVG, Art. 97ff OG.

305 vgl. Art. 87 Abs. 2 ZGB. Die Abgrenzung der Zustikeit von Zivilrichter und Auf-
sichtsbehdrde ist nicht immer einfach: vgl. daauiltlistrativen Falle BGE 108 Il 497,
1111197,112 11 97.

Art. 2 der VV zum Bundesgesetz Uber die beruflishiers-, Hinterlassenen- und
Invalidenvorsorge vom 14.8.1984, sGS 355.1; vgIP@¥86 Nr. 11.

%97 BGE 108 11 500, 100 Ib 146f m.w.H.

306
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LITERATUR: BIGGERERWIN, Protokollfiihnrung, Erlass und Redaktion von Ver-
fligungen bei der Vormundschaftsbehotrde, Leitfadedie Praxis, Gossau 1981,
HEGNAUERCYRIL, Grundriss des Kindesrechts und des Ubrigen Veattvan
schaftsrechts, 3. A., Bern 1989; KREISSCHREIBENdf&#nd die neuen
Bestimmungen des Schweizerischen Zivilgesetzbudbessdie flrsorgerische
Freiheitsentziehung (FFE), ABI 1981 9; MUSTERSAMMNG fir die
Vormundschaftsbehorden, herausgegeben vom Verlia@i8scher
Gemeinderatsschreiber, Grundbuchverwalter und Vodsthaftssekretare
(VGGV), Ebnat-Kappel 199%% ODERMATT PauL, Organisation und Ver-
fahren der vormundschaftlichen Behorden in denstésprachigen Kantonen im
allgemeinen, ZVW 1979 58-79; RIEMBRNS MICHAEL, Grundriss des
Vormundschaftsrechts, Bern 1981; SCHNY DBEErRNHARD/MURER ERWIN,
Berner Kommentar, Systematischer Teil und Kommentaten Art. 360-397
ZGB, Bern 1982/84; SCHWARZNDREAS, Die Vormundschaftsbeschwerde,
Art. 420 ZGB, Diss. Zurich 1968; STETTLHRARTIN, Droit civil, représentation
et protection de l'adulte, Fribourg 1989.

[.  Organisation der vormundschaftlichen Behdrden
1. Vormundschaftsbehtrde und Aufsichtsbehoérde

Das kantonale Recht hat die von Art. 361 Abs. 1 Z@8Bjesehene Vormund-
schaftsbehorde und die vormundschaftliche Aufdieiiérde zu organisieren.
Der Gemeinderat wahlt die Vormundschaftsbehordemowlestens drei Mitglie-
dern; wenigstens zwei Mitglieder sind aus der Mitée \WWahlbehodrde zu
bestimmen. Zahlt sie weniger als funf Mitglieder send zwei Ersatzmitglieder zu
wahlen (Art. 62 EGzZGB).

Die vormundschattliche Aufsichtsbehoérdeimtallgemeinen der Regierungsrat
(112)

308 Diese Mustersammlung ist ein hervorragendes Hifshfiir die vormundschaftliche
Praxis. Sie enthalt zahlreiche Musterentscheidenert/olle Erlauterungen. Zusatzlich
ist auch noch auf die vierteljahrlich erscheineddeschrift fir Vormundschaftswesen
(ZVW) hinzuweisen. Diese gibt oftmals Entscheids digstiz- und Polizeidepartementes
sowie des Regierungsrates des Kantons St. Galestewidie nicht in der GVP publiziert
werden.
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(Art. 8 EGzZGB); in besonderen Fallen ist es dasiziund Polizeideparte-
ment®. Der Kanton St. Gallen sieht also zum Teil zwstdmzen der Aufsichts-
behorde vot. Alle Verfiigungen des Departements kdnnen gemésgAVRP
innert 14 Tagen mit Rekurs an den Regierungsrdemeizogen werdéH. Die
Zustandigkeiten der Vormundschaftsbehérde und désiéghtsbehtdrde ergeben
sich aus dem Zivilgesetzbuch; das kantonale Rexhi Hiese Zustandigkeiten
nicht abanderft?, wohl aber erganzéi.

Die Aufsichtsbehdrde kann in einem Fall krasseh&serletzung von sich aus
einschreiten und muss nicht eine Beschwerde ahwanteler Regel wird sie
allerdings erst auf eine Vormundschaftsbeschwerd#itig. Diese ist das
wichtigste Mittel der Beaufsichtiguify. Vorbehalten bleibt die Aufsicht des
Bezirksammanné¥ iiber die Wahl und den Bestand der Gemeinden seines
Bezirkes(113)

399 Art. 63 Abs. 1 EGzZGB; Art. 26 lit. b GeschR. Gamart. 7bis EGzZGB ist das Justiz-
und Polizeidepartement in folgenden Fallen zustindi
- Art. 287 Abs. 2 und 288 Abs. 2 ZGB (Genehmiguog Wnterhaltsvertragen);

- Art. 311 Abs. 1 und 313 Abs. 2 ZGB (Entziehungd Wxiederherstellung der elterlichen
Gewalt);

- Art. 375 Abs. 2 ZGB (Verschiebung einer Veroffemung einer Bevormundung);

- Art. 388 Abs. 3 ZGB (Entscheid tber Ablehnung émdechtung der Wahl des
Vormundes);

- Art. 398 Abs. 3 ZGB (Anordnung eines offentlicHementars);

- Art. 404 Abs. 3 und 422 ZGB (Zustimmung zu Be@skén der Vormund-
schaftsbehorde).

310 v/gl. Art. 361 Abs. 2 ZGB; Leitfaden 14/4.

311 Botschaft V. NG EGzZGB, ABI 1977 527. In andermkamen ist firr den Weiterzug an
die zweite Aufsichtsbehdrde ebenfalls Art. 420 AbZGB massgebend; die
Beschwerdefrist betragt dann 10 Tage, vgl. zu diessblematik Schwarz,
Vormundschaftsbeschwerde 38ff.

312 Botschaft V. NG EGzZGB, ABI 1977 526; Schnyder/®iyikom. zu Art. 361 ZGB N.
30. Vgl. aber VP | Nr. 590: Dem Vormund bzw. deriviondschaftsbehdrde kann nicht
zugemutet werden, eine Prozessvollmacht i.S.v4Ra.Ziff. 8 ZGB zur Durchfiihrung
einer Verantwortlichkeitsklage gegen sie selbstastellen; dafir ist vielmehr die
Aufsichtsbehoérde zustandig.

313 Was in Art. 4 EGzZGB tatsachlich geschieht.

314 vgl. zu den weiteren Mitteln der Aufsicht Schwavprmundschaftsbeschwerde 28ff.

315 Art. 63 Abs. 2 EGzZGB und Art. 234 Abs. 2 GG.
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2. Rechtsschutz
a) Im allgemeinen

Im Vormundschafts- und Familienrecht besteht eibddeinander von zum Teil
bundesrechtlich vorgeschriebenen und zum Teil \amdoalrechtlich geordneten
Rechtsmitteln. Es sind dies die Vormundschaftshesae gemass Art. 420
ZGB, der Rekurs gemass Art. 11 EGzZGB i.V.m. Adff &/RP, die
offentlichrechtliche Klage gegen die flrsorgerisEineiheitsentziehung (Art. 75f
EGzZGB und Art. 71a ff VRP) sowie der Rekurs gegarsorgliche
Massnahmen und Vollstreckungsverfiigungen an dég-Juisd
Polizeidepartemetf. Die Rechtsmittelfristen betragen bei der Vormund-
schaftsbeschwerde und bei der 6ffentlichrechtlidhiage je 10 Tage, beim
Rekurs 14 Tage und beim Rekurs gegen vorsorgliote u
Vollstreckungsmassnahmen finf Tage. Je nach Arateder Vormund-
schaftsbehodrde in den einzelnen Ziffern des Digpesiangeordneten
Verfligungen missen auch die entsprechenden ungzitchen Rechtsmittel an
u.U. verschiedene Instanzen eingereicht wérdebie einzelnen Rechtsmittel
werden anlasslich der Darstellung der verschied&agehgebiete besprochen.
Einzig auf die Vormundschaftsbeschwerde ist infahger allgemeinen
Bedeutung, im folgenden néher einzugehen.

b) Vormundschaftsbeschwerde

Gemass Art. 420 Abs. 2 ZGB kann jedermann, deinégmesse hat, gegen die
BeschlUsse der Vormundschaftsbehoérde innert 10nTia@eh ihrer Mitteilung
beim Regierungsrat als der Aufsichtsbehdrde Besaenéhren. Sie ist das
Rechtsmittel bei Verstéssen gegen die Regeln dauR{ vormundschatftlicher
(114)

316 Art. 44 lit. b und 47 Abs. 2 VRP; Art. 26 lit. beSchR. Siehe das Beispiel in der
Mustersammlung Nr. 203, S. 3; Bigger, Protokollfiig 30.

317 Sjehe etwa Mustersammlung Nr. 510 (Vormundschestiwerde und Rekurs), Nr. 420
(Wahlablehnung oder Wahlanfechtung an die Vormumaftsbehdrde innert 10 Tagen
und Rekurs an den Regierungsrat wegen Errichturgy ¥iormundschaft gemass Art. 369
ZGB) oder Nr. 230.
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Massnahmeti®. Die Vormundschaftsbeschwerde schiitzt aussclidiestie
Interessen der schutzbeddirftigen Person. Das $stei@ritter, beispielsweise von
Glaubigern, ist hingegen auf dem Weg des ordesettictivilprozesses zu
verfolgeri®®. Gegenstand der Vormundschaftsbeschwerde sindfzstrginmal
Beschwerdeentscheide der VormundschaftsbehtrdeAngh20 Abs. 1 ZGB),
Entscheide betreffend Mitwirkung der Vormundschadtgirde im Sinne von Art.
421 und 423 ZGB sowie Weisungen der Vormundsctetitstlé®®. Sie ist auch
das Rechtsmittel gegen samtliche Kindesschutzmiasert™. Die Vormund-
schaftsbeschwerde richtet sich stets gegen Entlcles Vormundes bzw. der
Vormundschaftsbehorde und ist innert 10 Tagen eanzuen. Dagegen ist der
Rekurs gemass Art. 11 EGzZGB i.V.m. Art. 40ff VRiRert 14 bzw. funf Tagen
einzureichen.

Die Beschwerdeberechtigung gemass Art. 420 Ab&R &eht demjenigen zu,
der "ein Interesse hat". Ein Interesse in diesam Bat, wer zur betroffenen
Person in einer gewissen Beziehung rechtlicheralscher oder tatsachlicher
Natur steht oder wer in eigenen Rechten betroféfs.i

Der exakte Anwendungsbereich der Vormundschaftbiesde ist allerdings
ziemlich unklar. Nach einer Uberwiegenden Lehrmagnkommt die Vormund-
schaftsbeschwerde bei der Anfechtung eines Entkehauf Beistandschatt,
Beiratschaft und Bevormundung wegen Fehlens degrielién Voraussetzungen
oder wegen értlicher und sachlicher Unzusténdigiit. nicht in Fragé®. Es
sind(115)

318 vgl. Schnyder/Murer, Kom. zu Art. 397 ZGB N. 58mrH.

319 Schwarz, Vormundschaftsbeschwerde 55f.

320 gchwarz, Vormundschaftsbeschwerde 50ff. Beispigtéscheide des Regierungsrates des
Kantons St. Gallen vom 14.5.1985, ZVW 1986 39f; \2ir6.1989, ZVW 1990 110f
(z.T.publiziert in GVP 1989 Nr. 76); vom 14.1.19&8W 1987 68f.

321 ygl. zum Rechtsschutz beim Kindesschutz S. 123ff.

322 Entscheid des Regierungsrates des Kantons SernGain 1.12.1987, ZVW 1988 116f;
Schwarz, Vormundschaftsbeschwerde 80ff.

323 schnyder/Murer, Kom. zu Art. 373 ZGB N. 56 und 188l zu Art. 397 ZGB N. 58; BGE
107 la 117 fur die Entmundigung; Stettler, Droi51243, 170; jedoch hinsichtlich der
Beistandschaft a.A. Riemer, Vormundschaftsrecht 130.
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vielmehr die kantonalrechtlichen Rechtsmittel zyreifen. Dies wird damit
begriindet, dass Art. 397 Abs. 1 ZGB fiir die Betfad$t und die Beistandschatft
auf Art. 373 Abs. 1 ZGB verweist. Und nach Art. 3¥3s. 1 ZGB i.V.m. Art. 52
Abs. 2 und 54 SchiT kénnen die Kantone die furEheanindigung zustandigen
Behdrden bestimmen, wobei das Bundesrecht den Kemtelle Freiheit fir die
Zuordnung der Aufgaben und die Ausgestaltung detamzenzuges gewalift

Im Grunde genommen wiurde also das kantonale Veriahgcht gemass Art. 11
EGzZGB und insbesondere die vierzehntagige Relstrggmass Art. 47 Abs. 1
VRP gelten. Die Verwaltungspraxis hat sich im Kang. Gallen und in andern
Kantoner?® jedoch nicht immer daran gehalten, sondern lésst i diesen
Materien zum Teil die Vormundschaftsbeschwerddan.Kanton St. Gallen hat
einen Mittelweg eingeschlagen und wendet die Voxsahaftsbeschwerde im
Falle einer Beistandschaft als vormundschatftliclessnahme aff. Der
kantonalrechtliche Rekurs innert 14 Tagen kanngedmgen einen Entscheid auf
Errichtung einer Beiratschaft und einer Bevormungeingereicht werdéfy.

¢) Bundesrechtsmittel

Beim Vorliegen der entsprechenden Beschwerdegnindieinter Beachtung der
Subsidiaritat konnen die Bundesrechtsmittel Bergf(Art. 43ff OG), Nichtig-
keitsbeschwerde (Art. 68ff OG) und staatsrechtliBeschwerde (Art. 84ff OG)
ergriffen werden. Das Rechtsmittel der Verwaltumgsitsbeschwerde gemass
Art. 97ff OG ist dagegen bei samtlichen Verfigundea Familien- und116)

324 Schnyder/Murer, Kom. zu Art. 373 ZGB N. 56; Odetim@rganisation 59.

325 gchnyder/Murer, Kom. zu Art. 397 ZGB N. 59.

326 \gl. Mustersammlung Nr. 470, 480, 481, 490; GVBA8Ir. 76 = ZVW 1990 110f;
Entscheid des Regierungsrates des Kantons StnGralte 14.5.1985, ZVW 1986 39f;
Bigger, Protokollfiihrung30.

327 \/gl. Mustersammlung Nr. 402ff, Nr. 420, 431, 44804460; Bigger, Protokollfihrung
30; Leitfaden 14/7 und 14/10. Siehe genauer zunoBewndungsverfahren S. 126ff.
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Vormundschaftsrechts unzulassig. Das Vormundsekafisist im

Zivilgesetzbuch geregelt und somit gehort es foremeh Privatrecht, obwohl
funktionell betrachtet, 6ffentliches Recht vorli&§tDie Verfiigungen des
Vormundschaftsrechtes stitzen sich daher nichiféerfitliches Recht des Bundes
im Sinne von Art. 5 VWVG. Art. 97 Abs. 1 OG schbeslaher die Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde #is

3. Amts-, Familien- und Vertrauensvormund, Amtszwaig

Art. 75 EGzZGB gestattet den Gemeinden, standiges®armiinder zu ernennen,
welche die Vormund-, Beirat- und Beistandschaftebesorgen haben. Von
dieser Ermachtigung haben die meisten grossereri@dem Gebrauch gemacht.
Die Amtsvormiinder haben flr die Verwirklichung d&smundschaftsrechts
eine erhebliche Bedeutung. Das Zivilgesetzbuch giédings - weitab von der
Regs[gtat - noch vom geeigneten Familien- oder \degnsvormund als Regelfall
aus.

Fiir das Amt des Familien- und Vertrauensvormundeday Amtszwant’’; er
erstreckt sich auf alle mannlichen Verwandten wem Ehemann der zu bevor-
mundenen Person sowie alle Manner, die in dem Viodsthaftskreis (dem
Gebiet der politischen Gemeinde) wohnen (Art. 3&BY. Gewisse Personen
(117)

328 Schnyder/Murer, Kom. zur Vormundschaft, Systernhgs Teil N. 52-54; Riemer,

Vormundschaftsrecht 27; vgl. S. 43.
329 vgl. sogar ausdriicklich Art. 100 lit. g OG; BGEOLb 113; Schnyder/Murer, Kom. zu
Art. 372 ZGB N. 241; hingegen ist gegen einen Hmgtbetreffend die Bewilligung zur
Aufnahme eines Pflegekindes die Verwaltungsgetigsshwerde zulassig: BGE 107 Ib
283; 116 11 238.
In diesem Sinne noch VP | Nr. 249. Dies lasst &adher aus den Berufungsgriinden der
Art. 380 und 381 ZGB schliessen. Siehe zur Bedguti@s Amtsvormundes Odermatt,
Organisation 69ff; Riemer, VormundschaftsrechtBipr/Schnyder 372f; Schnyder/-
Murer, Kom. zu Art. 360 ZGB N. 49ff und zu Art. 3Z&B N. 68ff.
Siehe Kley Andreas, Grundpflichten Privater imvgeizerischenVerfassungsrecht, Diss.
St. Gallen 1989, S. 189ff, insb. S. 199.

330

331
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kénnen die Ubernahme ablehf®ndazu gehdren auch die vom kantonalen Recht
bezeichneten Beamten und Mitglieder kantonaler Bkdmd Regierungsrate,
Staatsschreiber, Kantonsrichter, Departementsgektes Justiz- und
Polizeidepartementes und die Bezirksaméatiher

4. Haftung

Gemass Art. 426 ZGB haften der Vormund, Beiratsieid und die Mitglieder
der vormundschatftlichen (Aufsichts-) Behtrden pelish flir den Schaden, den
sie absichtlich oder fahrlassig verschulden. AtEf:GzZGB macht vom
Vorbehalt des Art. 427 Abs. 2 ZGB Gebrauch; darredtet bei einem allfalligen
Ausfall nach dem Vormund zuerst die politische Gedeund erst danach der
Kanton. Fur die Haftung der vormundschaftlichen@dln, wozu auch der
Amtsvormund gehort, hat Art. 13 Abs. 2 VG einedén Geschadigten
vorteilhaftere Regelung geschaffen. Danach haferkenton und die
Gemeinden nach den Vorschriften des Verantworthitbgesetzes flr Schaden,
welche die vormundschaftlichen Behdrden verurslagben. Fur Schaden und
Verletzungen aufgrund einer widerrechtlichen flgsoischen Freiheitsentziehung
haftet der Kanton schon von Bundesrechts wegen %A4iff. 5 EMRK, Art. 429a
ZGB).

II. Kindesschutz
1. Kindesschutzmassnahmen
Das Zivilgesetzbuch richtet sich bei den mdglicKkerdesschutzmassnahmen auf

das Wohl des Kindes aus. Die konkrete Gefahrduaddeles soll die
angemessene Kindesschutzmassnahme nach sich fiatbengilt aber def118)

332 ygl. Art. 383 Ziff. 1-5 ZGB.
333 Art. 383 Ziff. 6 ZGB und Art. 71 EGzZGB.
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Grundsatz der Verhéaltnismassigkeit; nicht jede &tedng des Kindeswohls
rechtfertigt einen behordlichen Eingriff. Die ABO7ff ZGB sehen vier Stufen
behordlicher Eingriffe vor; dabei haben die Behardee ausreichende Stufe zu
wahlen. Geniigt eine mildere Massnahme, so sofiafiérfere unterbleib&.

Die Kindesschutzmassnahmen sind:

- Geeignete Massnahmen (Art. 307 ZGB);

Errichtung einer Beistandschaft(Art. 306 Abs. 2 i.V.m. 392 Ziff. 2, 308, 309
und 325 ZGB)

Aufhebung der elterlichen Obhut (Art. 310 ZGB);

Entziehung der elterlichen Gewalt (Art. 311 @i@ ZGB).

2. Jugendschutzkommission

In jedem Bezirk bestehen eine oder mehrere Jugendkommissioneti® von
mindestens drei Mitgliedett{. Der Regierungsrat wahlt die Mitglieder auf
Amtsdauer. lhre allgemeine Aufgabe ist es, mit\enfiigbaren Mitteln zu helfen,
die Jugend allgemein oder individuell vor Gefalwdrr Schaden zu bewahren
oder davon zu befrei&fi. Der Missbrauch der elterlichen Gewalt oder dibgr
Vernachlassigung eines Kindes kénnen auch bei eiiigghied der
Jugendschutzkommission angezeigt werden (Art. 5283B). Ferner kann der
Jugendschutz119 )

334 BGE 100 la 308; vgl. Tuor/Schnyder 330; Hegnalkierdesrecht 181. Siehe den
detaillierten Uberblick tiber die einzelnen Kindésgzmassnahmen im Leitfaden 14/16.
Die Errichtung einer Beistandschatft als Kindessaohassnahme darf nicht mit der
Bestandschaft als mildeste Massnahme des Vormuaitiseithts (Art. 392-394 ZGB)
verwechselt werden.

336 vgl. Art. 49 Abs. 1 EGzZGB und Art. 29 EVzZGB.

337 Eine Liste der ortlich zustandigen Jugendschutzkimsionen findet sich im
Sozialverzeichnis des Kantons St. Gallen 1986/8/ausgegeben vom Departement des
Innern des Kantons St. Gallen 1986.

Vgl. Merkblatt Uber die Aufgaben und Befugnisse llggendschutzkommissionen;
enthalten im informativen Ordner: Jugendschutze@es- und Verordnungsvorschriften,
Kreisschreiben, Stand: 1.11.1987, Soziale Dierestekéintons St. Gallen (Hrsg.).

335

338
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kommission der Vollzug von Fremdplazierungen (B0 ZGB) tGibertragen
werden (Art. 52 Abs. 3 EGzZGB).

Art. 307 Abs. 3 ZGB erlaubt der Vormundschaftsbdb{eine geeignete Person
oder Stelle zu bestimmen, der die Eltern oder Bé&grn Einblick und Auskunft
zu geben haben (Patronate). Meist ernennt die fuilsahaftsbehérde nach
Errichtung eines Patronates ein Mitglied der Jugemgtzkommission zum
Patron, wenn nicht in besonderen Fallen eine beggrvertrauensperson vor-
zuziehen ist. Bei diesen Patronaten geht es nigtinder aus geschiedenen
Ehen; der Patron unterstiitzt und berat den allegteenden Elternteil.

Die Jugendschutzkommissionen werden nicht aus em&mtrieb tatig; vielmehr
weist ihnen die Vormundschaftsbehdrde Patronatendiernennt ein Mitglied
zum Patron. Eigentliche Verfligungen kbnnen vonldgendschutzkommission
nicht ausgehen; sie untersttitzt vielmehr die Vomschaftsbehtrde. Gemass Art.
51 Abs. 2 EGzZGB kann die Kommission aber Antraga behordlichen Ein-
schreiten an die Vormundschaftsbehorde stellerisSierner befugt, in
Jugendschutzsachen gegen die VormundschaftsbeRéotdsverweigerungs-
beschwerde beim Regierungsrat zu erh&end ihr steht das Beschwerderecht
gemass Art. 420 ZGB zu. In der Praxis arbeitetldgendschutzkommission
einvernehmlich mit der Vormundschaftsbehdrde zusamiso dass sie von
diesen Rechtsmitteln kaum Gebrauch macht.

3. Zustandigkeit und Verfahren

Die Vormundschaftsbehorde ist fur folgende Kindeatsmmassnahmen zustandig:

- geeignete Massnahmen (Art. 307 ZGB);

- Errichtung einer Erziehungsbeistandschaft (308 ZGB), einer Beistand-
schaft(120)

339 Wobei die Griinde der Rechtsverweigerungsbeschvgemniéiss Art. 88 Abs. 2 VRP
gegeben sein missen.
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zur Feststellung der Vaterschaft (Art. 309 Z&Bund einer Verwaltungsbei-
standschaft (Art. 325 ZGBY;
- Aufhebung der elterlichen Obhut (Art. 310 ZGByu
- die Entziehung der elterlichen Gewalt, wennié Eltern aus wichtigen
Griunden darum nachsuchen oder 2. sie in eine gamiwoption des Kindes
durch ungenannte Dritte eingewilligt haben (alsdrideognito- oder Blanko-
Adoption, Art. 312 ZGB) und die Behandlung einesstieziglichen Wie-
derherstellungsgesuches geméss Art. 313 Abs. 22GB
Das Justiz- und Polizeidepartement als vormund8icinaf Aufsichtsbehorde ist
fur den Entzug der elterlichen Gewalt nach Art. ZEB und deren Wiederher-
stellung geméss Art. 313 Abs. 2 Z&Bzustandig. Den Eltern wird die elterliche
Gewalt entzogen, wenn sie 1. ausserstande sindlteitiche Gewalt pflicht-
gemass auszulben oder 2. wenn sie sich um dasii€imicernstlich gekiimmert
oder ihre Pflichten gegenuber dem Kinde grobliatetet haben (Art. 311 Abs. 1
Ziff. 1 und 2 ZGB).
Das Verfahren und die ortliche Zustandigkeit riclsteh zunachst nach Art. 314ff
ZGB. Das gefahrdete Kindeswohl rechtfertigt es olageres, dass die Be-
schwerdeinstanz die aufschiebende Wirkung einectBesrde gegen eine
Kindesschutzmassnahme entziehen kann (Art. 314Z#GB}*. Soweit das
Bundesrecht selber keine Regelungen trifft, wirsl darfahren durch das
kantonale Recht geordi&t Das Einfiihrungsgesetz zum Zivilgesetzbuch regelt
das Verfahren der geeigneten Massnahmen, der Basstaaften und der
Aufhebung de(121)

340 Es st m.E. ein gesetzgeberisches Versehen, dass4GzZGB die Beistandschaft

gemass Art. 309 ZGB nennt. Die Ausserehelicherdaschaft als Kindesschutz-
massnahme hat nichts mit dem VormundschaftsrexBt izu tun.

341 vgl. auch die in Art. 318 Abs. 2 ZGB vorgesehend im Art. 9 und 10 EVzZGB kon-
kretisierte Inventaraufnahme und Berichterstattung.

%42 Art. 57 Abs. 1 EGzZGB.

343 Art. 57 Abs. 1 EGzZGB.

344 vgl. Art. 51 VRP und Art. 220 ZPO; vgl. zur richiehen Kompetenz S. 123.

3% |ngress Art. 314 ZGB.
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elterlichen Obhut nicht genauer. Daher sind gerAésd41 EGzZGB die Verfah-
rensbestimmungen des Verwaltungsrechtspflegegesataeendbaf®.

Das Einfiihrungsgesetz zum Zivilgesetzbuch regeétisaen das Verfahren betref-
fend den Entzug der elterlichen Gewalt genauechersen der Vormundschafts-
behdrde die Voraussetzungen fur die Entziehungltetichen Gewalt i.S.v. Art.
311 ZGB gegeben, so ladt sie die Eltern vor, eethiien Sachverhalt und stellt
dem Justiz- und Polizeidepartement als vormundgicer Aufsichtsbehoérde -
bei gegebenen Voraussetzungen - einen entsprechAntlag auf Entzug (Art.
55 EGzZGB). Bei diesem Antrag der Vormundschaftsbad handelt es sich
nicht um eine beschwerde- oder rekursfahige VerfggDie eigentliche
Verfiigung wird vielmehr vom Justiz- und Polizeidepment getroffeti’.

Suchen die Eltern bei der Vormundschaftsbehdrddiar&ntziehung der
elterlichen Gewalt i.S.v. Art. 312 Ziff. 1 ZGB naadkt das Begehren zu Protokoll
zu nehmen und von ihnen zu unterzeichnen. Dieserkmthnung ist angesichts
der Bedeutung dieses Schrittes Voraussetzungdifedltigkeit des ganzen
Verfahrens. Haben die Eltern in eine kinftige Admptes Kindes durch
ungenannte Dritte eingewilligt (vgl. Art. 312 Zi2.ZGB), so entzieht ihnen die
Vormundschaftsbehorde die elterliche Gewalt ohnigevess Verfahren (Art. 56
EGzZGB). Es mussen keine wichtigen Griinde vorliedendie Vormund-
schaftsbehorde nachzuprifen hat. Indessen sirslrdiggen Vorschriften tber die
Zustimmung der Eltern zur Adoption massgebendssmlndlich oder

schriftlich zu erklaren und im Protokoll vorzumen&&. Sie kann nicht vor
Ablauf von sechs Wochen seit der Geburt des Kiededt werden und sie kann
binnen sechs Wochen seit ihrer Entgegennahme widarwerden (Art. 265b
Abs. 1 und 2 ZGB)®. (122)

346
347

Sinngemass Bigger, Protokollfiihrung 13ff.

Vgl. Mustersammlung Nr. 240, S. 4 (Bemerkung 3).
348 vgl. Art 265a-265d ZGB.

349 siehe dazu die Formulare in der Mustersammiun@08.
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Vorbehalten bleibt di€&ompetenzattraktion des Scheidungsrichterkann als
vorsorgliche Massnahme nach Art. 145 ZGB oder itre®ungsurteif’
ebenfalls die notwendigen Kindesschutzmassnahneaden. Der Vollzug
obliegt jedoch der Vormundschaftsbehorde (Art. 33bs. 1 ZGB). Der Ehe-
schutzrichter darf hingegen keine Kindesschutznadssen verfiigeii'. Bei
spater veranderten Verhaltnissen kénnen die vorsalnadtlichen Behdrden die
vom Richter getroffenen Kindesschutzmassnahmeazaogauf einen Elternteil
andern, sofern dadurch die Stellung des andern unichittelbar berihrt wird
(Art. 315a Abs. 3 ZGB). Stirbt nach erfolgter Sclugig der Inhaber der
elterlichen Gewalt, so kann die elterliche Gewalt der Vormundschaftsbehoérde
odervom Richter im Abanderungsprozess (Art. 157 ZGB)den Uberlebenden
Elternteil Gibertragen werd&i

4. Rechtsschutz

Alle Verfiigungen der Vormundschaftsbehorde betneffi€¢indesschutzmass-
nahmen sind mit der Vormundschaftsbeschwerde gefmist20 ZGB
anzufechteft® diese kann beim Regierungsrat innert 10 Tagesberhwerden.
Auch der Vollzug der gerichtlich angeordneten Kesthutzmassnahmen durch
die Vormundschaftsbehérde unterliegt der Vormunaltsheschwerde. Freilich
kann die gerichtlich angeordnete Kindesschutzmasseauf dem Beschwerde-
weg nicht Uberprift werden. Dagegen ist die Anfeahtoder Ablehnung der
Wabhl eines Beistandes als Kindesschutzmassnahme kthTagen bei dét23)

%50 Art. 156, 297 Abs. 2 und 3, 275 Abs. 2 ZGB.

%1 vgl. Botschaft tiber die Anderung des Schweizegschivilgesetzbuches (Wirkungen der
Ehe im allgemeinen, Eheguterrecht und Erbrecht) £&r.1979, BBI 1979 11 1191, insb.
S. 1278.

%2 BGE 108 Il 375, Préazisierung zu BGE 107 11 100.

%3 vgl. Botschaft vom 5.6.1974 (iber die Anderung sigsveizerischen Zivilgesetzbuches
(Kindesverhéaltnis) BBI 1974 1l 1, insb. S. 85f; Hheger, Kindesrecht 197f; Bigger,
Protokollfiihrung 30; Leitfaden 14/17.
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Vormundschaftsbehérde einzureicfférDie Entscheide des Regierungsrates
betreffend die Anordnung einer Beistandschaft irm&ivon Art. 308, 369° und
325 ZGB konnen innert 30 Tagen mit Berufung beimdgsgericht angefochten
werderi*®. Wird ein Kind anlésslich der Aufhebung der elgérén Obhut in einer
Anstalt untergebractY, so gelten die Art. 397d-397f ZGB iiber die getiche
Beurteilung und das Verfahren bei flrsorgerischieihéitsentziehung sinn-
gemass (Art. 314a Abs. 1 ZGB) Hingegen ist die Aufhebung der elterlichen
Obhut als solche nicht mit Berufung beim Bundest¢nfechtbdr®. Gegen die
ubrigen Entscheide des Regierungsrates (also digrgggen Massnahmen gemass
Art. 307 und die Aufhebung der elterlichen ObhutArt. 310 ZGB bei einer
Unterbringung in Pflegefamilien) steht nur noch airsserordentliches Rechts-
mittel offen, namlich die NichtigkeitsbeschwettféArt. 68ff OG) und zuletzt die
staatsrechtliche Beschwerde (Art. 84ff OG), wemnatlitsprechenden Be-
schwerdegriinde vorlieg&h
Art. 57bis EGzZGB regelt deRechtsschutz fiur die Entziehung oder die
Wiederherstellung der elterlichen GewaltAusfiihrung von Art. 314 ZGB
speziell:
- Verfugungen der Vormundschaftsbehdfaleo die Falle von Art. 312 und 313
(124)

34 vgl. Mustersammlung Nr. 221, Nr. 222; vgl. Art.838GB.

3 Art. 44 lit. e OG erwahnt in der Klammer Art. 38&B nicht ausdriicklich. M.E.
unterliegt auch die Beistandschaft gemass Art.Z368 der Berufung, weil es sich dabei
um einen Anwendungsfall des Art. 392 Ziff. 1 ZGBtalt und der Ingress des Art. 392
zudem auf die tibrigen Beistandschaften hinweidt (ig analoge Uberlegung bei
Schnyder/Murer, Kom. zu Art. 397 ZGB N. 70 zu dezisBandschaften gemass Art. 762
und 823 ZGB). Das Bundesgericht hat denn auchtbaigie solche Berufung
entgegengenommen, ohne jedoch auf das Problengeimzn: BGE 107 11 312.

%% Art. 44 lit. e und f OG.

357 vgl. Art. 310 Abs. 1 und 2 ZGB und Art. 52bis EGZR.
8 vgl. S. 137.

39 BGE 112 11 16.

360 BGE 112 11 16.

31 vgl. Guldener 553ff.
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ZGB) kdnnen innert 10 Tagen mit (Vormundschaftssisverde beim
Regierungsrat angefochten werden. Dessen Entsdti@den innert 30 Tagen
mit Berufung beim Kantonsgericht angefochten weideh 224 Abs. 2 ZPO).
Gegen die Entscheide des Kantonsgerichtes Ubdtmteng der elterlichen
Gewalt gemass Art. 312 ZGB bzw. abgelehnter Wiadeemung (Art. 313
ZGB) ist die Berufung ans Bundesgericht unzul&8sigllenfalls kommt aber
ein ausserordentliches Rechtsmittel, insbesondendichtigkeitsbeschwerde
(Art. 68ff OG) und zuletzt noch die staatsrechdi@®@eschwerde (Art. 84ff OG)
in Frage, wenn die entsprechenden Beschwerdeguiamiiegeri®®

- Verfligungen des Justiz- und Polizeidepartemdatss die Falle von Art.
311/313 ZGB) kdnnen innert 14 Tagen mit Rekurs deegierungsrat
angefochten werden. Dessen Entscheide sind inddragen mit Berufung ans
Kantonsgericht weiterziehbar (Art. 224 Abs. 2 ZPGggen die Entscheide des
Kantonsgerichtes tGiber den Entzug der elterlichemagemass Art. 311 und
313 ZGB ist innert 30 Tagen die Berufung ans Bugeésht zulassig”.

Der Rechtsschutz ist nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK alleigs dann ungeniigend,

wenn nicht einegichterliche InstanZlatbestand und Rechtsfragen Uberprifen

konnté®. (125)

32 vgl. Art. 44 lit. d OG und Tuor/Schnyder 339; aRiesch Adrian, Tafeln zum st.
gallischen kantonalen Recht, Band Il, St. GalleB6l1 T afel 46e.

363 v/gl. Guldener 553ff.

34 vgl. Art. 44 lit. d OG.

35 vgl. S. 46ff.
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lll. Vormundschaft
1. Allgemeines

Da;egesetz sieht die folgende Stufenleiter vormehmetiicher Massnahmen
vor™”.
Beistandschatft:
- Vertretungsbeistandschatt (Art. 392 ZGB),
- Verwaltungsbeistandschaft (Art. 393 ZGB),
- Beistandschatft auf eigenes Begehren (Art. 394 7GB
Beiratschatt:
- Mitwirkungsbeiratschaft (Art. 395 Abs. 1 ZGB),
- Verwaltungsbeiratschaft (Art. 395 Abs. 2 ZGB),
- Kombinierte Beiratschatt,
Vormundschatt infolge:
- Unmundigkeit (Art. 368 ZGB),
- Geisteskrankheit oder Geistesschwache (Art. 36B)Z
- Verschwendung, Misswirtschaft, Trunksucht, ldstfter Lebenswandel (Art.
370 ZGB),
- Freiheitsstrafe (Art. 371 ZGB): Die Praxis entrdigit die zu Freiheitsstrafe
verurteilten in aller Regel nicht méf;
- eigenem Begehren (Art. 372 ZGB).
Die drtliche Zustandigkeit ist wie folgt geregddei der Beistandschatt ist in der
Regel die Vormundschaftsbehdrde des Wohnsitze&armligt(vgl. Art. 396 ZGB).
Im Falle der Beiratschaft bezeichnet das Zivilgasath die ortlich zustandige
Behorde nicht. Es liegt eine echte Licke vor, daxi8 nimmt aber fir alle drei
Beiratschaftsarten an, dass sie am Wohnsitz anzeosind®®. (126)

366 vgl. zu den Einzelheiten: Tuor/Schnyder 361ff;iRé, Vormundschaftsrecht 143ff;
siehe auch die klare Ubersicht im Leitfaden 14/5.

37 vgl. die Relativierung des Art. 371 ZGB durch Aegling: Schnyder/Murer, Kom. zu Art.
371 ZGB N. 39-51; Mustersammlung Nr. 440, S. 4.

38 Riemer, Vormundschaftsrecht 107f; Schnyder/Mutem. zu Art. 396 ZGB N. 53-55.
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Bei der Vormundschatft ist die Behérde am Wohnsstzzth bevormundenden
Person grundsatzlich zustantiigDie Zustéandigkeit der vormundschaftlichen
Behorden der Heimat im Sinne von Art. 376 Abs. BA@d Art. 61 Abs. 2
EGzZGB hat heute kaum eine Bedeutung mehr, denfsrchenunterstitzung
obliegt heute der Wohnsitzgemeifde

Die sachliche Zustandigkeit und das Verfahren deagnten vormund-
schaftlichen Massnahmen sind fur bestimmte GrupparMassnahmen je
gleichartig (Art. 64-67 EGzZGB). Sie sind im folgksm vorzustellen.

2. Anordnung "ohne weiteres Verfahren"

Nach Art. 64 EGzZGB kann die Vormundschaftsbehdrdé/ormundschatt
infolge Unmundigkeit und Freiheitsstrafe (Art. @& 371 ZGB) sowie die
Vertretungs- und Verwaltungsbeistandschaft (ArR B8d 393 ZGB) "ohne
weiteres Verfahren" anordriéh Die Bezeichnung "ohne weiteres Verfahren" ist
missverstandlich; selbstverstandlich hat die Vomsghaftsbehérde zunachst den
Sachverhalt abzuklar® und insbesondere muss sie das rechtliche Gehér in
jedem(127)

369 ygl. Art. 61 Abs. 1 EGzZGB und 376 Abs. 1 ZGB.

370 vgl. Schnyder/Murer, Kom. zu Art. 376 ZGB N. 108t. 10 FiG. Friher war die
offentliche Flrsorge vom Heimatprinzip beherrséint; 61 Abs. 2 hatte deshalb eine
erhebliche Bedeutung: vgl. die heute Uberholtesdbatide VP | Nr. 604, VP 1l Nr. 459,
VP 1II Nr. 133 und 656.

371 Art. 309 ZGB wird in Art. 64 Abs. 1 EGzZGB zu Untggenannt; denn Art. 309 ist eine
Kindesschutzmassnahme; die Art. 308 und 325 ZGBlevezru Recht nicht erwahnt: Die
von Ruesch Adrian, Tafeln zum st. gallischen, kaalen Recht, Band I, St. Gallen 1986,
Tafel 46f Anm. 1 vorgeschlagene Lickenfillung (@8 und 325 waren in Art. 64
EGzZGB einzureihen) ist unnétig, da sich die Zudigkeit der Vormundschaftsbehorde
aus dem ZGB ergibt.

372 |m Falle des Art. 371 ZGB hat die Direktion dera®instalt die erforderliche Mitteilung
gemass Art. 371 Abs. 2 ZGB an die Vormundschafistaehzu machen: Art. 11
EVzZGB.
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Fall gewéhrel(® (Art. 64 Abs. 2 EGzZGB). Die betroffene Person snsish zur
beabsichtigten Massnahme aussern konnen. Die Vaisobaftsbehorde

entscheidet Uber die Verdffentlichung im Amtshlattl ordnet sie af'

Gegen die Anordnung der Vormundschaft gemass 8&usd 371 ZGB kann

nach st. gallischer Praxis innert 14 Tagen Rekeirs I[Regierungsrat eingereicht
werden. Gegen die Anordnung der Beistandschaft gedwd. 392 und 393 ZGB
kann innert 10 Tagen die Vormundschaftsbeschwesdeigs Art. 420 ZGB beim
Regierungsrat erhoben werdeénGegen dessen Entscheide kann - ausser im Falle
von Art. 368 ZGB'® - innert 30 Tagen Berufung an das Bundesgericlgeeeicht
werder}’’.

3. Vormundschaft und Beistandschaft auf eigenes Belgren

Die Vormundschaft und Beistandschaft auf eigenggeBe@n gemass Art. 372
und 394 ZGB ist an die Voraussetzung geknipft, das§&esuchsteller infolge
Altersschwache, korperlicher oder anderer Gebresbetie Geschéaftsunerfahren-
heit seine Angelegenheiten nicht gehorig zu besovgemad’® Im Unterschied
(128)

373 Botschaft V. NG EGzZGB, ABI 1977 519ff, insbh. 528lerdings gilt subsidiar (vgl. Art.

11 EGzZGB) auch das rechtliche Gehdr geméass ANRPB. Der eingefligte Art. 64 Abs.
2 EGzZGB war deshalb unnétig. Vgl. zum rechtlickahor bereits VP 111 Nr. 516.

374 Art. 64 Abs. 3 und 26 EGzZGB:; vgl. auch Art. 14#GB (Veréffentlichung im
Handelsamtsblatt). Selbstverstandlich hat die Vowisuahaftsbehorde auch in den tbrigen
Fallen geméasden Art. 65ff EGzZGB fur die allféallige Veréffentihung zu sorgen.

375 ygl. S. 116.

37 Hier steht m.E. lediglich ein ausserordentlichesHsmittel, Nichtigkeitsbeschwerde oder
staatsrechtliche Beschwerde (vgl. Riemer, Vormumal$srecht 65) gemass Art. 68ff
bzw. 84ff OG zur Verfiigung, wenn deren Voraussejearvorliegen.

377 vgl. Art. 44 lit. e und Art. 54 OG; Riemer, Vormisthaftsrecht 64; Schnyder/Murer,
Kom. zu Art. 368 ZGB N. 137-139.

378 vgl. Tuor/Schnyder 364f, 377f; Riemer, Vormunddtsracht 53ff; Stettler, Droit 121f,
158ff.
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zur Anordnung "ohne weiteres Verfahren" hat dieviandschaftsbehorde
eingehender abzuklaren, ob die gesetzlichen Voetussyen vorliegen (Art. 65
Abs. 1 EGzZGB). Das eigene Begehren geniigt nishtjess vielmehr eine
Schwache des Gesuchstellers hinzutreten, die eggalummoglicht, selbst einen
Ratgeber und Bevollmachtigten beizuziehen.

Die Vormundschaftsbehorde hat zunachst das Begebrrotokoll zu nehmen
und vom Gesuchsteller unterzeichnen zu lassene Bestimmung des Art. 65
Abs. 2 EGzZGB ist angesichts der Bedeutung diesksst®s vor allem bei Art.
372 ZGB nicht nur eine blosse Formalitét, sondditiigkeitsvorschrift’®.
Sodann hat die Vormundschaftsbehdrde durch Einkereales Gesuchstellers
und allfallige weitere Beweiserhebungen das Vodireder gesetzlichen Voraus-
setzungen zu prufen.

Gegen die Anordnung der Vormundschaft auf eigemggeBren kann innert 14
Tagen Rekurs an den Regierungsrat erhoben werégenGlie Anordnung der
Beistandschaft auf eigenes Begehren kann innéfaén Vormundschafts-
beschwerde geméss Art. 420 ZGB erhoben wétd&begen den Entscheid des
Regierungsrates kann innert 30 Tagen Berufung suBdadesgericht eingereicht
werderf®*,

4. Vormundschaft bei Verschwendung usw. und Beirathaft

Im Falle der Bevormundung infolge VerschwendungnKsucht, lasterhaften
Lebenswandels oder Misswirtschaft (Art. 370 ZGB¥isan allen drei Fallen von
Beiratschaften (Art. 395 ZGB) hat die Vormundscélzghorde nach Kenntnis-
nahme des Sachverhaltes zunachst zu prifen, gesizlichen
Voraussetzungefi29)

379 Wie auch im Falle von Art. 312 ZGB, vgl. S. 122.
380 \/gl. Mustersammlung Nr. 450 und 490; vgl. auch 8.1
381 vgl. Art. 44 lit. e und Art. 54 OG.
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fir eine dieser Massnahmen tiberhaupt gegebetisibdnn hat sie die
betroffene Person vorzuladen und zu befragen,eobegien die Massnahme
Einsprache erhebe (Art. 66 EGzZGB). Ist sie mitMassnahme einverstanden,
so ist daruber ein Protokoll aufzunehmen und votnofenen zu unterzeichnen.
Das Einverstandnis bzw. die Einsprache entscheéidendas nachfolgende
Verfahren.

Ist derBetroffene einverstandgeso verfligt die Vormundschaftsbehdérde die
Bevormundung gemass Art. 370 ZGB bzw. eine deraBmhaften gemass Art.
395 ZGB. Gegen diesen Beschluss kann innert 14nTlagjen Regierungsrat
Rekurs erhoben werd&n

Erhebt der Betroffene Einspracls® reicht die Vormundschaftsbehorde Klage
auf Entmiindigung bzw. Errichtung einer Beiratschaftn Bezirksgericht ein
(Art. 68 Abs. 1 EGzZGB). Der Vermittlungsvorstastfreiwillig und das
Bezirksgericht entscheidet im Instruktionsprozessiber®”. Dessen Urteil kann
innert 30 Tagen mit Berufung an das Kantonsgewitergezogen werden (Art.
224ff ZPO). Dessen Urteil kann wiederum innert 3@&n mit Berufung an das
Bundesgericht weitergezogen werden (Art. 44 ID).

5. Bevormundung bei Geisteskrankheit und Geistessaliche

Im Falle der Bevormundung gemass Art. 369 ZGB leaVdrmundschafts-
behorde stet® ein schriftliches Gutachten einzuholen. Diesessicht dariiber zu
aussern, ob der Geisteszustand des BetroffeneBeutemundung notwendig
mache und ob seine persénliche Anhérung zulassft. §8ie Vormundschafts-
(130)

382 v/gl. dazu Tuor/Schnyder 362f, 368ff.

383 vgl. Mustersammlung Nr. 431, vgl. S. 116.

384 Art. 136 lit. ¢, Art. 184 Abs. 1 ZPO; Handbuch 188istersammlung Nr. 410, S. 5
(Bemerkung 3) und Nr. 430, S. 5 (Bemerkung 2).

385 VP IV Nr. 133, GVP 1957 Nr. 98.

386 Art. 67 Abs. 1 EGzZGB und Art. 374 Abs. 2 ZGB.
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behdrde hat das Gutachten in jedem Falle einzuhalen wenn vorsorglich Ein-
sprache erhoben witd.

Das Gutachten ist von zwei Sachverstandigen zellerstworunter sich der
Bezirksarzt®® oder ein Arzt einer staatlichen Heilanstalt, natti@neiner
psychiatrischen Klinik befinden muss (Art. 67 ABEGzZGB). Die beiden
Sachverstandigen sollen dabei ein gemeinsamesl@enaerstellen. Ihre
Ernennung erfolgt durch die Vormundschaftsbehddiezu entmtindigende
Person (der Interdizend) kann sich zu den beruf&aehverstandigen nicht
aussertt”. Ist die Begutachtung ambulant nicht méglich, aorkdie Vormund-
schaftsbehdrde diese nach den Vorschriften Gbdtidiergerische Freiheits-
entziehung in einer psychiatrischen Klinik anordfiemie stationdre Begut-
achtung setzt voraus, dass (1.) gentigend objektiialtspunkte vorliegen, nach
welchen eine flrsorgerische Freiheitsentziehuntiigeeauf Art. 397a ZGB
tberhaupt ernsthaft in Betracht kommt, dass (Zhmachtige Grundlagen fir
einen definitiven Einweisungsentsch&fdehlen und dass (3.) eine ambulante
Behandlung nicht durchgefiihrt werden k&arDie Freiheit darf nur dann langere
Zeit, als zur Begutachtung erforderlich, entzogenden, wenn ein materieller
Einweisungs- bzw. Rickbehaltungsgrund gemass 8ra 2bs. 1 ZGB
vorliegt®,

Der weitere Gang des Verfahrens hangt vom Ergel@sissutachtens ab. Bejaht
das Gutachten die Notwendigkeit der Bevormundurthleimnt es eine
vorgangige Anhorung des zu Entmindigenden ab, isogialie Vormundschafts-
behorde ohne weiteres die Bevormundung. Das gklot/erfahren ist in
diesem Fal(131)

387 GVP 1957 Nr. 98.

38 Vgl. Art. 9 GesG.

389 VP IIl Nr. 25.

390 Art. 67 Abs. 2 Satz 2 EGzZGB.

391 Bzw. wo es um die Bevormundung gemaéss Art. 369 GEB, dass wichtige Grundlagen
fur eine Bevormundung fehlen.

392 GVP 1989 Nr. 20.

393 GVP 1989 Nr. 21.
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ausgeschloss&fl. Gegen den Entscheid der Vormundschaftsbehordeikaart

14 Tagen Rekurs an den Regierungsrat erhoben wétdeessen Entscheid kann
innert 30 Tagen mit Berufung beim Bundesgericheémthten werden (Art. 44

lit. e OG).

Bejaht das Gutachten die Notwendigkeit der Bevorioung, lasst es aber eine
vorgangige Anhorung des Interdizenden zu, so s e#folgter Einsprache des
Betroffenen mit dem gerichtlichen Verfahren foretufen. Erfolgt hingegen keine
Entsprache, so verfugt die Vormundschaftsbehtm&evormundung. Gegen
den Entscheid der Vormundschaftsbehérde kann idderagen der Rekurs an
den Regierungsrat erhoben wertlérDessen Entscheid kann innert 30 Tagen mit
Berufung beim Bundesgericht angefochten werden gArtit. e OG).

Kommt das Gutachten zum Schluss, dass eine Bevadumgmicht notwendig

ist, so kommt das Verfahren damit zu Ende. HalMtisnundschaftsbehdrde das
Gutachten fUr nicht beweiskraftig, weil es z.B htischlissig ist, so Uberweist sie
die Akten dem Regierungsrat. Dieser entscheideffalls nach Einholung
weiterer Gutachten dartber, ob die Bevormundunghddie Vormundschafts-
behdrde ohne weiteres anzuordnen und ob die pmisé#nhdrung des zu
Entmiindigenden zuléssig $8i

6. Weitere Bestimmungen, Kosten

Die allféllige Einsprache des Betroffenen fihrtden Fallen der Art. 369, 370 und
395 ZGB zum gerichtlichen Verfahren. Musste im ai@h aus irgendwelchen
Griunden (z.B. Flucht, Unauffindbarkeit) die Einvainme des Schutzbedirftigen
unterbleiben, so erhebt die Vormundschaftsbehotdgekbeim Bezirksgg132)

394 VP IV Nr. 166.

395 vgl. Mustersammlung Nr. 421, vgl. S. 1186.

396 y/gl. Mustersammlung Nr. 420, vgl. S. 116.

397 Art. 67 Abs. 4 EGzZGB und Art. 12 EVzZGB; wohl dbrArt. 12 EVzZGB (iberholt; VP
IV Nr. 133.
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richt®®®. Im Zweifelsfall ist stets zugunsten des gerich#in und nicht des admini-
strativen Verfahrens zu entscheitférDie Europaische
Menschenrechtskonvention gebietet nach der aktualislegung von Art. 6 Ziff.
1 durch die Strassburger Organe, dass wenigsteasatiterliche Instanz
Tatbestand und Rechtsfragen tiberpriifen kéfthte

Im gerichtlichen Verfahren gilt die Kostenregeluthgr Art. 260ff ZPO. Nach Art.
264 Abs. 3 ZPO werden Behorden in der Regel keerecliskosten auferlegt,
wenn nicht ein vermodgensrechtlicher Anspruch S$fegienstand ist. Die Behdrde
soll nicht aus Furcht vor Gerichtskosten an deiilkerfig ihrer Pflichten gehindert
werderi®™. Die auf eine unterliegende Behérde entfallenderioBtskosten tragt
gemass Art. 265 Abs. 3 ZPO die Gerichtskasse, dald#gegenden Partei gemass
Art. 264 Abs. 1 ZPO keine Kosten auferlegt werd@nrien. Die Kostenbefreiung
der Behorde erstreckt sich nur auf die amtlichest&mw; Parteikosten hat die
Behdrde zu verguten.

Im Verfahren vor der Vormundschaftsbehorde giltKlistenregelung des Art. 68
Abs. 2 EGzZGB. Die HOhe der jeweiligen Gebuhrehtatsich nach dem
Gebuhrentarif flr die Staats- und Gemeindeverwglt@o kostet beispielsweise
ein Beschluss der Vormundschaftsbehorde tber Anogloder Aufhebung einer
Vormundschatft, Beistandschaft oder Beiratschatft Gder die Einleitung des
Verfahrens vor Gericht Fr. 25.- bis Fr. 2365.-

Spricht das Bezirks- oder Kantonsgericht die Bewordung rechtskraftig aus, so
hat die Vormundschaftsbehdrde gemass Art. 68 ABSA2GB das Urtell zu
vollziehen. Sie hat insbesondere den Vormund (deeBeirat) zu bestellen und
(133)

398 vgl. Art. 68 Abs. 1 EGzZGB, Art. 13 EVzZGB.

399 Bereits GVP 1959 Nr. 18.

400 vgl. S. 46ff.

401 GVP 1978 Nr. 32, 1984 Nr. 54; Handbuch 265; Misstermlung Nr. 430, S. 6
(Bemerkung 3). Die Vormundschaftsbehorde hat agétin demzufolge auch keine
Einschreibegebihr zu bezahlen.

402 7iff. 51.06 GebT.
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die Massnahme allenfalls zu veréffentlichen.

In allen Fallen, also unabhangig davon, ob eingbénder die Vormundschafts-
behorde die Bevormundung ausgesprochen haberj &bUbernahme der
Vormundschaft ein Inventar aufzunehrffén

Die von Art. 73 EGzZGB und Art. 425 ZGB angeklundigRegelungen uber die
Verwaltung des Mindelvermdgens hat der Regieruhgstalen Art. 16-25
EVzZGB erlasseff”.

7. Tabellarischer Uberblick Uiber die Verfahren

Der auf der folgenden seite abgedruckte tabellaistberblick tber die
Verfahren gibt die st. gallische Praxis wiederataern Kantonen wird die
Vormundschaftsbeschwerde nach Art. 420 ZGB in eibeeiteren Rahmen
zugelassef’” (134)

403 vgl. Art. 398 ZGB; dazu Art. 72 EGzZGB und Art. EYzZGB.

404 vgl. dariiber aus der Rechtsprechung: VP IIl N2 @& Art. 16 EVzZGB: Es ist
unzuldssig, die Verwaltung und Anlage der Mindelgemit der Gemeindekasse zu
verschmelzen); VR 1l Nr. 484 (zu Art. 18 EVzZGBieD/ormundschaftsbehorde ist
nicht befugt, grundsatzlich fiir alle Vormundschaitie Ubertragung der Verwaltung an
die Kantonalbank zu beschliessen); VP IV Nr. 124A#. 22 EVzZGB: Die Rechnung
muss dem Muandel im Sinne von Art. 413. Abs. 3 Z@HBer Regel zur Prifung vorgelegt
werden).

405 vgl. S. 114ff.
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/erwaltungs- und Vertretungs- Bevormundungwegen
beistandschaft (392f) Unmundigkeit (368),
Beistandschaft auf Freiheitsstrafe (371) und
eigenesBegehren(394) aufeigenesBegehren (372)

Sachverhaltsermittlung und Einrdumung
desrechtlichen Gehérs

Vormundschaftsbehdrde ordnet
die Beistandschaftan

10Tage

Vormundschaftsbehérde ordnet
Beiratschaft oder Bevormundungan

14Tage Rekurs

Regierungsrat

30TageBerufung

30Tage Berufung
Bundesgericht

Beiratschaft(395)und Bevormundungwegen
Bevormundungwegen Geisteskrankheitund
Verschwendung usw. -schwache(369)
370)
Einvernahme Gutachten Gber Notwendigkeit

derBevormundung

o

Ja,und Anhdrungist Nein

|

I
keine Einsprache RRentscheidet uber
weitere Gutachten

unzulassig zuldssig
keine Einsprache
Einsprache

freiwillige Vermittlung

Vormundschaftsbehérde
erhebt
Entmindigungsklage

|

Bezi
30TageBerufung

Kantonsgericht

135
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8. Aufhebung der vormundschaftlichen Massnahme

Das Gesuch um Aufhebung der Vormundschaft, Beistdradt oder Beiratschaft
ist an die Vormundschaftsbehdrde zu richten. Dyes#, ob die gesetzlichen
Beendigungsgriinde der betreffenden vormundschadtliélassnahme gegeben
sind (Art. 431ff ZGB) und trifft eine Entscheiduf@rt. 70 Abs. 1 und 2
EGzZGB). Auch hier werden im Falle einer Aufhebemer Vormundschatt
gemass Art. 369 ZGB notwendige Sachverstandige blimerkung des
Betroffenen von der Vormundschaftsbehorde ern&agegen kann beim
Regierungsrat Vormundschaftsbeschwerde gemasd28Abs. 2 ZGB geflihrt
werderi®. Lehnt die Vormundschaftsbehérde die Aufhebungalikann der Ge-
suchsteller gegen sie beim Bezirksgericht Aufhebkiage erheben (Art. 70 Abs.
3 EGzZGB). Die vormundschaftliche Massnahme wist alicht unbedingt von
derselben Behorde aufgehoben, die sie angeordn@&dravermittiungsvorstand
ist freiwillig und das Bezirksgericht entscheidetInstruktionsprozed¥. Dessen
Urteil kann innert 30 Tagen mit Berufung an dastidasgericht weitergezogen
werden (Art. 224ff ZPO). Dessen Entscheid kann anech innert 30 Tagen mit
Berufung an das Bundesgericht weitergezogen wesgilerig die Aufhebung der
Vormundschaft gemass Art. 368 ZGB kann nicht miuBeng beim Bundes-
gericht angefochten werden (Art. 44 lit. e OGB6)

9% VP IV Nr. 133.

407 vgl. Art. 136 lit. ¢, Art. 183 Abs. 1 ZPO; HandBut58. Soweit es sich um die
Aufhebung einer gerichtlich angeordneten Vormunaiditandelt, ist die Vermittlung
ebenfalls freiwillig, denn die Aufhebungsklage tethsich gegen die Ablehnung der
Vormundschaftsbehérde, die Vormundschaft aufzuheddso gegen eine behérdliche
Verfiigung, vgl. Mustersammlung Nr. 410, S. 5 (Béweag 3) und Nr. 430, S. 5
(Bemerkung 2).
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IV. Fursorgerische Freiheitsentziehung
1. Allgemeines

Art. 397a ZGB nennt die Voraussetzungen der flue@ghen Freiheits-
entziehung abschliessend und darauf verweist atcii?b Abs. 1 BetmG
hinsichtlich betaubungsmittelabhéngiger Persongre Behdrde kann nur unter
den Voraussetzungen des Art. 397a ZGB eine Petsofiiesorgerischen

Griunden in eine Anstalt einweisen; die Einweisuiegrawegen Liederlichkeit
oder Arbeitsscheu -wie dies im alten kantonalerhReoch zulassig Wi - ist
dagegen nicht mehr moglith Dem Kanton verbleibt allerdings die Regelung
weiterer Freiheitsentziehungen vorbehalten, nanalichiibertretungs- und steuer-
strafrechtlichef!®, strafprozessualétt und polizeilichefi* Griinden.

2. Zustandigkeit

Grundsatzlich ist die Vormundschaftsbehorde am \Sithnder bei Gefahr im
Verzuge am Aufenthaltsort zustartiiy Art. 397b ZGB belasst den Kantonen bei
der Regelung der sachlichen Zustandigkeiten gifesskeit. Bei psychisch
Kranken sind neben der Vormundschaftsbehorde darkBarzt und seinStell-
(137)

408 vgl. G betreffend die Versorgung arbeitsscheuerligalerlicher Personen in

Zwangsarbeitsanstalten vom 1.8.1872, bGS 2, 42eBdie Einweisung von
Zwangsversorgten in die Strafanstalt vom 22.12.1B6&8 2, 425 und schliesslich das G
Uber die Aufhebung von Vorschriften Uber die adstmative Versorgung vom 15.6.1971,
nGS 7, 665.

99 vgl. Botschaft VI. NG EGzZGB, ABI 1980 623f; Kreishreiben FFE, ABI 1981 9f,;
Tuor/Schnyder 383f.

410 Art. 335 StGB. Von dieser Erméachtigung hat dertiarst. Gallen Gebrauch gemacht:
im UeStG und in den Art. 125-127 StG.

411 vgl. Art. 92, 95, 100 und 105bis StP.

412 vgl. Art. 40 PG.

13 Art. 397b Abs. 1 ZGB und Art. 75a EGzZGB; Kreisssiben FFE, ABI 1981 10.
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vertreterzustandig™®. So gilt auch ein Drogenabhangiger als psychisemier,

solange er sinnvollerweise durch die Anstaltspsitaki betreut werden kafin

Fur langstens drei Tage konnen die folgenden Awri@sychisch Kranken und

(kummulativ) bei Gefahr im Verzuge eine vorsorgiidnstaltsunterbringung

verfiiger{*®

- die zur selbstandigen Berufsausiibung zugelasgemest'"

- die Chefarzte der kantonalen Spitéler und der €xsatespitaler betreffend
Spitalpatienten;

- die Chefarzte der kantonalen Psychiatrischenkdmbetreffend Klinikpatien-
ten.

Diese Erweiterung der Einweisungszustandigkeitiathef den ersten Blick

recht weit zu gehen; allerdings hat der einweisédediese Kompetenz

lediglich in Notfallen und fiir langstens drei Taige Massnahme fallt also

dahin, wenn nicht die Vormundschaftsbehorde odeBdeirksarzt eine

bestatigende Verfiigung erlasét

Der Entscheid Uber eirtentlassungsteht nach Art. 397b Abs. 3 ZGB der

Vormundschaftsbehorde zu, wenn sie die Unterbrigguaer Zurtickbehaltung

anordnet, in den tbrigen Fallen entscheidet digaknsber die Entlassung.

Bei der flrsorgerischen Freiheitsentziehung Unngerdboder Entmindigter sieht

das Bundeszivilrecht weitere Zustandigkeiten vaciNArt. 405a Abs. 1 ZGB

entscheidet tber die Unterbringung des Unmindigemeer Anstalt auf Antrag

des Vormundes die Vormundschaftsbehtrde oder, @efaihr im Ver{138)

414 Art. 397b Abs. 2 und sinngemaéss gleichlautend3%da Abs. 3 ZGB; Art. 75b Abs. 1
EGzZGB, vgl. GVP 1990 Nr. 40.

415 vgl. GVP 1990 Nr. 41.

1% Art. 397b Abs. 2 ZGB, Art. 75b Abs. 2 und 3 EGzZGB

417" Die behandelnden Hausarzte oder Psychiater kéasernhre Patienten einweisen.

18 Botschaft VI. NG EGzZGB, ABI 1980 625; Kreisschrei FFE, ABI 1981 11, siehe GVP
1990 Nr. 37 zu den materiellen Voraussetzungemn soiehen Einweisung.
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zuge liegt, der Vormund. Art. 406 Abs. 2 ZGB erladém Vormund, bei Gefahr
iIm Verzuge, dem Bevormundeten im Mindigkeitsaliesdrgerisch die Freiheit
zu entziehen. Gemass Art. 314a ZGB gelten flrmasier Anstalt unterge-
brachte unmuindige Kind (vgl. Art. 52bis EGzZGB) dit. 397d-397f ZGB sinn-
gemass. Hat das Kind das 16. Altersjahr noch amigtitckgelegt, so kann es nicht
selber gerichtliche Beurteilung verlang€n

Eine Plazierung ausserhalb des elterlichen Haesh@hflegeplatz, eigenes
Zimmer, eigene Wohnung) ohne Anstaltscharaktdt keghe flirsorgerische
Freiheitsentziehung dar und kann daher nur mivdemundschaftsbeschwerde
gemass Art. 420 ZGB angefochten wefd&n

3. Verfahren

Gemass Art. 397e Ziff. 5 ZGB darf tber die fursoighe Freiheitsentziehung
psychisch Kranker nur unter Beizug von Sachvergi@ndentschieden werden.
Dieses Erfordernis wird bereits dann erfillt, wemmArzt oder Psychiater - ein
Sachverstandiger - diese Einweisung selber verfitggtBeizug eines Sachver-
standigen ist also nur dann erforderlich, wenriviiemundschaftsbehérde oder
der Vormund bei Gefahr im Verzuge, einen psychig@nken versorgt. Im
Unterschied zu diesen bundesrechtlichen Erforasgnisrweitert Art. 75c¢
EGzZGB die Pflicht zum Beizug eines Sachverstamdigeer die Falle der
psychisch Kranken hinaus. Demnach hat die Vormuradsbehé6rde oder der
Vormund immer dann einen Sachverstandigen beizejelenn eine flrsorgeri-
sche Freiheitsentziehung wegen Geisteskrankhegtgsechwache, Trunksucht
oder anderen Suchterkrankungen in Frage k6Mrivill die Vormundschafts-
behdrde einen Betroffenen zu stationaren Begutaghiand gleichzeitig zur
Behandlung definitiv einweisen, so hat sie gemass/aAc EGzZGB vorgangig
einen Sachverstandigen beizuziehen. Die Anordnengtdtionaren
Begutachtung139)

419 Art. 314a Abs. 2 und 405a Abs. 3 ZGB.
420 Mustersammlung Nr. 236, S. 5.
421 Botschaft VI. NG EGzZGB, ABI 1980 626; Kreisschen FFE, ABI 1981 11f.
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entbindet die Vormundschaftsbehorde nicht von diedlieht*?2

Einweisungs- und Entlassungsbehdrden haben infégtergen gemass Art. 24
Abs. 1 VRP zumindest minimal zu begriinden. Daifteitler Bezirksarzt oft
kurzfristig Gber die Einweisung zu entscheiden tiatfen an seine Verfligungen
nicht dieselben Anforderungen gestellt werden,lveieAbweisungen von Entlas-
sungsgesuchen von Personen, die sich schon ladgjene der Klinik
aufgehalten haben. Allerdings muss auch der Berizkglen rechtserheblichen
Sachverhalt darstellen und mindestens die psyamsStbrungszeichen
aufzahlen. Sodann ist der Einweisungsgrund gemés83%a Abs. 1 ZGB zu
benennen und es ist anzugeben, warum sich eiorgiegr Klinikaufenthalt auf-
drangt®®,

4. Jahrliche Prifung

Gemass Art. 397 Abs. 3 ZGB muss die betroffenedhezatlassen werden,
sobald ihr Zustand es erlaubt. Diese Bestimmurzy gkso sinngemass eine
periodische Prufung der Entlassungsreife der detreh Person voraus. Art. 75d
EGzZGB sieht daher eine wenigstens jahrliche Pgifuon. Dabei ist die
betroffene Person anzuhdren. Fir die Entlassunligisformundschaftsbehdrde
zustandig, sofern sie die Unterbringung oder Zusablaltung angeordnet hat; in
den anderen Féllen entscheidet dariiber die Aféta\tt. 75d EGzZGB ver-
pflichtet dartiber hinaus auch die Behorde, welebdinisorgerische Freiheits-
entziehung angeordnet hat - und zwar auch danm siemach Bundesrecht nicht
fur die Entlassung zustandig ist -, zu prifen, i@bwekitere Unterbringung in der
Anstalt noch notig ist. Dieses Prifungsverfahrehden Entlassungsanspruch
gemass Art. 397a Abs. 3 ZGB verfahrensmassig adrsicind gleichzeitig
verhindern, dass Anstaltsinsassen gewissermassgessen werden. Die
jahrliche Prufung fuhrt nicht dazu, dass die Eimuegsbehdrde eine neue
formliche (140)

422 GVP 1989 Nr. 24.
423 vgl. ausfithrlicher GVP 1990 Nr. 42; vgl. auch GY#89 Nr. 23, 1988 Nr. 39.
424 Art. 397b Abs. 3 ZGB i.V.m. Art. 75a EGzZGB.
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Verfligung erlassen muss. Das ist nur notig, wearbetiroffene oder eine ihr
nahestehende Person ein Entlassungsgesuctfstellt

5. Ambulante Nachbehandlung oder -kontrolle

Gemass Art. 15b Abs. 2 BetmG kdnnen die Kantonéd&t&iubungsmittel-
abh&ngigen Personen, die in einer Anstalt unteagbboder zuriickbehalten
wurden, die ambulante Nachbehandlung oder Nachténordnen. Art. 75e
EGzZGB schafft die entsprechende Gesetzesgrundiagehrankt sich jedoch
nicht auf betaubungsmittelabhéangige Personen, son@tnt sie auf alle
Tatbestande der filrsorgerischen Freiheitsentziehudd. Die ambulante
Nachbehandlung und -kontrolle ist vor allem beilkianken und psychisch
Kranken sinnvoll und kann unter Umstanden die Dauresr Anstaltsunter-
bringung verkiirzen. Sie wird von der Entlassungstihangeordn&t.

6. Rechtsschutz

Gemass Art. 397d ZGB kann die betroffene oder itineahestehende Person
gegen den Entscheid Uber die flrsorgerische Ftegmtziehung oder die
Abweisung eines Entlassungsgesuches innert 10 Tegdnder Mitteilung
schriftlich den Richter anrufen. Das Gerichtsge&bttrug die richterliche Beur-
teilung der firsorgerischen Freiheitsentziehungdem Gerichtskommissionen
der Bezirksgerichte auf eine einzige kantonalealmstdie Verwaltungs-
rekurskommissiolf®. Der Gesetzgeber hat deshalb ein 6ffentlichresttet
Klageverfahrer{141)

2> Botschaft VI. NG EGzZGB, ABI 1980 626; Kreisschuen FFE, ABI 1981 12f.

2% Dies ist ohne weiteres zulassig, da es sich uemtliifhes Recht handelt, wozu die
Kantone ohnehin die subsididre Generalkompetererh@lgl. S. 33f) und zudem stellen
die Art. 397d-f ZGB bloss Minimalvorschriften auf.

27 Botschaft VI. NG EGzZGB, ABI 1980 626f.

428 y/gl. Art. 104 und 105 GerG. Vgl. zu den Nachteittan bisherigen Regelung: lange
Verfahrensdauer, uneinheitliche Praxis, Zustandligjkenflikte usw., Bericht der
vorberatenden Kommission fiir das Gerichtsgesetz2@ 1986, ABI 1986 1944, insb.
1946.
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vorgesehen, weil er die fir die Verwaltungsrekunskossion massgeblichen
Verfahrensvorschriften in Gbersichtlicher Weise @efetzesstufe zusammen-
fassen wollte. Und im Verwaltungsrechtspflegegesetzdies unter systematisch
befriedigenden Gesichtspunkten einzig im AbschbittOffentlich-rechtliche
Klage" maoglich. Allerdings ist die 6ffentlichrectuthe Klage jenes Rechtsmittel,
das fir Streitigkeiten in Frage kommt, in denemmierfiigt werden karify.

Dazu gehoren beispielsweise die Falle der Staatstipfiemass Art. 1 V& Die
Anfechtung der flrsorgerischen Freiheitsentziehonilageverfahren ist also
genau genommen ein verfahrensrechtliches UndingGBsetzgeber hielt aber
eine solche Regelung flr vertretbar, weil Verfigeman anderen Bereichen
ebenfalls durch die éffentlichrechtliche Klage aoghaten werden kénnéti. Es
liegt im Grunde genommen kein echtes Klageverfahm¢zwei gleichberechtig-
ten Parteien (Klager und Beklagtem) vor, sondeminem eigentlich ver-
waltungsgerichtlichen Verfahren stehen sich diegnaanz und ein Klager gegen-
iibef*’. Diese verfahrensrechtlichen Verwerfungen ergeimnletztlich aus der
unbefriedigenden, weil bloss formalen Zuordnung\d@snundschaftsrechtes
zum Privatrecht®

Das Verfahren vor der Verwaltungsrekurskommisssbmiden Art. 71a-71d und
(142)

429 Botschaft zum Verwaltungsrechtspflegegesetz vorh. 2863,AB| 1963 461.

439 Wird das Schadenersatzbegehren abgelehnt, serighdpruch durch Klage beim

Bezirksgericht geltend zu machen: Art. 5 VG und A& lit. a VRP.

Bericht der vorberatenden Kommission fur das G&gesetz vom 29.9.1986, ABI 1986
1944, insb. 1948f. Der Gesetzgeber liess sich darcte5 VRP "inspirieren”, wonach
auch das Versicherungsgericht Verfugungen im Vesfader offentlichrechtlichen Klage
beurteilt. Dafur ist aber z.T. der Bundesgesetagedrantwortlich; vgl. ebenso
inkonsequent: Art. 44 lit. f OG. Vgl. zu diesem Bleon S. 44f.

So die Terminologie in den publizierten Entschei@/P 1988 Nr. 37 oder GVP 1989
Nr. 22. Auch Art. 71d VRP (subsidiare Geltung detr. AOff und 6ff VRP) deutet darauf
hin, dass gar kein Klageverfahren, sondern einéRekursverfahren” vorliegt.

433 vgl. S. 43 und 117.

431

432
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97bis VRP geregéft'. Die grundlegenden Verfahrensbestimmungen finign s
bereits in Art. 5 EMRK sowie in Art. 397d-397f ZGBa die personliche Freiheit
einer Person in Frage steht, sind diese Bestimnmwge erheblicher Bedeutung.
Uber die Erteilung der aufschiebenden Wirkung gendéis 397e Ziff. 4 ZGB

und Uber die Bestellung eines Rechtsbeistandessyefine 397f Abs. 2 ZGB
entscheidet der Prasident der Verwaltungsrekurskesimn (Art. 71b VRP). Das
Verfahren muss einfach und rasch $8jmwas sich durch Art. 71¢ VRP und durch
die straffe Verfahrensfiihrung erreichen lasst. Gsmadt. 71d gelten subsidiar
die Verfahrensvorschriften tiber den Rekurs (Arff ¥&P) und Uber das
Verfahren vor den Verwaltungsbehorden (Art. 6ff WVRPas Bundesgericht
fordert aufgrund Art. 397f Abs. 3 ZGB, dass dasagge erkennende Gericht
erster Instanz - und nicht bloss ein delegiertehfederent - die betroffene Person
miindlich einzuvernehmen At Geniigt die Begriindung einer Einweisungsver-
fligung nicht, so ist die Streitsache in Anwenduog #rt. 71d i.V.m. Art. 56

Abs. 2 VRP an die Vorinstanz zu neuer Entscheidumgckzuweisen. Denn es
Ist nicht Sache der Verwaltungsrekurskommissioredseen und umfangreichen
Beweise Uber die materielle Begriindetheit einewBisung zu erheben. Diese
Tatigkeit muss der Entlassungsbehérde vorbehalkéinel™’.

Die Verwaltungsrekurskommission ist die einzigetkaale Instanz. lhre
Entscheide betreffend die flrsorgerische Freihatitgshung (Art. 310 Abs. 1 und
2, 314a, 405a, 397a-397f ZGB) kdnnen mit BerufueightBundesgericht
angefochten werdé#. (143)

3% Siehe die Erlauterungen im Bericht der vorberaaritommission fiir das Gerichtsgesetz

vom 29.9.1986, ABI 1986 1944, insb. 1948f.
435 Art, 397e Ziff.3, 397f Abs. 1 ZGB, Art. 5 Ziff. EMRK.
4% BGE 115 Il 129, anders noch BGE 110 Il 124.

437 GVP 1989 Nr. 25.
438 Art. 44 lit. f OG.
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V. Weitere familienrechtliche Bestimmungen
1. Ehenichtigkeitsklage

Art. 47 wiederholt, was bereits die Art. 5 und 62ZGB festhalten: Die
zustandigen Behorden zur Eheeinsprache gemassi&rZGB und zur Klage auf
Nichtigerklarung einer Ehe gemass Art. 121 AbsGBAind der Gemeinderat
des Wohnsitzes oder der Ortsverwaltungsrat der &gemeinde eines jeden der
Braut- oder Eheleute. In der Praxis gab die Blegphitsehe gemass Art. 120 Ziff.
4 ZGB ab und zu Anlass zu einer solchen Nichtigk&pe; mit der Streichung
dieses Nichtigkeitsgrund&8 diirfte die Ehenichtigkeitsklage kaum eine
Bedeutung mehr besitzen.

2. Adoption

Nach Art. 7 EGzZGB spricht der Bezirksammann dieptbn (Art. 268 ZGB)
aus. Das Adoptionsgesuch ist mit dem Familiensatheiradoptierenden Person
und dem Geburtsschein der zu adoptierenden PegsorBezirksammann
einzureichen. Der Bezirksammann fuhrt die Untersughm Sinne von Art. 268a
ZGB und holt die fir die Aussprechung der Adoptoforderlichen Zustimmun-
gerf*® ein. Die ausgesprochene Adoption ist dem Departedes Innern mit-
zuteiler™, weil das Departement die erforderlichen Mittejlan an die Zivil-
standsamter des Geburtsortes, des friiheren und Reimatortes sowie an das
eidgendssische Amt fur Zivilstandswe$érzu machen hat. Die Adoption ist nicht
(144)

439 vgl. Ziff. Il des Gesetzes zur Anderung des Bimgghtsgesetzes vom 23.3.1990, AS
1990 1034.

440 des urteilsfahigen Kindes (Art. 265 Abs. 2 ZGBigrfalls der vormundschaftlichen
Aufsichtsbehoérde (Regierungsrat, Art. 265 Abs. BY&ater und Mutter haben ihre
Zustimmung bei der Vormundschaftsbehorde zu enkléket. 265a ZGB).

441 Art. 132 Abs. 1 Ziff. 1 Satz 1 eidgZStV und ArtE¥zZGB.

442 vgl. Art. 132 Abs. 1 Ziff. 1 und Art. 27 Abs. 2dgZStV.
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zu verdffentlichef{*,

Der Bezirksammann entscheidet auch anlasslich dept#fon, ob unter den
Voraussetzungen des Art. 265¢ ZGB von der Zustingwlar Eltern zur

Adoption abgesehen werden kann (Art. 265d Abs. BYZ®/ird das Kind zum
Zwecke spaterer Adoption untergebracht und febl#Zdistimmung eines
Elternteils, so entscheidet die Vormundschaftskhém Wohnsitz des Kindes
separat, auf Gesuch einer Vermittlungsstelle odeAdoptiveltern, ob von dieser
Zustimmung abzusehen sei. Der Entscheid Uber dssh&p von der Zustim-
mung, weil ein Elternteil sich nicht ernstlich umsKind gekiimmert hat (Art.
265c Ziff. 2 ZGB), ist schriftlich mitzuteilen (Ar265d Abs. 3 ZGB). Der
Entscheid des Bezirksammannes Uber die Ausspredwirdoption und tber
das allfallige Absehen von der Zustimmung konneeihl4 Tagen mit Rekurs
beim Regierungsrat angefochten werden. Der sepanéseheid der Vormund-
schaftsbehotrde tUber das Absehen von der Zustimawmdoption (Art. 265d
Abs. 1 ZGB) muss innert 10 Tagen mit der Vormundfisbeschwerde beim
Regierungsrat angefochten wertférDessen Entscheide tiber das Absehen von
der Zustimmung eines Elternteils und tber die Vagareing der Adoptiof®

kann mit Berufung beim Bundesgericht angefochterdere (Art. 44 Art. lit. c
0G).(145)

443 VP I Nr. 356, abweichend VP I Nr. 255. Das neueptibnsrecht sieht denn auch gar
keine Veroffentlichung vor.

444 vgl. Mustersammlung Nr. 003; Entscheid des Regigstates des Kantons St. Gallen
vom 24.8.1982, ZVW 1983 69ff. Man kann sich fragemes sinnvoll ist, je nach
Vorinstanz (Bezirksammann bzw. Vormundschaftsbetjéeth unterschiedliches
Rechtsmittel fir denselben Sachverhalt (Rekurs Mormundschaftsbeschwerde)
zuzulassen.

445 Art. 265c Ziff. 2 ZGB und Art. 268 Abs. 1 ZGB.
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3. Inkassohilfe'®

Gemass Art. 290 ZGB haben die Kantone fir eineggege Hilfe zur Voll-
streckung des Unterhaltsanspruchs zu sorgen. A&&ZZGB und Art. 1 GIVU
erklaren die Vormundschaftsbehdrde am zivilredmic Wohnsitz des Kindes
daflr zustandig.

Art. 2ff GIVU konkretisiert ferner die von Art. 298bs. 2 ZGB geforderte
Alimentenbevorschussung. Danach hat das unmundigeAfspruch auf
Vorschusse flr elterliche Unterhaltsbeitrage, wadiese in einem vollstreckbaren
Urteil oder in einer behordlich genehmigten Veraming festgesetzt sinohd
trotz angemessener Inkassoversuche nicht recgteeigehen (vgl. Art. 2
GIVU). Die Vorschusspflicht obliegt der politisch&emeinde am zivilrecht-
lichen Wohnsitz des Kindes (Art. 5 Abs. 1 GIVU)epolitische Gemeinde kann
die Bevorschussung davon abhéangig machen, dageskrliche Vertreter des
Kindes sie zum Inkasso der gesamten Unterhaltageitermachtigt oder ihr die
Unterhaltsbeitrdge im Umfang der Vorschiisse alpiitt 6 GIVU).

Die Verfugungen des Gemeinderates Uber die Bevassaing von Unterhalts-
beitragen kbnnen - nach Ausschopfung des gemetedaam Instanzenzuges
(Art. 40 VRP) - beim Versicherungsgericht mit Rekangefochten werden (Art.
42 lit. & VRP). Dessen Entscheide kénnen mit Beschwerdesiverwaltungs-
gericht weitergezogen werden (Art. 59 Abs. 1 IW¥/RP). Die Rekurs- bzw.
Beschwerdefrist betragt in beiden Fallen 14 Tage.

Die bevorschussende Gemeinde hat gegentber deamgahhwilligen Elternteil
ein erhebliches Druckmittel. Art. 40 StP erméchgigtund ihre Vormund-
schaftsbehorde, Strafantrag wegen Vernachlassigumgynterstitzungspflichten
(146)

448 Siehe die weitergehenden Erlauterungen im Kreis#mn (iber Inkassohilfe und
Vorschisse von Unterhaltsbeitrdgen vom 14.11.188Pepartements des Innern des
Kantons St. Gallen, ABI 1979 1703; vgl. ferner Baschaft zum einem Nachtragsgesetz
Uber Inkassohilfe und Vorschisse flr Unterhaltsdgét vom 27.3.1990, ABI 1990 983iff.
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(Art. 217 StGB) zu stellen und die Rechte des Kisigeszuiiben. Die Vormund-
schaftsbeh6rden und Gemeinden machen davon eitensaimedlichen
Gebrauch.

4. Heimstéatten

Der Kanton St. Gallen gestattet die Errichtung Memmstéatten gemass Art. 349-
359 ZGB in Art. 60 Abs. 1 EGzZGB, dagegen gestadtatere Kantone dies
gerade nicit’. St. Gallen hat als einziger Kanton dieses aus§stammende
Institut ausfihrlich geregelt. Der Regierungsraitdesstiitzt auf Art. 60 Abs. 2
EGzZGB eine Verordnung iiber Heimstatféerlassen. Trotzdem hat die Heim-
statte auch im Kanton St. Gallen, wie in der Ubri§ehweiz, nicht Fuss fassen
kdnner*®. (147)

47 Siehe z.B. § 72 EGzZGB BS.

48 yom 26.12.1911, sGS 912.7.

49 M.W. gibt es im Kanton St. Gallen keine einzigerhigtatte; im ABI fand ich noch nie
eine derartige Veroéffentlichung (vgl. Art. 353 ZGBuor/Schnyder 355; Jagmetti 277.
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LITERATUR: DRUEY JEAN NicoLAs, Grundriss des Erbrechts, 2. A., Bern
1988; PIOTETPAUL, Erbrecht, in: Schweizerisches Privatrecht, Bafidl lnd
IV/2, Basel/Stuttgart 1978/1981 mit Nachtrag 1986.

. Erbrecht des Gemeinwesens

Hinterlasst der Erblassédteine Erben, so fallt die Erbschaft gemass A6. 26B
an den Kanton, in dem der Erblasser den letztenndfzngehabt hat, oder an die
Gemeinde, die von der Gesetzgebung dieses Karitohsrachtigt bezeichnet
wird. Art. 77 EGzZGB bezeichnet den Kanton als erbbeggttit Der Gesetzge-
ber hat es abgelehnt, die Gemeinden als erbbageztitbezeichnen, da die
Verteilung des Nachlasses unter die verschiedeeemetadearten
Schwierigkeiten ergeben wiifde Geméss Art. 19 Abs. 2 lit. ¢
Erganzungsleistungsgesgtdliessen die dem Kanton zufallenden erbenlosen
Nachlassvermoégen in déonds fir Erganzungsleistungear eidgendssischen
Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherudgy. Grosse Rat hat die
Verwendung dieser Gelder gesetzlich festgelegt,ohas weiteres zulassig*ist
Der Gemeinderat und der Bezirksammann haben de@nzligen Departement
des Innern von jedem Falle eines erbenlosen Nagdanzeige zu erstatféh

In der Praxis kommt es immer wieder vor, dass daméh unerwartet ein@48)

450 |m Kanton Appenzell A.Rh. fallt die eine Halfte derbschaft an den Kanton, die andere

Halfte an die letzte Wohnsitzgemeinde (Art. 71 EGBZAR).

1 Botschaft EGzZGB, ABI 1910 Il 369.

52 yom 20.3.1966, sGS 351.5.

453 Das Bundesrecht schreibt nur vor, dass eine Kschaft, also der Kanton, ein Bezirk
oder Kreis mit Gebietshoheit, wie es sie in dent&aen Schwyz, Appenzell I.Rh. und
Graubtinden gibt, oder eine Gemeinde (z.B. Wohresitgjnde, Heimatgemeinde oder
eine Spezialgemeinde) bezeichnet wird: vgl. Driglgrecht 40; Jagmetti 279. Hingegen
darf nicht z.B. ein Fonds oder eine Anstalt wie ldastonsspital als erbberechtigt
bezeichnet werden.

454 Art. 30 EVZzZGB und Art. 22 lit. i GeschR.
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Erbschaft zufallt. Die Hohe solcher Nachlasse bésveigh in den letzten Jahren
jahrlich zwischen einigen Tausend und mehreren Eildadsend Franken. Der
Erbanfall an den Kanton ist aber mit einem erhéblicadministrativen Aufwand
verbunden. Die Voraussetzung, dass keine Erberanddm sind, bedingt
entsprechende, aufwendige Nachforschungen im bhAusland>”.

Il. Letztwillige Verfigungen und Erbvertrage
1. Errichtung

Art. 78 wiederholt die bereits in Art. 15 EGzZGBganten Zustandigkeiten. Die
offentlichen letztwilligen Verfiigungen (Art. 499 B3n beiden Errichtungs-
formen) und Erbvertrage kénnen ohne Riicksicht eanflfohnsitZ° der
Verfligenden vor jedem st. gallischen Bezirksamm@&@ameindammann,
Gemeinderatsschreiber oder im Kanton wohnhafteabdeheines st. gallischen
Anwaltspatentes errichtet werdéh Allerdings kénnen Ehevertrage nur vom
Bezirksammann oder vom Inhaber eines st. gallisémevaltspatentes errichtet
werden; fUr die haufig kombinierten Ehe- und Erbnégre entféllt daher die
Zustandigkeit des Gemeindammanns oder Gemeindeheeizers™

Die mundliche letztwillige Verfligung (Nottestamds@hn bei jedem st. gallischen
Bezirksgerichtsprasidenten abgegeben werden; ddloksis summarische
Verfahreri> anwendbar. Art. 507 Abs. 1 und 2 ZGB unterscheidet ver-
schiedene Formen des Nottestamer(fiet)

455 vgl. Amtsbericht des Regierungsrates tiber das1B89, S. 88.

458 vgl. S. 66.

457 vgl. zum Verfahren der dffentlichen Beurkundungy/ 6.

458 Hinweis: Nach dem Entwurf zum Anwaltsgesetz vo1892, ABI 1992 839ff, soll die
Beurkundung offentlicher letztwilliger Verfligungand von Erbvertragen durch den
Gemeindammann oder den Gemeinderatsschreiber abigelwerden.

459 Art. 81 Abs. 1 EGzZGB; Art. 200 ZPO und Ziff. 34Aang ZPV.
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- Der Bezirksgerichtsprasident kann eine von belrgen verfasste, datierte
und unterzeichnete Niederschrift der letztwilliggerfiigung des Erblassers
entgegennehmen oder

- er kann die Aussagen der beiden Zeugen protekei

Der Bezirksgerichtsprasident kleidet die Niedenéichzw. das Protokoll meist in

einen Entscheid und tbermittelt ihn dem BezirksammB®ie amtlichen Kosten

des Summarentscheides werden nicht etwa von degedesondern vom

Bezirksamt erhoben, welches diese weiterverrecBadibstverstandlich missen

im Ubrigen alle Voraussetzungen fiir ein Nottestargegeben seff’.

2. Aufbewahrung

Die von den Art. 504 und 505 Abs. 2 ZGB vorgesdiare Aufbewahrung regeln
die Art. 79 (6ffentliche Verfligung und Erbvertragid Art. 80 (eigenhandige
Verflgung) EGzZGB.

Nach Art. 79 Abs. 1 EGzZGB hat derjenige, der degfifgung oder den
Erbvertrag errichtet, die Urkunde in Verwahrunghelhmen und deren Uber-
nahme zu bescheinigen; er ist fir sorgfaltige Awtterung verantwortlich. Der
Gemeindammann und der Gemeinderatsschreiber kdmaéirkunde gegen
schriftliche Bescheinigung dem Bezirksammann iBearkes zur
Aufbewahrung tibergeben; sie haben die Bescheinideaddezirksammtes
aufzubewahren (Art. 79 Abs. 2 EGzZGB). Ein solclesyehen ist zweckmassig,
welil der Bezirksammann im Erbrecht noch weiteret@udigkeiten als der
Gemeindammann besit%t

Wird die oOffentliche letztwillige Verfiigung oder deérbvertrag von einem
Anwalt errichtet, so ist die Urkunde einem st.igalen Gemeindamt oder
Bezirksamt zur Aufbewahrung zu Gbergeben (Art. 138./8 EGzZGB). Danach
ist aber der Rechtsanwalt fiir die Aufbewahrungddientlichen letztwilligen
Verflgung im Sinne der Art. 504 und 505 Abs. 2 Z@&ht zustandig. Diese
Ordnungsvor{150)

480 v/gl. dazu Druey, Erbrecht 106; Piotet, Erbrectaf23
481 vgl. Art. 7 mit Art. 2 EGzZGB.
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schrift wird von den Anwalten aber nicht immer ahglten. Auch eigenhandige
letztwillige Verfigungen kdnnen offen oder versasien ohne Ricksicht auf den
Wohnsitz des Verfliigenden jedem st. gallischen Beammann oder
Gemeindammann zur Aufbewahrung tGibergeben werden§@ADbs. 1
EGzZGB).

Gemass Art. 556 Abs. 2 ZGB hat der Beamte (odenkbadende Rechtsanwalt),
bei dem die Verfugung protokolliert oder hinterlesyt sowie jeder Private
(Banken, Treuhander, Willensvollstreker), der &fiegfligung in Verwahrung
genommen oder unter den Sachen des Erblassersuratge hat, dem
Bezirksammann die Verfligung einzuliefern, wennanwv od des Erblassers
Kenntnis erhalten hat. Die Missachtung der Eintigigspflicht kann eine zivil-
und strafrechtlich®” Verantwortlichkeit nach sich ziehen.

Wer 6ffentliche letztwillige Verfliigungen errichtader in Verwahrung nimmt, hat
nach Art. 79 Abs. 4 EGzZGB lber deren Ein- und Anggein besonderes
Verzeichnis zu fihren. Dies gilt also fir den Gerderatsschreiber, den
Gemeindammann, den Bezirksammann und auch fiir deftganwaff?

Ein Bezirks- oder ein Gemeindeamt, das einen Entagegemass Art. 79
EGzZGB aufbewahrt, darf diesen nur dem Deponerden geinem ausgewiese-
nen Vertreter wieder aushandig¥nEntsprechendes gilt auch fiir eigenhandige
und offentliche letztwillige Verfigungen. Haben &arteien den Erbvertrag
gemeinsam hinterlegt, so darf er ihnen nur gemeingigder zurtickgegeben
werden. Im Streitfalle entscheidet der Zivilricht8md die Voraussetzungen des
Art. 197 lit. a ZPO gegeben, kommt das summaristré&ahren vor dem
Bezirksgerichtsprasidenten zum Zuge (Art. 7 [iEF0), ansonsten ist der Weg
des ordentlichen Zivilprozesses zu beschreftsil)

462 \/gl. Art. 254 StGB (Unterdriickung von Urkunden).

463 vgl. deren Zustandigkeit zur Errichtung: Art. 1874 und 5 EGzZGB. Vgl. zu Art. 25
EGzZGB (Protokollierung) S. 83f.

%4 GVP 1952 Nr. 90.
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3. Eroffnung der Verfiigung

Der Gemeindammann oder Bezirksammann ist flr ddéfriemg der letztwilligen
Verfiigungen zustandiy. In der Praxis eréffnet derjenige Gemeind- bzw.
Bezirksammann, bei dem die letztwillige Verfligurgpadniert ist. Eroffnung
bedeutet, dass der Bezirksammann die VerflUgungchsh&elber zur Kenntnis
nimmt'®. Dann |&dt er die Erben zur Erdffnung vor undiestisie. Die Erben
haben anlasslich der Eroffnung Gelegenheit, siBhia.bezug auf Gultigkeit oder
Auslegung der Verfligung zu dussern. Die Eroffnuegneckt, dass sich der
Bezirksammann und die Erben Uber die VerflUgung@ilissetzen und von den
gegenseitigen Auffassungen Kenntnis nehmen korierden Bezirksammann

ist diese Kenntnisnahme wichtig, weil er nachhersideutsame Erbbescheini-
gung auszustellen hat.

Nach der Er6ffnung erhalten die Erben den Bescliles8Bezirksammannes Uber
die Eroffnung sowie eine Kopie der Verfiigung(ergr Broffnende Bezirks- oder
Gemeindammann stellt ferner den eingesetzten EAerb59 Abs. 1 ZGB) und
selbstverstandlich auch den gesetzlichen ErbeBrlieescheinigungus. Diese

ist ein Ausweis, dass die darin aufgefihrten Pers@usschliesslich erbberechtigt
sind und Uber den Nachlass verfiigen kénnen. Seonatlem fir die Verfligung
(iber Grundstiicke und den Verkehr mit Banken eiteckaidende Bedeututi{
Das Verfahren zur Ausstellung einer Erbbescheirggegelt der umfangreiche
Art. 37 EVzZGB.(152)

65 vgl. Art. 2 und 7 EGzZGB; VP | Nr. 366.
%% v/gl. genauer dazu Piotet, Erbrecht 716f; Druepré&sht 187f.
87 vgl. Art. 18 GBV und Piotet, Erbrecht 720, Dru&ybrecht 106.
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[ll. Sicherung des Erbganges
1. Zustandige Behorde fur Sicherungsmassregeln

Gemass Art. 551 Abs. 1 ZGB ist die zustandige B#dham letzten Wohnsitze
des Erblassers fiir Sicherungsmassregeln zustdrtlig. und 82 Abs. 3

EGzZGB erklaren den Bezirksammann fur zustandigs&i ordnet von sich aus
oder auf Anzeige des Gemeindammanns die erforderidlassregeln an. Die
von Art. 82 Abs. 1 und 2 EGzZGB vorgesehenen Mittejspflichtefi®®
verschaffen dem Bezirksammann die notwendigennmdtionen. Gegen die vom
Bezirksammann angeordneten SicherungsmassregeirbkanRegierungsrat
innert 14 Tagen Rekueshoben werdéf. Dessen Rekursentscheide unterliegen
nicht der Berufung an das Bundesgefi¢ht

Die von Art. 551 Abs. 2 ZGB vorgesehenen Massregjelth nicht erschopfend
aufgezanhlt; hauptsachlich geht es aber unsaigelungwelche die Kantone nach
Art. 552 ZGB vorsehen kdnnen, um @astliche (Sicherungs-)inventéArt. 553
ZGB) und um di€ErbschaftsverwaltunArt. 554 ZGBJ™. Die letzteren beiden
Massnahmen sind weitestgehend vom Bundesrechtelie(é§3)

488 vgl. ferner die Mitteilungspflichten nach Art. 2s. 1 lit. ¢ ZStV; Art. 120 Abs. 1 Ziff. 2
eidgZStV.

%9 vgl. Art. 12 EGzZGB und S. 57.

470 BGE 94 11 55, 84 Il 324; Messmer/imboden 75f; Pett$andoz-Monod 17f m.w.H.
Allenfalls steht bei gegebenen Beschwerdegrindeaidirechtliche Nichtigkeits-
beschwerde (Art. 68ff OG) und die staatsrechtliBaschwerde (Art. 84ff OG) offen (vgl.
BGr vom 15.3.1982, in: Semaine judiciaire 1982 878f

471 vgl. naher Druey, Erbrecht 183ff; Piotet, Erbret0off.
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3. Siegelung

Gemass Art. 83 Abs. 1 EGzZGB ordnet der Bezirksanmae Siegelung an,
wenn:

1. ein Erbe dauernd ohne Vertretung abwesend ést od

2. ein Erbe die Siegelung begehrt.

Der Regierungsrat hat die von Art. 83 Abs. 2 EGzZBBekiindigten Verord-
nungsbestimmungen mit den Art. 31 bis 36 EVzZGBssén. Die Erklarung
eines Miterben, dass die Erben nichts zu verhdmafichaben und das Vermogen
des Erblassers dem bisherigen Steuerkapital eotsgrgentgt nicht, um die
Siegelung zu unterlasséh

Die Siegelung bedeutet in ihrem eigentlichen Sidiass der Gemeindammann
und der Gemeinderatsschreiber als vollziehende &eghrt. 31 EVzZGB)
Behaltniss€ Schmuckschatullen, Schubladen, Schranke, TreRérene, oder
sogar Hausegchliessen und mit einem Amtssiegabehefl®> Damit ist der
Zugang zu den gefahrdeten Vermogenswerten formtdisagt. Die Missachtung
dieses Verbots ist als Siegelbruch (vgl. Art. 286E sofort erkennbar und es ist
Strafanzeige gemass Art. 49 StP zu erstatten.ditiigs gibt die Siegelung der
Behdrde nicht ohne weiteres das Recht, bei derdgeising den Inhalt eines
Bankfaches zu untersuchen und nach einem allentatteindenen Testament zu
forschei™,

Der Kanton St. Gallen sieht unter dem Begriff "®legg" in Art. 34 EVzZGB
ferner dieVerwahrung von Gegenstandeor. Bei begriindetem Verdacht, dass
die Gegenstande trotz der Siegelung beiseite gifisaleaden konnten, hat der
Gemeindammann die Gegenstande in Verwahrung zueretime solche
Regelung ist ohne weiteres zulassig, da Art. 554. 2lZGB keine erschdpfende
Liste der Sicherungsmassregeln ne(if4)

472 \gl. VP | Nr. 307.
473 vgl. Jagmetti 292f; Piotet, Erbrecht 702; Drueshrigcht 184; Leitfaden 15/8.
474 \gl. VP Ill Nr. 255.
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3. Sicherungsinventar

Das Sicherungsinventar gemass Art. 553 ZGB istdenanderen Inventaren zu
unterscheideéll®. Es verhindert, dass Erbschaftsgut heimlich beiggischafft
werden kann, greift aber viel weniger als die Siagggeund die Verwahrung in die
Sphére der betroffenen Personen ein. FlUr das 8ma@nventar sind lediglich
die Aktiven des Nachlasses von Interesse. Daslitane Recht macht vom
Vorbehalt des Art. 553 Abs. 3 ZGB keinen Gebraudetmit bleibt es bei den
bundesrechtlich geregelten Inventar-Fallen. Dasa¥iezn richtet sich nach den
im allgemeinen Teil dargelegten Bestimmuriy&nn der Praxis ersetzt das innert
acht Tagen aufzunehmende Steuerinventar das Sigsmuentar weitgehefid.

Ist anzunehmen, dass kein Vermdgen vorhandemikgra die Aufnahme eines
Steuerinventars unterbleiben.

4. Erbschaftsverwaltung

Art. 554 ZGB regelt die Erbschaftsverwaltéffyollstandig, weshalb fiir
kantonales Recht kein Spielraum bleibt. ZustanBigigbrde ist wie flr alle Siche-
rungsmassregeln der Bezirksammann (Art. 7 EGzZ(@B))

475 Namlich vom 6ffentlichen Inventar zur Begrenzueg Brbenhaftung (Art. 580-582 ZGB

und Art. 84-87 EGzZGB) und vom Inventar bei derdehaftsliquidation (Art. 595 Abs. 2
ZGB).

Die Organisationsvorschriften tiber das offentlitheentar geméss den Art. 84-87
EGzZGB werden hier infolge ihrer klaren Regelunchhbehandelt. Siehe GVP 1990 Nr.
101: Uber die Kosten fiir das 6ffentliche Inveniasehliesslich die Erhebung eines
Kostenvorschusses entscheidet der Bezirksammann.

476 vgl. Art. 32-35 EGzZGB und S. 92.

477 Art. 114-119 StG und Art. 40-43 VVV zum StG. ArL8lAbs. 2 StG sieht insbesondere
auch eine Steuersiegelung vor. Nach Jagmetti 20digs offenbar auch fur die meisten
andern Kantone.

478 \gl. Piotet, Erbrecht 704ff; Druey, Erbrecht 178f.
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IV. Die Teilung des Nachlasses
1. Umfang des Vorbehaltes von Art. 609 Abs. 2 ZGB

Art. 607 Abs. 2 und 634 Abs. 1 ZGB verankern dear@satz der freien
vertraglichen Erbteilung. Als Ausnahme sieht A@O@bs. 1 ZGB die
Mitwirkung der Behorde vor, wenn ein Glaubiger, den Anspruch eines Erben
auf eine angefallene Erbschaft erworben oder gdptdrat oder der gegen diesen
Erben Verlustscheine besitzt, es verlafigbaneben kann das kantonale Recht
fur weitere Félle eine amtliche Mitwirkung bei dézilung vorsehen (Art. 609
Abs. 2 ZGB). Diese amtliche Mitwirkung besteht atiem darin, dass die
Behorde das Teilungsverfahren leitet und den Erfiteroes Teilungsvertrages
vorlegt®®. Die kantonalen Vorschriften im Sinne von Art. 6818s. 2 ZGB diirfen
jedoch das Prinzip der freien privaten Teilung himeintrachtigen. So
widerspricht z.B. die Vorschrift von Art. 86 EGzZGHR, wonach jede
Erbteilung unter Aufsicht und Mitwirkung der Erbdteigskommission vor-
genommen wird, Art. 634 Abs. 1 ZGB und ist nicfitig

2. Bezirksamtliche Teilung auf Antrag eines Erben

Nach st. gallischem Recht hat ausser dem in A& Algs. 1 ZGB genannten Fall
der Bezirksammann aWerlangen eines Erbegine amtliche Teilung vor-
zunehmeff?. Diese Vorschrift respektiert den Grundsatz deiefr privaten
Erbteilung und ist mit dem Bundeszivilrecht veraifif?. Der Bezirksammann
(156)

47 Gemass Art. 7 EGzZGB i.V.m. Art. 611 Abs. 2, 613sA3, 612 Abs. 3 ZGB kann der
Bezirksammann gewisse weitere Falle der Uneiniglaittrben entscheiden.

80 v/gl. VP Il Nr. 426 und 393.

81 BGE 114 Il 418 und Jagmetti 287. Anders noch ARAYBS Nr. 3008.

482 \/gl. Art. 88 Abs. 1 EGzZGB. Diese Regelung galiatim alten st. gallischen Zivilrecht,
vgl. Botschaft EGzZGB, ABI 1910 Il 359f.

483 BGE 114 11 420 E. 2.b; a.A. Jagmetti 285f. Zudeahdie Praxis Art. 88 Abs. 1 EGzZGB
einschrankend ausgelegt.
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muss die Teilung nach einem entsprechenden Begelmes Erben selbst dann
vornehmen, wenn die Erben miteinander zerstriitahiend eine vernlnftige
Einigung ausgeschossen erscheint. Er darf audesem Fall die verlangte
Mitwirkung nicht einfach ablehné.

Dem Bezirksamt steht ein Uber die blosse Mitwirkbimgausgehendéeilungs-
rechtzu*®> seine Befugnisse sind allerdings weder abscleliesaoch unbe-
schrankt. Der Bezirksammann hat die Vornahme dércien Teilung
abzulehnen, soweit die Teilung durch eine letzigélVerfiigung erfoldf®. Ist

ein Willensvollstrecker eingesetzt, so bleibt fig datigkeit der Teilungsbehorde
nur wenig Raum; sie kann im besten Falle den Wllelistrecker beraten und
ihm behilflich seifi®’. Sie darf aber keinesfalls unter Ausschluss déiegioll-
streckers die Teilung selber durchfiihren. AuchdarsAufsichtskompetenz des
Bezirksamtes gemass Art. 14 Abs. 2 EGzZGB kanrt acheine weitergehende
Kompetenz geschlossen werden. Eine amtliche Tedunch das Bezirksamt
unterbleibt, wenn die begehrenden Erben keinendkestschuss leisten oder
nicht fiir die Sicherstellung der Nachlasspassivegesi®. Sie unterbleibt ferner,
wenn eine private Teilung bereits durchgefiihrt wliftbder wenn die Erbenge-
meirlgcc):haft infolge Todes der tbrigen Erben siclemén Alleinerben konzen-
triert™.

Der Bezirksammann kann nur die in Art. 7 EGzZGB Erbrecht" ausdricklich
aufgefuhrten Erbstreitigkeiten entscheiden. Er kaadn auf dem Wege der
Auslegung von Art. 7 keine weiteren Befugnisse claaffen. Fehlt ein€l57)

484 Unverbffentlichter Entscheid des Regierungsragssiéhntons St. Gallen vom 27.2.1990
i.S. X.

85 vgl. GVP 1956 Nr. 8.

486 \/P I Nr. 557.

487 GVP 1956 Nr. 7; VP Ill Nr. 634; VP | Nr. 348.

488 \/P |1l Nr. 40.

489 /P IV Nr. 168, VP IIl Nr. 53, VP | Nr. 527.

490 P IV Nr. 173.
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Zustandigkeitsvorschrift, so ist im Falle der Ungkeit der Erben der ordentliche
Zivilrechter zustandig. Ein Beispiel mag diese Rglelge illustrieren: Da Art. 612
Abs. 2 ZGB im Katalog von Art. 7 EGzZGB nicht genaist, kann der
Bezirksammann die Art der Versteigerung einer Braftssache gemass Art. 612
Abs. 3 ZGB erst dann entscheiden, wenn die Zulkssider Verausserung dieser
Erbschaftssache durch Vereinbarung der Erben adleh dEntscheid des Richters
festgestellt iSt™.

Die Kompetenz der Bezirksammanns, in seinem Zugjkeitsbereich gemass
Art. 7 EGzZGB inhaltliche Entscheidungen Uber sgeiPunkte zu treffen, geht
ziemlich weit. Soweit die Erben seine materielletisEheide nicht innerhalb der
jeweiligen Verjahrungsfristen der einzelnen erbtletien Klagen anfechten,
erhalten sie sogar eine faktische Rechtsbestandigke materiellrechtlichen
Entscheide des Bezirksammannes kdnnen indessegemsss Art. 12 EGzZGB
an den Regierungsrat weitergezogen werdsnn die Entscheidung erbrecht-
licher Streitigkeiten ist auf dem Zivilrechtsweg\rfolgeri®’. DerRegierungsrat
tberpriift vielmehr nur rein formelle Verfahrensméfg, wozu aber die
Zuweisung der Klagerrolle nicht gehort. So kannRiegierungsrat einen
Entscheid des Bezirksammanns aufheben, wenn deifigieh Erben nicht
Gelegenheit geboten wurde, ihren Standpunkt vor Benrksamt geltend zu
machen und entsprechende Begehren zu stéllen

Kdnnen sich die Erben auch bei der amtlichen Tgilinht auf einen Teilungs-
vorschlag einigen, so trifft der Bezirksammanngliescheinende Entscheidung
und setzt eine Frist an, innert welcher der Richtgrerufen werden kann (Art.
(158)

491 GVP 1979 Nr. 60; in GVP 1960 Nr. 80 wurde falsotsehieden.

492 Zivilstreitigkeiten unterliegen letztinstanzlichrd@erufung an das Bundesgericht; es ist
allerdings nicht immer einfach festzustellen, aleefivilstreitigkeit oder ein Akt der
freiwilligen Gerichtsbarkeit vorliegt; vgl. dazuedntitzliche Zusammenstellung von
Poudret/Sandoz-Monod 18f und Messmer/Imboden 75f.

493 VP IV Nr. 169; VP IV Nr. 176; GVP 1960 Nr. 81; GM®64 Nr. 64; VP Ill Nr. 174; VP |
Nr. 544.

494 vgl. VP IIl Nr. 393.
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88 Abs. 2 EGzZGB). Der Bezirksammann ist frei, dtnist von angemessener
Dauer anzusetzéh. Die Klager sollen effektiv klagen kénnen; einegzassziigig
bemessene Frist wird allerdings das Teilungsvesfalibermassig verzogeer
unbeniitzte Fristablauf bewirkt keine materielle fRekraft dieses Entscheidés
Die Erben kénnen vielmeljgderzeit den Richter anruféi Die Frist ist gewahrt,
wenn die Klager vor Fristablauf das Vermittlungstdegn stellen; die Klage gilt
dann als erhoben (Art. 138 ZPO). Die Frist hatewne verfahrensrechtliche
Bedeutung fur die amtliche Teilung; nach deren niitem Ablauf nimmt diese
ihren Fortgang (Art. 88 Abs. 3 EGzZGB), ohne dassBezirksammann den
rechtskraftigen Richterspruch abwarten muss. Destitigt denn auch Art. 88
Abs. 4 EGzZGB, wonach die gerichtliche Anfechtueg abgeschlossenen
Teilung vorbehalten bleibt. Nach abgeschlosseniunigekommt eine Fristan-
setzung mit der (noch einzig denkbaren) Androhdags sonst die getroffene
Teilung fiir die Erben verbindlich ware, nicht iragé*®

Der Bezirksammann kann, je nach Sachlage, der,eanelern oder allen Parteien
eine Klagefrist ansetz&fl. Das Bezirksamt darf einen Mehrheitsbeschluss der
Erben Uber die Zuteilung einer Erbschaftssacherar ¥erfligung erheben.
Dabei ist auch ein zustimmender Erbe befugt, dies@igung durch eine
gerichtliche Klage anzufechten; er hat durch sgugimmung sein Klagerecht
nicht verwirkt. Denn die Erbengemeinschaft kanmdsétzlich nur einstimmig
(159)

4% per Bezirksammann ist insbesondere nicht an dieegfiisten der Art. 521 und 533 ZGB

und ebenfalls nicht an die Laufzeit des Leitscheorszwei Monaten gebunden (Art. 150
Abs. 2 ZPO): vgl. VP Il Nr. 599, VP Il Nr. 256.

9% KGE 1920 Nr. 12; GVP 1979 Nr. 60 E. 3 m.w.H; Laitén 15/8.

497 BGE 62 11 129.

9% GVP 1956 Nr. 8.

499 In der Regel wird der Bezirksammann, wenn nidenalso doch denjenigen Parteien Frist
ansetzen, die mit seinem Vorentscheid nicht eitaeden sind, vgl. VP 1l Nr. 174. Die
Fristansetzung entscheidet aber nicht notwendigeevidber die Klager- bzw.
Beklagtenrolle, da die Erben unabhangig davonsieiteden Richter anrufen kénnen.
Gemass VP Il Nr. 392 soll die bezirksamtliche Vigring die Beklagten genau bezeich-
nen; dies ist m.E. lediglich eine Ordnungsvorsthiénn der Klager muss z.B. bei der
Teilungsklage naturgemass alle tibrigen MiterberRimsht fassen, vgl. Druey, Erbrecht
220.
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verbindlich beschliessen, ob z.B. Erbschaftssachswmuft werden solléf’. Eine
Klage gemass Art. 88 Abs. 4 EGzZGB ist genligendtaunkiiert, wenn aus ihr
hervorgeht, dass die Teilung anders als vom Bemmkserfligt oder vorgesehen,
durchgefiihrt werden miiséée

Liegen Revisionsgriinde gemass Art. 81 VRP vor, gssmder Bezirksammann
bei einem entsprechenden Begehren auf seine gimsobe Entscheidung
gemass Art. 88 Abs. 2 EGzZGB zuriickkomifién

3. Weitere Teilungsvorschriften

Art. 40 EVzZGB sieht die Mitwirkung der landwirtsaftlichen Schatzungs-
kommission bei der Teilung landwirtschaftlicher &ele vor.

Art. 89 wiederholt die bereits in Art. 7 EGzZGB gente Zustandigkeit des
Bezirksammannes, vorsorgliche Massnahmen betreffenduweisung eines
landwirtschaftlichen Gewerbes oder Nebengewerbés#arr®. Die definitive
Zuweisung eines solchen Gewerbes entscheidet ab&narichter (Art. 39
EVzZGB).

Art. 616 ZGB erméachtigt die Kantone, fur einzelrmdBnkulturarten die
Flachenmasse zu bezeichnen, unter die bei dem@eton Grundstiicken nicht
gegangen werden darf. Denselben Vorbehalt mach?7®2t ZGB auch fir das
Sachenrecht. Art. 90 EGzZGB verweist deshalb aifrdiSachenrecht
untergebrachte Vorschrift des Art. 121 EGzZ8R160)

%% GVP 1952 Nr. 33.

91 GVP 1952 Nr. 22.

%92 /P 11l Nr. 538.

%03 vgl. Art. 621 und 625 ZGB. Dies ist also eine Semdrschrift zu Art. 196 lit. ¢ i.V.m.
Art. 7 ZPO, wonach grundsatzlich der Bezirksgesgphisident im summarischen
Verfahren tber vorsorgliche Massnahmen entscheidet.

04 vgl. S. 176 Anm. 4.
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4. Aufsicht uber den Willensvollstrecker

Der Willensvollstreckef® und der Erbschaftsverwalter unterstehen der Auffsic
des Bezirksammant§. Aufsicht bedeutet, dass der Bezirksammann vom
Willensvollstrecker Aufschluss Uber seine Tatigkeitlangen, Weisungen
erteilen oder schon erfolgte Dispositionen aufhétaam. Der Bezirksammann
kann den Willensvollstrecker dann absetzen, wemmaime pflicht- oder rechts-
widrige Handlung nachgewiesen werden R8hiie Aufsichtsbehérde tibt nicht
eine standige Aufsicht aus, sondern wird nur agicBeerde interessierter
Personen hin tatig. Das Beschwerderecht gegen d&msVollstrecker ist le-
diglich ein Korrektiv gegen willktrliche, offenbansachgemasse Verfligungen
oder gegen eine nachlassige, pflichtwidrige Gessfigirung®. Ist der Willens-
vollstrecker in seiner Aufgabe behindert, weil B&en uneins sind, kann er beim
Bezirksammann Weisungen einhofén

Der Entscheid des Bezirksammanns lber eine Besdawann innert 14 Tagen
an den Regierungsrat weitergezogen werden (AEEG&2GB). Dessen
Entscheid kann beim Vorliegen entsprechender Besclegrinde mit zivil-
rechtlicher Nichtigkeitsbeschwerde oder staatsliebbt Beschwerde, nicht aber
mit Berufung beim Bundesgericht angefochten wetdednter gewissen
Umstander{161)

05> Diese Ausfilhrungen gelten auch fiir den Erbschefisiter und den Erbenvertreter (vgl.

Druey, Erbrecht 177 und 175); der Einfachheit haitdediglich vom Willens-
vollstrecker die Rede.

0% vgl. Art. 518 Abs. 1, 595 Abs. 3 ZGB und Art. 1&EZGB. Vgl. dazu Druey, Erbrecht
177f.

07 GVP 1960 Nr. 78, VP Il Nr. 737.

%98 VP Il Nr. 737.

% Dagegen diirfte der Bezirksammann auf eine Bescleydie der Willensvollstrecker
gegen sich selbst erhebt, nicht eintreten: Es &héliner Beschwernis und damit an einem
Rechtsschutzinteresse. In einer verfahrenen Situgénigen die Weisungen des Bezirk-
sammannes, damit sich der Willensvollstrecker statakann.

10 BGE 91 Il 52; vgl. Poudret/Sandoz-Monod 16f; Messitmboden 75f.
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kann der Rekursentscheid des Regierungsratesfbatteiie Absetzung des Wil-
lensvollstreckers mit Berufung beim Bundesgerictyediochten werdéfr.

V. Ortliche Zustandigkeit

Art. 41 EGzZGB regelt die innerkantonalen Zustakelign fir die Verwaltung
des Erbvermogens Verschwundener. Danach verwat®taimundschafts-
behdrde des letzten Wohnsitzes und subsidiar desattetes deren Vermaogen.
Wird die Verschollenenerklarung gemass Art. 550.Ab8GB von Amtes wegen
durr?clr;geﬂjhrt, so sind die Kosten vom Kanton alslmoibgm Erben vorzuschies-
sen.

Nach Art. 76 Abs. 1 EGzZGB gelten im Erbrecht file Amtshandlungen und
gerichtlichen Entscheidungen die Behdrden des Waessoder des letzten
Wohnsitzes des Erblassers als zusténdig. Nun éatl&itings bereits das
Bundesrecht wichtige 6rtliche Zustandigkeitsbestumgen in erbrechtlichen
Angelegenheiten. Gemass Art. 538 Abs. 2 und 551 AE$B sind die Gerichte
und Behdrden desjenigen Kantons zustandig, in welather Erblasser seinen
letzten Wohnsitz hatte. Dies gilt fur alle erbréichen Klagen und ftr alle
administrativen Zustandigkeiten des Bezirksammarttiegig bei der Vermacht-
nisklage (Art. 562, 601 ZGB) ist die 6rtliche Zustégkeit umstritteri>. Zur
L6sung dieser Frage kann aber Art. 76 Abs. 1 EGzAGBt beigezogen werden.
Denn das Bundesrecht enthélt diesbezlglich keirmehéhalt zugunsten des
kantonalen Rechts. Fehlt ein besonderer Gerichtssta gelangt der allgemeine
Gerichtsstand des Wohnsitzes des Beklagten (AB\H%ur Anwendung. Die
besonderen Gerichtsstande des Bundesrechts, vaeebtm Art. 538 Abs. 2
ZGB, (162)

11 ygl. BGE 90 Il 376, insb. S. 384f; Messmer/Imbod&Anm. 17 m.w.H.

12 y/gl. VR Il Nr. 448.

°13 vgl. Piotet, Erbrecht 554 m.w.H.; Riemer Hans Mieh Schematische Ubersicht tiber die
wichtigsten erbrechtlichen Klagen des ZGB und Merkmale, in: recht 1989 54f, insb.
Anm. 11.
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bestimmen im Gegensatz zum allgemeinen Gerichtssliem Art. 59 BV auch
innerhalb des Kantons direkt das zustandige Gélfchth. auch kantonsintern
gilt der Gerichtsstand des letzten Wohnsitzes dels&sers. Art. 76 Abs. 1
EGzZGB wiederholt also lediglich die bundesrechtlieregelten Zustandigkei-
ten; der Gesetzgeber hat die Vorschrift offensahttu Orientierungszwecken
erlassen. Art. 76 Abs. 1 EGzZGB hat daher keinersiindige Bedeutung.

Ist die Erbschaft bereits verteilt, so sind nach 26 Abs. 2 EGzZGB die Klagen
gegen die Erben an deren Wohnsitz anzubringeneBestimmung gerat freilich
mit dem Art. 538 Abs. 2 ZGB in Konflikt. Die Teilgrder Erbschaft macht wohl
die Erbteilungsklage hinfallig; sie andert aber@erichtsstande der tbrigen
erbrechtlichen Klagen nicht.

Nach Art. 26 ZPO kdnnen Klagen der Erbschaftsgi@eragegen den unverteilten
Nachlass ebenfalls am letzten Wohnsitz des Erbssseoben werden. Diese
Vorschrift lasst sich nicht auf Art. 538 Abs. 2 Z@Bstutzten, denn sie ist keine
erbrechtliche Klage. Art. 26 ZPO verletzt die Gémdes Wohnsitzgerichts-
standes (Art. 59 BV) und ist deshalb bundesrechtiyvt®. Da jedoch fast alle
Kantone derartige Vorschriften kennen, behieltslegallische Gesetzgeber diese
Bestimmung zur Ubereinstimmung mit dem Recht di&setone bei(163)

14 Guldener 64.
®1% vgl. Handbuch 75; vgl. ferner Vogel 81f; a.A. Geietr 87f.
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I.  Bedeutung des kantonalen Rechts

Das Sachenrecht des Zivilgesetzbuches behalt deriaen Regelung zahlreiche
Materien vor. Der Bundesgesetzgeber nahm vielfamdkstcht auf die 6rtlichen
Verhéltnisse. Er setzte die Rechtsvereinheitlichardiesem Bereich nicht
vollstandig durch; vielmehr blieben die ortlichgaytikularen Privatrechtsregeln
in Kraft. Demzufolge ist das kantonale Privatrecigbesondere im Immobiliarsa-
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chenrecht, fur die Rechtspraxis von grosser Bedgutu
Zum Sachenrecht gehort selbstverstandlich auckatdsenale Grundbuchrecht,
(164)
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d%rlrz3 aber infolge seines besonderen Charakterggeinez Paragraph gewidmet
ISt

[I.  Abgrenzung von 6ffentlichem und privatem Eigertum
1. Bedeutung der Unterscheidung

Die kantonalen offentlichrechtlichen Vorschriftdpeii die 6ffentlichen Sachen im
Sinne von Art. 664 ZGB haben hier eine doppeltesBthg. Zum einen scheiden
sie das Privateigentum vom Staatseigentum, indemgesvisse Kategorien von
Sachen und Grundstiicken als unter statlicher Hetefiend erklaren und den
Eigentumserwerb Privater daran beschranken oderageaschliessen. Zum
andern bestimmen sie den Inhalt des Privateigento@ssgeblich. Den
Eigentiimern von Privatgrundstticken erwachsen aesalifalligen
Nachbarschatft zu 6ffentlichen Sachen (Strassena&aw oder "herrenlosem”
Land) noch besondere zuséatzliche Pflichten. Eiaretg Offentlichrechtliches
Nachbarrecht legt den Inhalt dieser Pflichten fest.

Der Kanton St. Gallen bezeichnet sich nur in wemi@esetzen ausdrticklich als
Eigentiimer tiber die jeweilige 6ffentliche SatheDie Kantone haben ¢$65)

%16 vgl. S. 228ff.

17 Ausnahmen: Art. 3 Abs. 1 GNG stellt unverblimt:f&®er Strandboden an den Seen ist
Eigentum des Staates."” Diese Bestimmung hat hest@iUrsachen und besteht seit 1837
nahezu unverandert: Vgl. das Gesetz Uber das Bigmstecht des Staates an den
Seeufern vom 6.6.1837, in: Sammlung der Gesetz@&aachliisse des Grossen und
Kleinen Raths des Kantons St. Gallen, 6. Band (1l&%), S. 335f; abgelost durch das
Gesetz betreffend das Eigentumsrecht des Staatenaeeufern vom 9.6.1846, in:
Sammlung der Gesetze und Beschlisse des Grosséieimeh Raths des Kantons St.
Gallen, 9. Band (1843-1848), S. 233f; aufgehobentdArt. 54 Ziff. 3 GNG.

Das Eigentum des Staates an den Fischen und Wiildegn ergibt sich sinngemass aus
Art. 1 JG und Art. 1 FRG. Bei Strassen ist ebenfddlr Staat bzw. die Gemeinde in der
Regel Eigentiimer: vgl. Art. 6 Satz 2 und Art. 11sAD StrG; stets besitzen jedoch Staat
und Gemeinden die Strassenhoheit.
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vermieden, sich das Eigentum tiber die 6ffentlicBachen zuzusprectiéh Im
Grunde genommen ist die Frage aber belanglos,rdgatdon jedenfalls die
Hoheit Gber die Offentlichen Sachen besitzt. Emkamfassend legiferieren, die
Guter entsprechend verwalten und im Rahmen der idvestmmung Uber diese
Giter verfuget®.

2. "Herrenlose" und offentliche Sachen

Gemass Art. 664 Abs. 1 ZGB stehen die herrenlosdrbtfentlichen Sachen
unter der Hoheit des Staates, auf dessen Gebmthkibefinden. Diese
Bestimmung bezieht sich ausschliesslich@uindstiickem Sinne von Art. 655
ZGB sowie auf Gewasser, nicht aber auf FaffhiBei den von Art. 664 Abs. 1
ZGB erwahnten "herrenlosen Sachen" handelt esstbh eigentlich um
herrenlose Sachen geméss Art. 658 Abs. 126Bas Wort "herrenlos” will hier
lediglich den Begriff der 6ffentlichen Sachen vertiehen. Denn Art. 664 Abs. 1
ZGB soll nicht nur die 6ffentlichen Sachen erfasskamer sich der Staat zur
Erflllung seiner Aufgaben bedient, sondern geméss 2 auch die Gewasser
und das der Kultur nicht fahige Land, wie Felseshu&thalden, Firne, Gletscher
und die daraus entspringenden Quellen.

Der Begriff der "herrenlosen” und offentlichen Saiclyemass Art. 664 Abs. 1
ZGB ist damit enger als jener der oOffentlichen aahder Verwaltungsrechts-
lehre?, letzterer umfass(166)

*18 |iver, Eigentum 130. Dies mag vor allem auf diedtie des 19. Jahrhunderts

zuriickgehen, wonach an 6ffentlichen Sachen tbettka@irpEigentum bestehen konne:
vgl. Liver 129 Anm. 6.

19 y/gl. Liver, Eigentum 130; Meier-Hayoz, N. 59-61 Att. 664 ZGB.

%20 Denn Art. 664 ZGB findet sich im neunzehnten Tites ZGB: Das Grundeigentum, vgl.
Meier-Hayoz, N. 46 zu Art. 664 ZGB; Jagmetti 295.

21 Rey, Sachenrecht 42.

%22 ygl. Gygi Fritz, Verwaltungsrecht, Bern 1986, 23f; Hafelin Ulrich/Mdiller Georg,
Grundriss des allgemeinen Verwaltungsrechts, Zré90, S. 394ff oder Rey,
Sachenrecht 40 verwenden das bekannte Schemdeatatea Gegenstand nur ungenau
erfasst.
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- das Finanzvermdgen (z.B. Postcheckkonto, Gruedéaign zu Anlagezwecken,
Wertschriften);

- Verwaltungsvermoégen (z.B. VerwaltungsgebaudeulBéuser, Biroma-
schinen);

- Strassen und Platze;

- die grésseren ober- und unterirdischen Gewasser;

- die Luft als Lebensbedingung und den Luftrauntaigraum;

- Regalsachen (z.B. das Bergregal - wie Salz, Kd&hie- oder Fische und wilde
Tiere);

- kulturunfahiges Land (Felsen, Firne, Schutthald&atscher, vgl. Art. 664
Abs. 2 ZGB);

- der Wald®®

Der Begriff der Offentlichen Sachen im Sinne deswédtungsrechtes umfasst

also nicht nur das 6ffentliche und "herrenlose"r@@eigentum gemass Art. 664

Abs. 1 ZGB, sondern auch die 6ffentliche Fahrnis etiva (Fische, wilde Tiere,

kantonseigene Autos oder Biromaschinen). Freitidiztssich der Eigentums-

oder Hoheitstitel des Kantons fur die 6ffentliclahFnis nicht auf Art. 664 Abs. 1

ZGB, sondern auf seine Organisationsautonomie uhdia traditionellen

Regalrechte. In den folgenden Ausfiihrungen getoeallem um das Grund-

eigentum als offentliche bzw. "herrenlose" Sachendben werden aber teilweise

auch bewegliche offentliche Sachen wie wilde Tader Fische behandelt.

Art. 664 ZGB enthalt einen umfassenden unechtebatait®, der es den

Kantonen gestattet, die Anwendung des Bundespentaties auf die 6ffentlichen

und herrenlosen Sachen vorzuschreiben oder im Geigamch auszu-

schliessetf’ (167)

23 ygl. S. 170.

%24 \/gl. Liver, Eigentum 128 Anm. 2.

2> BGE 112 11 109, 103 Il 234; Meyer-Hayoz, N. 82/4m. 664 ZGB; Jagmetti 294f; Rey,
Sachenrecht 40f; Friedrich 742.
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und stattdessen eine offentlichrechtliche Gesetrgghu schaffen (vgl. Abs.
3)°%, Samtliche Kantone haben das Gebiet der 6ffertti®achen im Sinne von
Art. 664 ZGB nur teilweise und punktuell gerege#t;gibt in der Schweiz keine
ausschliesslich o6ffentlichrechtliche Ordnung daatiithen Grundeigentums wie
in FrankreicA?”. Immerhin finden sich jedoch in den Westschwelkzantonen
Ansétze zu einer umfassenden Gesetzgebung (ibelodimine public®®®. Die
offentlichen Sachen gemass Art. 664 ZGB unterstghamdsatzlich dem
Privatrecht, soweit die Kantone nicht mittels otfiehrechtlicher Vorschriften
eine andere Lésung vorgesehen hatiebie betreffenden Bestimmungen finden
sich seltener in den Einfilhrungsgesetzen zumZGals vielmehr in verschiede-
nen oOffentlichrechtlichen Erlassen. Das Finanzvgend Bank- und Post-
checkkonten, Wertschriften, Liegenschaften zu Aeeagecken) untersteht
hingegen im Rechtsverkehr vollumfanglich den Redeln Bundesprivatrech-
tes*!. Eine spezielle éffentlichrechtliche Gesetzgebiiingr das Finanzvermdgen
gibt es nicht.

Art. 949 Abs. 2 erganzt Art. 664 ZGB und ermachdigt Kantone, Uber die
Eintragung der dinglichen Rechte an Grundstickendem kantonalen Recht
unterstellt bleiben, besondere Vorschriften autlest®% (168)

526 | iver, Eigentum 129.

%27 \/gl. Art. 537ff des franzésischen Code Civil. 87 Code Civil stellt dem
Privateigentum das Staatseigentum gegeniber ukttdig38ff nennen Sachen, die im
Staatseigentum stehen (z.B. Wege, Strassen, sokiffitilisse usw.). Erst die
Gesetzgebung dieses Jahrhunderts hat diese Urdieisot) so aufgefasst, dass fur die
Offentlichen Sachen eine eigene, besondere Gebetzggeschaffen werden soll: Vgl.
Code du domaine de I'Etat du 14 mars 1962, Texde@oministratif, 21. Auflage, Paris:
Codes Dalloz 1990, S. 722ff.

%28 Sjehe etwa das Beispiel des Kantons Genf: Ldiestiomaine public du 24.6.1961,
L/1/0,5; dazu kommt noch die Spezialgesetzgebuegdie 6ffentlichen Strassen,
Gewasser, die Bergwerke usw.

29 BGE 97 Il 378; Meier-Hayoz, N. 82 zu Art. 664 ZGBey, Sachenrecht 41.

%30 v/gl. die Ubersicht bei Jagmetti 296.

>3l BGE 89 143.
32 vgl. S. 255ff.
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3. Offentlichrechtliche Gesetzgebung uber einzelrifentliche Sachen
a) Allgemeines

Das Einfiihrungsgesetz zum Zivilgesetzbuch schveeigt VVorbehalt des Art. 664
Abs. 1 ZGB. Das ist insofern folgerichtig, als stbaser unechte Vorbehalt auf
das offentliche Recht der Kantone bezieht. In beadglie wichtigsten
offentlichen Sachen hat der Kanton St. Gallen einkissliche Gesetzgebung
geschaffen. Im folgenden werden die wesentlichegelRagen tber die
wichtigsten oOffentlichen Sachen kurz dargestellt.

b) Strassen und Platze

Das Strassengesetz regelt Hoheit und Eigentumsi€lasg, Aufsicht, Benutzung
derStrassen und Platamwie weitere wichtige Fragen. Im hier interessiden
Zusammenhang halt das Strassengesetz fest, d&tsalisstrassen bzw. die
Gemeindestrassen unter der Hoheit des KantonsdenvGemeinde steh&h In
der Regel sind die Strassen Eigentum des Kantamsdezr Gemeindé”.
Ausnahmsweise ist Privateigentum an offentlicheasSen mdglich; dabei bleibt
aber die Strassenhoheit von entscheidender Bedp@ienumfasst samtliche
Verwaltungs- und Gesetzgebungskompetenzen auf ddme® des Strassenwe-
sens betreffend den Unterhalt, Finanzierung odeBdnutzuntj®. Das private
Eigentumsrecht an einer Strasse wird von der &inas$eit geradezu verdrangt.
(169)

%33 vgl. Art. 6 Satz 1 und 11 Abs. 1 StrG.
3% \/gl. Art. 6 Satz 2 und 11 Abs. 2 StrG.
3% vgl. Germann, N. 1 zu Art. 6 StrG.
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c) Walder

Der Wald stellt unabhéngig von seinem privaten égdffentlicher®® Eigentiimer
ein offentliches Gut dar. Der Wald hat den Charaditeer Quasi-Offentlichen-
Sache, indem die Forstgesetzgebung des Bundesarithdtons die
Verfugungs- und Ausschliessungsmacht (Art. 641 Z@&) Eigentiimers massiv
beschréankt. Es besteht ein gewichtiges offentlithiesesse an der allgemeinen
Zugéanglichkeit der WaldaY und an ihrer Erhaltung. Die Waldrodung ist daher
nur unter strengen Voraussetzungen moyitaimd die Waldnutzung hat dafiir zu
sorgen, dass der Wald gesund bféfbt

d) Offentliche Gewéasser

Die Definition und Benutzung déffentlichen Gewasseavird im Gewassernut-
zungsgesetz (GNG) geregelt. Danach gelten SeesgeHind Bache sowie
Grundwasserstrome bzw. Quellen von einer Ergieliighe 300 bzw. 600
Minutenlitern als offentliche Gew&s3®r Diese unterstehen der Hoheit des Kan-
tons (Art.(170)

3% |m Kanton St. Gallen besitzen die Ortsgemeindegiriem bedeutendem Umfang

Waldgrundstticke. Insofern stellt der Wald eine edfitentliche Sache dar.

37 ygl. S. 54 und 177.

>3 Art. 4ff WaG.

%39 Art. 20ff WaG und Art. 26ff FoG.

40 Art. 2 GNG und Art. 18 KV, vgl. GVP 1971 Nr. 67 &Kal), 1978 Nr. 62 (Entwésse-
rungsgraben), 1987 Nr. 88 (Bach), VR Il Nr. 661 HGE 1906 Nr. 7 (Quelle). Vgl. fur
den Kanton Appenzell A.Rh. die entsprechende D&fmin Art. 199 und 200 EGzZGB
AR sowie Uber die nachgewiesenen PrivatrechtelA8.EGzZGB AR, vgl. ARGVP
1988 Nr. 3023, wonach ein kleines Rinnsal nicht#flsntlicher Bach gilt. Dagegen
entschied der St. Galler Regierungsrat, dass Baahiegeringer Wasserfiihrung, sofern
sie sich Uber ein einzelnes Grundstick hinauseekstn, als 6ffentliche Gewasser gelten,
GVP 1954 Nr. 79. Siehe zum fischereirechtlichenrBieder offentlichen Gewasser: VP
[l Nr. 563.
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1 GNG), besondere bundesrechtliche Bestimmungévebleorbehalteti'. Es ist
bemerkenswert, dass das Gewassernutzungsgesematrandboden an Seen
dem Staatseigentum zuweist (Art. 3 GNG); das Wasssich, die Bach- und
Flussbetten und den Seeboden jedoch HickBeméss Art. 4 GNG bleiben zwar
nachgewiesene Privatrechte an Gewassern und anal&dden im Sinne von Art.
664 Abs. 2 ZGB vorbehalten, jedoch kénnen an ivmether durch Aneignung
(Art. 658 ZGB) noch durch Ersitzung (Art. 661-66GE) private Rechte
erworben werdefi®. Das 6ffentliche Eigentum am Strandboden hebt die
Unterhaltspflicht der Anstdsser nicht auf (Art.Alis. 3 WBG).

Das Gewassernutzungsgesetz regelt ferner die Remgliter 6ffentlichen
Gewassef”. So ist der im Gesetz umschriebene Gemeingebfericbagegen
bedurfen der gesteigerte Gemeingebrauch bzw. cideBautzung einer
Bewilligung bzw. Sondernutzungskonzession. LetAbatesich an den Rahmen
der bundesrechtlichen Vorschriften zu halten.

e) Regalien

Wie in den meisten Kantonen so besteht auch i@&len einBerg-, Jagd- und
Fischereiregal Die rAumliche Ausdehnung des Grundeigentoath unterwird
durch das den Kantonen verbliebene Bergbauregetteh)®. Danach gehoren
die wertvolleren Rohstoffe, wie etwa Erze, Brenfistand Salze, dem Kanttii
Die (171)

41 vgl. das WRG, ferner: Verordnung vom 26.12.191ffdfend die beschrankte
Anwendung des Bundesgesetzes Uber die NutzbarnmgadeuwWasserkrafte auf kleinere
Wasserkraftwerke, SR 721.801; Verordnung vom 19181iber die Berechnung des
Wasserzinses, SR 721.831; Bundesgesetz vom 8.100b@Y den Schutz der Gewasser
gegen Verunreinigung, SR 814.2.

>42 VP II Nr. 193.

43 vgl. zum Nachweis gegenteiliger Privatrechte K@®ZLNr. 8 und 1914 Nr. 6.

%44 \/gl. Art. 6ff GNG.
> BGE 45 | 54 lasst ein gewohnheitsméssig begriiteteBergregal zu.
%48 vgl. Art. 1 des Gesetzes Uiber den Bergbau vori 919, sGS 852.1.
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Bergwerke werden, obwohl sie vom offentlichen Relgd# Kantons beherrscht
werden, gemass Art. 655 Abs. 1 Ziff. 3 und Art. ?485. 1 Ziff. 3 ZGB als
"Grundstucke" behandelt, wenn ihnen die Eigensehadts selbstandigen und
dauernden Rechtes zukomtWeniger wertvolle und oberflachlich gelegene
Materialien wie Kies, Lehm oder Steine werden ndtinich das Bergregal erfasst;
sie gehdren dem betreffenden Grundeigenttith@as Baugesetz verlangt
indessen fur den Abbau dieser Materialien in den3% und 95bis einen
Abbauplan. Das Eigentumsrecht wird hier durch dienplanerischen Vor-
schriften beschrankt.

Fische und wilde Tiere gelten als herrenlose baulegiSachen; der Begriff
"herrenlos" muss freilich auch hier wie bei Art46B6GB mit "Offentlich”

Ubersetzt werden. Fische und wilde Tiere werdemn mweat von Art. 664 ZGB
erfasst, da es sich umeweglichéffentliche Sachen handelt. Sie gehoren seit
jeher dem Gemeinwes®n Fischerei und Jagd sind tradierte fiskalische
Nutzungsrechte des Staates (Regale).

Der Kanton ordnet die Nutzung dieser Regalien tsitterschiedener Systeme. Er
kanrr>:

- das Regadelbst ausiiben
- nach denPachtsysterdie Nutzung mehrerdfonzessionarer' anheimstellen
oder(172)

47 Gegenwartig ist im Kanton St. Gallen kein BergwalGrundstiick eingetragen. Das

grosse Eisenerzbergwerk Gonzen im GrundbuchkregaBs stellte 1966 seinen Betrieb

endgiltig ein. Es war allerdings nie im Grundbulsh@Gundstiick eingetragen.

Das EGzZGB nimmt sich der Frage nicht an (vgluddie ausdrickliche Regelung in

Appenzell A.Rh. durch Art. 229 EGzZGB AR und in BBStadt: 8 158 Abs. 1 EGzZGB

BS und dazu Friedrich 742); diese Rechtslage magaehr aus dem Fehlen eines

entsprechenden Regalrechtes in einem Gesetz essehligerden.

Dennoch verlangte KGE 1925 Nr. 2, dass das Fistkgal einer gesetzlichen Grundlage

bedirfe. Vgl. demgegenitber BGE 45 | 54 zum Berdnagahferner ARVP X Nr. 9] Uber

die Fische in Privatgewassern.

%50 v/gl. anschaulich GVP 1986 Nr. 78 und dazu Imbo@airiow Il Nr. 121 und
Rhinow/Krahenmann Nr. 121.

1 vgl. BGE 90 Il 422; BGE 96 | 554.

548

549
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- nach denfPatentsysterdas Nutzungsrecht einer unbestimmten Vielzahl von
Bewilligungstragerriiberlassen (Polizeibewilliguri).

Beim Bergbau hat der Kanton sich das Nutzungsssghst vorbehalten oder die

Mdglichkeit einer Konzession vorgesePEnEr hat bei der Jagd das Pachtsystem

(Art. 1 JG), hingegen bei der Fischerei das Pantldr alternativ das Patentsystem

gewahlt>*

Art. 699 Abs. 2 ZGB behalt Uber das Betreten framiligentums zur Ausibung

von Jagd und Fischerei kantonale Vorschriften Ragser Vorbehalt ist unecht,

denn kraft seines Regalrechtes kann der Kantorbdaahnehin Bestimmungen

erlasserr”. Art. 116 EGzZGB verweist diesbeziiglich auf digdlgArt. 21 JG)

und Fischereigesetzgebung (Art. 33 PX/)Diese Vorschriften stellen 6ffentlich-

rechtliche Eigentumsbeschrankungen dar.

f) Weitere offentliche Sachen

Die Benutzung anderer 6ffentlicher Sachen als derss&en und Gewassern wird
punktuell ebenfalls durch weitere 6ffentlichredtik Vorschriften geregelt; zum
Teil finden sich auch Regelungen auf Gemeindeel®&ndenken ist etwa an
Schulh&auser, Mehrzweckhallen oder Schwimmbaderade Benutzerkreis wird
die Benutzung dieser Einrichtungen von Verwaltuegstdnungen oder von
Rechtsverordnungen geregéli73)

°%2 BGE 96 | 554.

>3 Das Gesetz (iber den Bergbau vom 7.4.1919, sG$ 88&vendet in Art. 2 die Begriffe
Konzession und Pacht, wobwohl beide Begriffe rédintiasselbe System bezeichnen; der
Gesetzestext ist hier redundant.

% vgl. FRG und Art. 4 FV; vgl. dazu GVP 1986 Nr. 78.

5> Meier-Hayoz, N. 44 und 47 zu Art. 699 ZGB. Vgl.38f.

%56 v/gl. ferner Art. 3 Abs. 2 lit. f des BG vom 21.841 (iber die Fischerei, SR 923.0. Im
Kanton Appenzell A.Rh. ist das Zutrittsrecht figdaind Fischerei in Art. 230 EGzZGB
geregelt.
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4. Entstehung neuen Landes

Entsteht durch Anschwemmung, Anschtttung oder dear Weise aus
herrenlosem Boden neues Land, so gehort es derorikamidessen Gebiet es
liegt (Art. 659 Abs. 1 ZGB). Der Kanton St. Galleat vom Vorbehalt des Art.
659 Abs. 2 ZGB, wonach es den Kantonen freistelthes Gebiet den
Anstdssern zu (iberlassen, keinen Gebrauch getfa&umit bleibt es im Kanton
St. Gallen bei der bundesrechtlichen Regelungwbkiher der Kanton selbst
Eigentimer wird. Der Kanton kann aber trotz feharigegelungen einem
Privaten die Gewinnung von zusétzlichem seeanstdeseLand durch eine Neu-
oder Wiederauffullung von Kilistengewassern gestattelnihm das Land
liberlasset®.

5. Aneignung herrenlosen Landes

Gemass Art. 664 Abs. 3 ZGB stellt das kantonalénR&ber die Aneignung des
herrenlosen® Landes ... die erforderlichen Bestimmungen auét. Kanton St.
Gallen hat von diesem Vorbehalt keinen GebrauchagatnDas Fehlen von
derartigen Bestimmungen fuhrt dazu, dass die Angigrgenerell ausgeschlossen
wird. Denn Art. 664 Abs. 2 ZGB enthalt zunachseéfermutung zugunsten des
Staatseigentums und Abs. 3 ware sinnwidrig, wearirdie Aneignung grund-
(174)

%7 y/gl. die Darlegung der verschiedenen Regelungedaugnetti 298f.

%8 Das gewonnene Land kann der Kanton dem Privatenie&n bzw. verpachten oder im
Baurecht Uberlassen, vgl. GVP 1959 Nr. 58. Das@&wagnene Land sollte m.E. jedoch
nur in Ausnahmeféllen an den Privaten verkauft eerd

"Herrenlos" ist dabei nicht als herrenlos im Simog Art. 658 Abs. 1 ZGB zu lesen, vgl.
S. 166f. Diesem Missverstandnis ist aber der baskische Gesetzgeber m.E. erlegen, als
er in 8 155 EGzZGB BS ("Aneignung derelinquierteunii@lstiicke, ZGB 658") festlegte,
dass die nach Grundbuchausweis herrenlosen Grekdstudas Kantonseigentum fallen.
Art. 658 Abs. 2 ZGB bezieht sich nur auf Grundséjake nach Bundesrecht wegen ihrer
Natur nicht in das Grundbuch eingetragen werdersaruiArt. 944 i.V.m. Art. 664 Abs.

3 ZGB); solche Grundstiicke durfte es aber auf deselbtadtischen Kantonsgebiet kaum
geben! Vgl. Meier-Hayoz, N. 17 zu Art. 658 ZGB.dthich 742 nimmt sich der Frage
nicht an.

559
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satzlich zugelassen ware

Fehlen besondere Vorschriften Gber die Aneignumgsnen die Kantone
immer noch (ber die Zulassigkeit der Aneignung Fath zu Fall entscheidéf.
Hangt freilich die Zulassigkeit des Eigentumsenserbn einem staatlichen
Hoheitsakt ab, so liegt keine eigentliche Aneignmair vor, als vielmehr eine
SondernutzungskonzessiBnDieser Weg ware zu beschreiten, wenn etwa der
Schweizerische Alpenclub (SAC) im Gebirge auf "eelosem” Land eine
Clubhitte errichten mdchte.

Nach tiberwiegender Auffassung der L&fitkdnnen herrenlose und éffentliche
Sachen gemass Art. 664 Abs. 1 ZGB Uberhaupt arslessenverden. Bei beiden
wird die Mdglichkeit des unangefochtenen BesitZet 662 Abs. 1 ZGB) durch
die Widmung der 6ffentlichen Sachen bzw. die gdshtz Vermutung des Abs. 2
fur herrenlose Sachen ausgeschlossen.

6. Offentlichrechtliche Eigentumsbeschrankungen
a) Art. 702 ZGB

Art. 702 ZGB enthalt einen unechten Vorbehalt degdnalen 6ffentlichen
Rechte®. Art. 117 EGzZGB verweist diesbeziiglich auf difamgreiche
Gesetzgebung, insbesondere das Baugesetz. DabrHimgdgesetz zum
Zivilgesetzbuch enthielt friher selbst zahlreiclhgeBtumsbeschrankungen. Es
(175)

%60 v/gl. Meier-Hayoz, N. 142f und N. 208 zu Art. 66G8; Jagmetti 298.

%81 Entscheide zu Art. 664 Abs. 3 ZGB sind dusseltgrse/gl. aber den interessanten
Wallliser Entscheid tber die Zulassung der Aneigreingr riesigen "Gletscher-Parzelle"
im Oberwallis: Journal des Tribunaux 1937 | 517ff.

%62 v/gl. Meier-Hayoz, N. 141, N. 208-212 zu Art. 66GE.

%03 \/gl. Meier-Hayoz, N. 145 zu Art. 664 ZGB m.w.H.

%64 vgl. z.B. Liver, Eigentum 243, 249 und vgl. S. 36.

[y
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enthielt rudimentére Bauvorschriften, die durch Basgesetz abgelést wurdéh
Einige Bestimmungen, die nicht in einem andern heéseen offentlichrechtlichen
Gesetz untergebracht werden konnten, sind im Eiafigsgesetz zum
Zivilgesetzbuch tbriggeblieben, namlich Vorschnftéder die Offenhaltung von
Skigelande®, die Setzung 6ffentlicher VermessungszeiéHedie Verhinderung
der Giiterzerstiickelurj und der Schutz von Naturkérpern und Altertim&rn

b) Nachbarrecht zwischen privatem Grundeigentum udifientlichen Sachen

Das Strassengesetz regelt nicht nur die Benutzeingfténtlichen Sache
"Strasse", sondern es gestaltet auch die Pflickeean die Strasse anstossenden
Grundeigentimer. Die strassenpolizeilichen Bestingen der Art. 100ff StrG
stellen offentlichrechtliche Schranken des Priygeiums auf. So gelten nicht
etwa die privatrechtlichen AbstandsvorschriftenAler 97 und 98 EGzZGE°
sondern die 6ffentlichrechtlichen Abstandsvorstemitder Art. 104-106 StrG.
Das entsprechende gilt auch ftr die Nachbarschadtrem Wald und zu einem
Gewasser’. (176)

%65 v/gl. Art. 136 lit. ¢ BauG.
%6 Art, 117quater-117sexies EGzZGB und dazu GVP 1M681.

7" Art. 118-120 EGzZGB.

%% Art. 121 und 122 EGzZGB und dazu VP | Nr. 248, GMIB7 Nr. 90, GVP 1961 Nr. 78.
Siehe fur Waldgrundstiicke die besondere BestimrdesdArt. 25 FoG.

%69 Art. 124bis und 124ter EGzZGB tiber den Naturschotzdazu die Verordnung
betreffend den Schutz von Naturkdrpern und Altedtimvom 21.3.1933, sGS 271.51 und
die Verordnung Uber das Strahlen vom 27.6.1971,Z08%2; Art. 148 EGzZGB
verweist fur 6ffentliche Werke (z.B. Meliorationesn)f die entsprechende Spezialge-
setzgebung.

7% vgl. Germann, N. 1 zu Art. 104 StrG; GVP 1977 58 je zu den baurechtlichen Grenz-
abstandsvorschriften; selbstverstandlich sinddiekantonalprivatrechtlichen
Abstandsvorschriften ebenfalls nicht anwendbah alann, wenn die Strasse einem
Privaten gehort.

1 vgl. S. 206.
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c) Betretenvon Wald und Weide

Gemass Art. 699 Abs. 1 ZGB ist das Betreten vordWiat Weide und die
Aneignung wildwachsender Beeren, Pilze und dergéziam ortstiblichen
Umfang jederman gestattet, soweit nicht im Interees Kulturen einzelne
Verbote erlassen werden. Art. 14 WaG, eine Offemtichtliche Norm, lautet
ghnlich. Die Doppelnorfi® des Art. 699 Abs. 1 ZGB enthalt zwar keinen Vor-
behalt zugunsten des kantonalen Rechtes. Art. 4ZE6% normiert aber den
OrtsgebraucH® Art. 48 Abs. 2 und 3 EVzZGB untersagen das gesveéssige
Ausgraben von Wurzeln ohne Bewilligung des Gruraddi@wirtschafters und
den Gebrauch eines "Strahls" zum Beerensamffidim tibrigen verweist Art. 48
Abs. 1 EVzZGB auf die ohnehin bestehende Mdglididkes administrativen
Besitzesschutz&s.

d) Anmerkung 6ffentlichrechtlicher Eigentumsbeschméungen

Nach Art. 962 ZGB kénnen die Kantone vorschreilidass offentlichrechtliche
Beschrankungen, wie Baulinien und dergleichen, mm@buch anzumerken
sind". Das &ffentliche Recht des Bunt@sind des Kantons St. Gallen kennt
zahllose Gesetzesbestimmungen, welche die Anmeiitegtlichrechtlicher
Rechtsverhéltnisse verlangen. Es kann hier niathdgehen, eine vollstandige
(177)

72 BGE 96 198; 105 Ib 274; 106 la 86 E. 3a; 1069b 09 la 78: "Das Bundesgericht hat
diese Bestimmung als sogenannte Doppelnorm miemigprivatrechtlichem und
offentlichrechtlichem Inhalt qualifiziert. Danacakgelt Art. 699 Abs. 1 ZGB als
privatrechtliche Eigentumsbeschrénkung die Bezigaarzwischen dem Eigentiimer und
Spaziergangern, Beeren- und Pilzsammlern. Aufgdasdbffentlichrechtlichen Inhalts
dieser Bestimmung sind die Behérden ermachtigt, Arotes wegen tber den freien
Zutritt zu Wald und Weide und Uber die freie Aneigg von Beeren und Pilzen zu
wachen."

73 vgl. S. 42 Anm. 2.

7% \gl. dazu auch VP I Nr. 317, VP Il Nr. 499 und dazomp, Nachbarrecht 36f.

7> ygl. Art. 5i.V.m. Art. 173bis EGzZGB; vgl. S. 26

376 \/gl. Scherrer, Anmerkungen 213ff.
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Liste wiederzugebéf.

In aller Regel werden Eigentumsbeschrankungenyrthattelbar gestitzt auf das
oOffentliche Recht erfolgen, nicht angemerkt. Beatgweise werden die Nutzungs-
beschrankungen, die sich aus den Bau- und Planomsgsviften sowie den kom-
munalen Zonenplanen ergeben, nicht angemerkt. Atveh die unmittelbar
gesetzlichen Verfligungsbeschrankungen wie dastic&stingsverbot (Art. 121
und 122 EGzZGB), werden nicht angemerkt. Vielmengtshier eine ordentliche
Gesetzespublikation fur eine gentigende InformaterBetroffenen.

Viele Eigentumsbeschrankungen ergeben sich jedobhummittelbar aus dem
Gesetz, sondern erst gestitzt auf eine VerflugurgeBeschrankungen werden
nun haufig im Grundbuch angemerkt. Diese Anmerldiagt einer zusatzlichen
Information der Betroffenen. Die entsprechendensdlaniften finden sich in Art.
167 Abs. 3 EGzZGB, in Art. 108-111 EVzZGB sowieserst umfangreich in der
Spezialgesetzgebuti§ Im folgenden soll lediglich die von Art. 167 AlSs.
EGzZGB verlangte Anmerkung deerimeterpflichterbeispielhaft dargelegt
werden.

Perimeterpflichten bezeichnen die abstrakte Bepfight an ein 6ffentliches
Unternehmen (etwa fiir den Bau und Unterhalt voasSan'®) infolge der Lage
eines Grundstiicks innerhalb des beitragspflichtigebiets. Sie sind von den
betragsmassig bestimmten Beitragsforderungenjdigid gesetzliches Grund-
pfandrecht besteht, zu unterscheiden. Die AnmerkongPerimeterpflichten oder
von andern offentlichrechtlichen Beschrankungemiehit konstitutive, sondern
lediglich deklaratorische Wirkuri§. Art. 167 Abs. 3 EGzZGB ist lediglich eine
(178)

377 \/gl. Scherrer, Anmerkungen 225ff.

78 \gl. z.B. aus dem Baurecht Art. 20 Abs. 4, Art.Als. 2, Art. 62, Art. 63, Art. 77ter Abs.
2, Art. 99 Abs. 1 BauG,; siehe dazu Scherrer, Anomggkn 240ff.

79 ygl. Art. 56 und 77 StrG.

%80 v/gl. GVP 1951 Nr. 105; BGE 111 la 183; Meier-Haybiz 81f zu Art. 680.
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Ordnungsvorschrift’. Eine konstitutive Anmerkung ware mit ihrem infarori-
schen Wesen nicht vereinbar und zudem wirde eimgtikative Anmerkung die
materielle Rechtskraft der Verflgung beeintracitidéach Art. 110 EVzZGB
konnen Perimeterpflichten von den zustandigen Viluwgsbehorden zur
Anmerkung angemeldet werden, sobald das Grundstiiekhalb des vom rechts-
kraftigen Beitragsplan umgrenzten Gebiets ffégauch wenn der konkrete
Beitrag noch unbestimmt ist.

Von der Anmerkung offentlichrechtlicher Eigentumsti@ankungen ist die
Anmerkung aufgehobener Rechte gemass Art. 45 ABshlll zu unterscheiden.
Letztere betrifft ein rein Gbergangsrechtlichesolnm und informiert tber
fortbestehende, altrechtliche dingliche Retfite

[ll. Nachbarrecht

1. Pflicht zur Einfriedigung

Gestuitzt auf den stillschweigenden Vorbehalt des6X0 ZGB sind die Kantone
befugt, generell die Eigentumsverhaltnisse an Aixgregsvorrichtungen zu

regelrn®. Ausserdem hat nach Art. 697 Abs. 1 ZGB der Eiiyaet die Kosten
der(179)

81 KGE 1936 Nr. 7; GVP 1951 Nr. 105; vgl. VP Il Ni61. Germann, N. 13 zu Art. 79
StrG.

%82 v/gl. Germann N. 12 zu Art. 79 StrG, vgl. auch GMB7 Nr. 47.

%83 vgl. S. 241.

%84 Jagmetti 302; Friedrich 748; Meier-Hayoz N. 5fft1 670 ZGB. Dagegen werden die
Regelungen betreffend die Frage, ob eine Vorrighawuf oder nahe an der
Grundstiicksgrenze gesetzt werden darf, von demiaiktidhen Vorbehalten der Art. 686
und 688 ZGB gedeckt. Nach Meier-Hayoz N. 96 zu 886/686 ZGB ist ein
ausdricklicher Vorbehalt, wie ihn noch die Vorentiwizum ZGB enthielten, Gberflissig.
Denn "angesichts der umfassenden Delegation detfgebungskompetenz im privaten
Baurecht an die Kantone (gemeint ist Art. 686 ZGR.pAkonnte dieser spezielle Vor-
behalt als Uberflissig angesehen werden, ohnerddss angestrebten Rechtslage etwas
geandert worden ware."
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Einfriedigung seines Grundstiicks zu tragen. In perd die Pflicht und Art der
Einfriedigung behalt Art. 697 Abs. 2 ZGB das kamteRecht vor. Das Recht des
Eigentiimers, sein Grundstlck einzufriedigen, egjdft schon aus Art. 641 ZGB,
soweit nicht Art. 699 Abs. 1 ZGB, Art. 14 WaG urnahkonale Vorschriften
Schranken setzen.

Das st. gallische Recht statuiert keine allgemBifieht zur Einfriedigungf>.
Dagegen kann dort, wo auf aneinander grenzendemd&iiicken ein beidseitiger
Weidebetrieb stattfindet, jeder Anstosser die Edigung auf Kosten beider
Teile verlangen, soweit eine solche noch nichtgglinden hat (Art. 114 Abs. 1
und 2 EGzZGBY®. Dies gilt auch fiir Grundstiicke, die nur im Frimnjand im
Herbst zur Weide benutzt werdéh

Die Einfriedigung wird auf die Grenze gesetzt, wdibeiden Anstosser keine
andere Vereinbarung treffen (Art. 114 Abs. 2 EGzX&BNach Art. 114 Abs. 3
EGzZGB hat jeder Anstdsser eine entsprechendek8tdsr Einfriedigung zu
erstellen und zu unterhalten. Das st. gallischdRaadert an der Miteigentums-
vermutung des Art. 670 ZGB nichts. Die Grenzabstates Art. 97 EGzZGB
gelten nicht fur die Einfriedigungen gemass Ard ElGzZGB; denn diese
Einfriedigungen sollen den beidseitigen Weidebbtabgrenzen. Sie stehen im
Miteigentum der beiden Grundeigentiimer und befirgleimin der Regel auf der
Grenze; ein Grenzabstand wéare UberflUssig.

Die beiden Weideeigentiimer kdnnen sich auf einedinemliche tote Ein-
friedigung verstandigen; es ist ihnnen auch fregksgemeinsam einen Lebhag
(180)

%85 Anders dagegen die weitergehende Hagpflicht derl48-153 EGzZGB AR; ARGVP
1988 Nr. 3015 Uber das Laufenlassen von Tiereframiden Grund wurde allein Gber das
Bundesprivatrecht abgehandelt.

%88 /P |1l Nr. 538.

87 VP Il Nr. 539.

%88 vgl. auch Art. 114 Abs. 4 EGzZGB (keine Einfriedigspflicht firr durch Wege
getrennte Weidegrundstticke).
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zu pflanzen. Der entsprechende Grenzabstand @®AbS. 1 EGzZGB) wirde
bei dieser Sachlage ebenfalls nicht gelten.

2. Grenzabstande bei Grabungen und Einfriedigungen

Der echte Vorbehalt des Art. 686 Abs. 1 ZGB gestalitn Kantonen, die
Absténde festzusetzen, die bei Grabungen und Bautbaobachten sind. Der
Kanton St. Gallen hat von dieser Befugnis teilw&@sbrauch gemacht, indem die
Art. 96 und 97 EGzZGB°® die Abstande von Grabungen bzw. toten Einfriedigun
gen zur Grundstlcksgrenze regeln.

Unter den Begriff Einfriedigund oder "Einfriedung" fallen alle Vorrichtungen,
die den Zutritt zu einem Grundstuck an der Grerzerghren; sie schliessen es
nach aussen ab. Selbstverstandlich dirfen solah&idigungen” auch andern
Zwecken dienen, sofern sich diese nicht nachteidagédas Nachbargrundsttick
auswirken. Beispielsweise darf eine Grenzmauer daclkrhohung des dahinter
liegenden Terrains dienen, indem der Boden aufgéstiwircd®®. Als Ein-
friedigungen kbnnen Mauern, Bretterwande, Drahtmeehund Zaune aus
irgendeinem Material (Holzpféahle, Bretter, Eiseindr&isenstangen usw.) dienen.
Auch dieGrabungerwollen den Zutritt zu einem Grundstlick beschranken
freilich werden bloss vortibergehende Grabungena(etw Verlegung einer
Leitung) von Art. 96 EGzZGB nicht erfasst.

Die Art. 96 und 97 EGzZGB legen die Grenzabstaneealgt fest:

1. Die von den Art. 96 und 97 EGzZGB festgelegtemmalen Grenzabstande
missen auch dann eingehalten werden, wenn diesstar des Nachbarn nicht
(181)

%89 Die Art. 96 und 97 EGzZGB waren aus dem altemyaltischen Zivilrecht nahezu
unverandert Ubernommen werden: Art. 96 EGzZGB eotdpArt. 12 Abs. 2 lit. i bzw.
Art. 97 EGzZGB entspricht Art. 12 Abs. 2 lit. h deesetzes Uber Grenzverhaltnisse,
Dienstbarkeiten, Zugrecht und Verlehnung vom 23880] Text: aGS IV 136 oder Jaeger
125ff.

%90 v/gl. KGE 1887 Nr. 6, vgl. aber zur Messweise bainfgeschiitteten Terrain S. 199f.
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gefahrdet sind. Wird aber umgekehrt etwa bei édraebe der minimale
Grenzabstand eingehalten und rutscht der Nachbembadal so ist der Bauende
dennoch haftpflichtiy™. Er hat Art. 685 Abs. 1 ZGB verletzt und der géstihte
Nachbar kann die von Art. 679 ZGB vorgesehenenédtianhebeti”

2. Friedgrében (kleine Grenzgraben von htéchstensbiefe), gemauerte
Gruben jeglicher Art, Bretterwande bis 1,80 m Habts Hage von beliebiger
Hohe oder Mauern von hdchstens 45 cm Hohe kdnsesmbilie Grenze reichen.
Diese Abgrenzungsvorrichtungen werden unter nommadmastanden weder das
Erdreich des Nachbarn abrutschen lassen, noches@tBchaftung des
Nachbargrundstiicks behind&th

3. Graben von mehr als 45 cm Tiefe sind in eingfelEmung anzubringen, welche
wenigstens dem Diritteil der Tiefe gleichkommt unidahestens dreissig
Zentimeter betragt. Nach der gesetzlichen Regeadeiign also folgende
Abstandé>*

Grabentiefe: minimaler Grenzabstand:
0-45cm Ocm

46-90 cm 30 cm

uber 90 1/3 der jeweiligen Grabentiefe
z.B. 120 cm 40 cm

z.B. 210 cm 70 cm

4. Mauern, die 0,45 bis 1,80 m hoch sind, missex@stens 9 cri von der
(182)

9 Tromp, Nachbarrecht 7.

%92 y/gl. S. 203.

%93 Tromp, Nachbarrecht 7.

%4 Dje Angaben von Tromp, Nachbarrecht 7 sind nietmzgkorrekt.

%% Diese merkwiirdig ungerade Zahl ergibt sich ausatten, im letzten Jahrhundert im
Kanton St. Gallen verwendeten Massen: das ali@lische Privatrecht sah einen
Abstand von drei Zoll vor. Ein Zoll entspricht 3 cngl. GS 4, 139 und Jager 131 Anm. 2.
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Grenze entfernt angebracht werden.

5. "Tote Hage" - dies sei hier hausgestellt - diildis an die Grenze reichen und
von beliebiger Hohe sein. Sie dirfen aber ihrekWig nach nicht einer Mauer
oder einer Bretterwand gleichkommen. Denn sonsstaidér solche "Quasi-
Bretterwande" (z.B. fur eine Kunststoffwand) sictier Maximalhohe von 1,80 m
gelten. Damit kann also etwa ein Eigentimer eipestSlatzes einen 5 m hohen
Zaun mit Maschendraht bis an die Grenze setzem dedurch die
Bewirtschaftung des andern Grundstiickes nicht deninvird. In solchen Féllen
empfiehlt sich die Einhaltung eines freiwilligerteiken Abstandes aber gewiss.

Der durch Art. 96 und 97 EGzZGB festgelegte praelttliche Grenzabstand
wird hingegen nicht durch den Grenzabstand des58mBauG beeintrachtif.
Denn Art. 56 BauG gilt nur von eine@ebaudezu einer Grenze, nicht aber von
einer Anlage (z.B. Strassen, Einfriedungen, Grubeey Anpflanzungef’ zu
einer Grenze.

3. Privatrechtliches Baurecht

Art. 686 ZGB enthalt eine umfassende KompetenXdetone, das privatrecht-
liche Baurecht zu regeln, wahrenddem der Art. 7GB Zediglich einen unechten
Vorbehalt fir das 6ffentliche Baurecht der Kantdaestellt. Das Bundes-
privatrecht verpflichtet in Art. 685 Abs. 1 ZGB deauenden Grundeigentiimer
lediglich, bei Grabungen und Bauten die nachbarhicBrundstiicke nicht zu
schadigen. Im tbrigen waren die Kantone befugtamechtliches Baurecht zu
setzen.

Der Kanton St. Gallen hat privatrechtliches Baureatie eben dargestellt - in
bezug auf die Grenzabstande von Grabungen unddginfigen erlassen; weitere
(183)

%9 Anders die Rechtslage in Basel-Stadt, wo das tiiffee Baurecht die privatrechtlichen
Grenzabstande obsolet macht: Friedrich 747f.
%97 vgl. GVP 1982 Nr. 56.
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privatrechtliche Bauvorschriften bestehen im Eindiigysgesetz zum Zivilgesetz-
buch jedoch nicht mehr. Das Baugesetz hat namicprdzatrechtlichen Bau-
abstandsvorschriften des Art. 99 EGzZGB aufgehthdbies konnte allerdings
zum Schluss fuhren, dass die Grenzabstandsvotschaiés Art. 56 BauG
privatrechtliche und zugleich 6ffentlichrechtlicNermen darstellen. Die Recht-
sprechung des Regierungsrates hat indessen deiffezitlichrechtlichen
Charakter der Grenzabstandsvorschriften (Art. 58@aerausgestelff. Auch
die schriftliche Verpflichtungserklarung gemass. A Abs. 2 BauG macht Art.
56 BauG nicht zu einer privatrechtlichen Norm, dsienist nur die formale
Voraussetzung, dass die offentlichrechtliche Alggarschrift unterschritten
werden darf.

4. Recht der halben Hofstatt

Die Vorschriften tber die gemeinsame Benutzung eineder auf der Grenze
stehenden Gebaudemauer bezwecken die volle badlidmitzung des Bodens
bis an die Grenze. Zugleich wird erreicht, dassvdrgeschriebenen dicken
Brandmauern (Mittelmauern, Scheidemauern) nur dienstellt werden missen,
aber beiden Nachbarn zugute kommen. Art. 101 EGzZ@éht vom
erwahntef® (184)

%98 Art. 136 lit. a BauG. Demgegentiiber kennt Appenid®h. in den Art. 99ff EGzZGB AR
ein ausfuhrliches, privatrechtliches Baurecht,dlash die offentlichrechtlichen
Bauvorschriften auch nicht obsolet geworden idt, ABGVP 1989 Nr. 3129; ARVP XV
Nr. 341.

Vgl. Kaufmann Remigius, Materielles Baupolizeirgdéh: Das neue st. gallische
Baugesetz, herausgegeben vom Schweizerischentfigtit/erwaltungskurse an der
Hochschule St. Gallen, St. Gallen 1973, S. 132s@wtft des Regierungsrates zu einem
Nachtragsgesetz zum Baugesetz vom 9.9.1980, AEBI 1984; Zemp, Kom. zu Art. 56
BauG, S. 58f; Heer Balthasar, Materielles Baupokoét Il und Baubewilligungsver-
fahren, in: Das Nachtragsgesetz zum st. gallisBaegesetz, Veroffentlichungen des
Schweizerischen Instituts fir Verwaltungskurse enHbchschule St. Gallen, neue Reihe,
Band 20, St. Gallen 1983, S. 176f. Gemischtredtelidormen sind allerdings moglich:
vgl. BGE 90 | 206; Kuttler Alfred, Zur Problematiler gemischt-rechtlichen Normen im
Baurecht, in: ZBIl 1966 265ff.

600 vgl. S. 179.

599
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Vorbehalt des Art. 670 ZGB Gebrauch, indem erRiesht der halben Hofstéit
vorsieht. Danach kann der Erstbauende seine Braretmaaf die Grenzlinie
setzen, d.h. er kann sie je halftig auf jedem d@atdn Grundstticke bauen, ohne
dass der beanspruchte Nachbar dafur eine Entscingdigrdern kann. Die
Brandmauer muss aber senkrecht tiber die Grenelinghtet werden; eine
Uberbau-Brandmauer ware nicht zulassig. Sie musstfenindestens 2,50 m
unter die Niveaulinie der Strasse oder, wo dasaireltdher liegt als diese, unter
die verglichene Terrainh6he der Grenzlinie reicliga.letztere Vorschrift sichert
eine geniugende Tiefe der Brandmauer im Erdreichsaldiem zweitbauenden
Nachbarn einen zweckmassigen Anbau an die Brandreaméglichen. Art. 101
Abs. 2 EGzZGB gestattet namlich dem zweitbauendsehbiarn den Anbau an
die Brandmauer, sofern er dem Erstbauenden di¢eHtidf Erstellungskosten der
Mauer ersetzt (sog. Einkaufssumme). Damit gehividiger in das Miteigentum
der beiden Anstosser tber. Art. 101 Abs. 3 EGzZ&§It noch den Sonderfall,
dass die bereits bestehende Scheidemauer denrohfeuerpolizeilichen
Vorschriften nicht gentgt. In diesem Fall hat desté&ller der Brandmauer auch
die Kosten fir die allfalligen Anpassungsarbeiteriizernehmen. Die Einkaufs-
pflicht des zweitbauenden Nachbarn entsteht mit dempunkt, “in welchem er
zu einem Neubau oder wesentlichen Umbau seinesbklaahreitet” (Art. 101
Abs. 4 EGzZGB). Die Forderung ist durch ein unrtbtie gesetzliches Pfandrecht
gedeckt (Art. 101 Abs. 5 und Art. 167 Abs. 2 ZKfEGzZGB§%

Bevor die Brandmauer vom Nachbarn benutzt wirdpgedie dem erstbauenden
Grundeigentimer alleine, obwohl sie auf das Nagtbadstick hineinragt.
Damit wird das Akzessionsprinzip teilweise durcluien. Diese Rechtslage
braucht im Grundbuch nicht verzeichnet zu werdenbssteht schon von
Gesetzes wegen. Benutzt der zweitbauende Nachdbitalier nur teilweise oder
fir andere Zwecke, als fur einen Anbau, so durflewohl gesetzliche
Regelungen fehlen -eine allenfalls herabgesetrieaBfssumme fallig werdé&h.
Denn es warél85)

801 vgl. § 162 Abs. 1 EGzZGB BS und dazu Friedrich; Z&&ymetti 305; Meier-Hayoz, N.
96ff zu Art. 685/686 ZGB.

802 vgl. S. 225f,

®93 v/gl. § 162 Abs. 1 letzter Satz EGzZGB BS und Fiigt750.
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stossend, wenn der zweitbauende Eigentimer ohreerasge Kostenbeteiligung
einen wirtschaftlichen Nutzen aus der Mauer ziekiemte.

Art. 101 EGzZGB ist selbstverstandlich auf Gebrategeschlossener oder
halbgeschlossener Bauweise beschrankt, so etvebealDbrfkerne, Stadte sowie
auf Doppel- oder Reihenhéauser. Eine derartige Besavegmoglichen freilich erst
die besonderen Vorschriften von Baureglement unce@plan.

5. Lebhage, Baume und Straucher
a) Allgemeines

Art. 688 ZGB gestattet den Kantonen fur Anpflanzm@ nach der Art des
Grundstticks und der Pflanzen bestimmte Abstandenammbarlichen Grund-
stiick vorzuschreiben. Uber diesen Gesetzeswortiaatis sind die Kantone
ferner befugt, die HOhen von Anpflanzungen zu bezga, welche sich innerhalb
der vorgeschriebenen Grenzabstande befinden. D@oK&t. Gallen hat von
dieser Befugnis in Art. 98 EGzZGEB Gebrauch gemacht. Die Grenzabstandsvor-
schriften des Art. 98 EGzZGB haben in der Praxis erhebliche Bedeutung, so
dass hier eine einlassliche Darstellung der Redtbpng und der sich stellenden
Probleme angebracht ist. Art. 98 EGzZGB entspiahtgehend den Regelungen
des alten st. gallischen Zivilrechtes wie es bigeEt911 in Kraft waf>. Art. 98
EGzZGB lautet:

Lebhage sollen wenigstens fiinfundvierzig Zentimeser der
Grenzlinie angepflanzt und alljahrlich gestutzt desr; sie
durfen nicht mehr als die H6he von einem Meter zwmdnzig
Zentimeter erreichen.

“Wildlinge diirfen bei Rebgeléanden nur auf wenigstesm
Meter, anderwarts nur auf wenigstens sechs MetierfBaong
von der(186)

604 siehe filr Appenzell A.Rh. den ahnlichen Art. 148722GB AR, der z.T. dieselben
Abstande festlegt.
605 vgl. S. 202 Anm. 1.



88 Sachenrecht

Grenzlinie belassen oder bepflanzt werden.

3Zierbaume und Gestrauche in Garten und Parkankmeie
Zwergobstbaume, letztere ohne Ricksicht auf di¢ukaunit
ihres Standortes, sind, wenn sie naher als eingéerMead
funfzig Zentimeter von der Grenzlinie gepflanzt dem, auf die
Hohe von zwei Meter und vierzig Zentimeter zu begaken.
*Hochstammige Baume, die nicht zu den Obstbaumeireeeh
sowie Nussbaume sind in einer Entfernung von skelter,
hochstammige Obstb&aume in einer Entfernung vonvieter
und flinfzig Zentimeter, Obstbaum-Halbhochstamnener
Entfernung von drei Meter von der Grenze zu pflanBesteht
das angrenzende Land aus Reben, so soll der Gsetazdlflr
hochstammige Baume, die nicht Obstbdume sind, dawie
Nussbaume neun Meter, fir hochstammige Obstbaurhe se
Meter, fir Obstbaum-Halbhochstamme vier Meter lpetna
"Wenn ein Waldbestand geschlagen wird, dessen Baume
weniger als sechs Meter oder, falls das angrenzemuat® aus
Reben besteht, weniger als neun Meter von der @remtternt
sind, so kann die betreffende Flache innert fihfelain den
friheren Abstanden wieder aufgeforstet werden.

Die Abstandsvorschriften wollen verhindern, dash sie Baume und
Straucher mit ihren Asten und Wurzeln ins Nachhardstiick ausdehnen und
ihm Nahrstoffe und Feuchtigkeit entziehen. Auss@rdellen sie - selbst wenn
die Aste nicht iber die Grenze ragen - nicht GibssigéSchatten werfen und
die Aussicht beeintrachtigefi Die einzuhaltenden Abstande sind von der
Hohe und der Art der Pflanzen sowie von der Beahd$tung der Grundstticke
abhangig.

Die Abstandsvorschriften gelten fir Gewachse, dreldgentiimer selbst
angepflanzt hat oder die von selbst gewachsef’Sidavar sprechen die
einzelnen Absétze von Art. 98 EGzZGB von "pflanZ&htoch wiirde der
Sinn der Abstandsbestimmungen vollig verkehrt, waamicht auch fir wild
an der Grenze wachsende Pflanzen gelten wirdem. d@@rGrundeigentiimer
l&sst ihr(187)

606 GVP 1967 Nr. 28, S. 88; Kley-Struller, Baume 25dI; Meier-Hayoz, N. 61 zu Art.
687/688 ZGB; Lindenmann, Baume 36 Anm. 101 m.whjdis, Nachbarrecht 128.
Kley-Struller, Baume 254; Lindenmann, Baume 54.dkusklich in diesem Sinne Art.
140 Abs. 1 EGzZGB AR.

%% Immerhin nennt Art. 98 Abs. 2 EGzZGB den richtigersdruck "belassen"”.

607
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Wachsen zumindest passiv zu; er Uberschreitet @lseséin Eigentumsrecht,
wenn diese Pflanzen die Abstandsvorschriften et

b) Lebhéage

Lebh&ge (auch als Griinhecken bezeichnet, z.B Adiiggesetzte ThujE)
durfen nahe an die Grenze gesetzt werden. Im Whiedszu toten Hagen ist
jedoch ein Abstand von 45 cm von der Grenze eirlirhand ihre Hohe darf
1,20 m nicht Gberragen. Der Umstand, dass vor defl&hzung eines
Lebhages auch noch ein toter Hag (Drahtgeflecht@krwurde, befreit nicht
von der Einhaltung der fiir Lebhage geltenden Vaiteh®’. Sie miissen
alljahrlich auf das gesetzliche Hochstmass zurisiyatten werden, so dass
ihre Aste bei vorschriftsgeméasser Pflanzung niblet iie Grenze hinaus-
reichef™*:

609

Unveroffentlichter Entscheid des Appellationsrichte rs des
Kantonsgerichtes St. Gallen vom 18.4.1986, AR 5 /19 86, S. 8.

*® VP II Nr. 524. Vgl. auch Lindenmann, Baume 45 m.w.H

611

Kley-Struller, Baume 254; Tromp, Nachbarrecht 8.
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Der durch die Abstandsvorschrift geschiitzte Nackban das Zurtickstutzen
zu jeder Jahreszeit verlangen, obwohl es im Irgeremer guten Pflege der
Hecken angebracht ware, das Zuriickstutzen geaeifadie Zeit der Saftruhe
zu beschranken. Die Gerichtspraxis sollte daherdapflichteten Nachbarn,
den Schnitt seiner Hecken nur noch in der Herlvst-Winterjahreszeit (15.
Oktober bis 31. Marz) auferledéh Das jahrliche Zuriickstutzen ist bei einer
derartigen Anlage der Hecke jedoch nur dann mogheimn der Hecken-
eigentiimer das nachbarliche Grundstiick betretd?art. 112 EGzZGB
sieht dieses Recht jedoch nur fir Bauten oder Amagdoch nicht fir
Pflanzen vor. Es muss hier von einer echten LiekeGEsetzes gesprochen
werden. Art. 112 EGzZGB enthalt stillschweigendBifugnis, den nachbarli-
chen Boden auch zum Schneiden der Lebhage zudretiaes darf jedoch nur
zu Zeiten geschehen, wo mdglichst wenig Schadeerishget wird. Der straf-
rechtliche Tatbestand des Hausfriedensbruchs 186&.StGB) ist zwar erfillt;
das kantonale Recht stellt aber einen Rechtfergsgnund dar.

Die Abgrenzung zwischen Griinhecken und Strauclsémaht ganz einfach.
Entscheidend ist nicht allein die Pflanzenartyamehr auch die Anordnung
der einzelnen Pflanz&4. Straucher, die auf einer Linie in relativ engem
Abstand gesetzt wurden und die die Funktion eireaakid als Sichtschutz Uber-
nehmen kénnen, gelten ohne weiteres als Heckegebjen sind bloss verein-
zelte Straucher, die in loser und lockerer Folgelgezt wurden, weiterhin
Straucher im Sinne des Art. 98 Abs. 3 EGzZGB.

C) Zierbaume Gestrauche und Zwergobstbaume

Aus der gesetzlichen Regelung tber "Zierbaumebesigh deutlich, dass der
Gesetzgebezwei Arten von ZierbAumemterschied. Innerhalb des
gesetzlicheri189)

612 ygl. Muri, Baumschule 68; Kley-Struller, Baume 254.

613 Kley-Struller, Baume 255; Lindenmann, Baume 45.

614 Lindenmann, Baume 43; Waldis, Nachbarrecht 128y+gtruller, Baume 255. Vgl. zu
den Strauchern S. 192.
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Abstandes von 1,50 m dirfen Zierbaume eine Maxidmalvon 2,40 m errei-
chen; es muss sich also kfeine Baumdandelfi'®. Fir Zierbaume, die mehr
als 1,50 m von der Grenze entfernt sind, schreibt@esetz keine Maximal-
héhe vor; hier handelt es sich gmosse Zierbaunié.

Als kleine Zierbaume im Sinne von Art. 98 Abs. 3ZZGB gelten Baumalie
von Natur aus klein bleibgal.h. eine Hohe unter 2,40 m erreichen) oder
infolge ihres Alterscoch klein sindBei den B&aumen, die artmassig sehr hoch
wachsen, wie Birken, Tannen, Linden, Ahorn und Edlivangt es von ihrer
effektiven Grosse ab, ob sie als kleine Zierbaum&inne des Gesetzes zu
gelten habeti’. Daher kénnedungb&umgeder Gattung bis zu einer Héhe von
2,40 m sicherlich als kleine Zierbaume geltenyéltend Gber 2,40 m hohe
Baume jedoch nicht mehr. Beispielsweise gehdreznb@ohe Tannchen nach-
barrechtlich und im Rahmen von Art. 98 EGzZGB nimintden hochstammigen
Baurr?qgn, weshalb fur sie auch der Grenzabstand womi6ht verlangt werden
kanm=,

Kdnnen Baume, die hoher als 2,40 m wachsen, dancl@trlichen Schnitt
kiinstlich klein gehalten werd®r so sind sie ebenfalls kleine Zierbaume im
Sinne von Art. 98 Abs. 3 EGzZGB. Kann ein Baum aherh durch eine
fachgerechte Behandlung nicht klein gehalten werdlene dass er ver-
stimmelt wird, so liegt kein "Zierbaum" gemass AB&.Abs. 3 EGzZGB mehr
vor’®®, Die gemeine Birke (betula pendula) kann beispieise nicht auf 2,40

m geschnitten werden; i£90)

615

Tromp, Nachbarrecht 9; Kley-Struller, Baume 255.
616

In den Regelungen anderer Kantone ist etwa bgidhapKastanienbdumen und Platanen
als von grossen Zierbaumen die Rede, vgl. LindenpBaume 39.

®17 GVP 1967 Nr. 28, S. 88.

®1% GVP 1967 Nr. 28.

619 vgl. die Auflistung der zum Schnitt geeigneteraRflen im Pflanzen-Buch 270ff.

620 Nicht publiziertes Urteil des Ziircher Obergerishtem 4.1.1974, auszugsweise
wiedergegeben bei Lindenmann, Baume 38; Wild, Gkéerhéaltnisse 5; Kley-Struller,
Baume 255. Es kommt nicht allein auf die GestakkgiBaumes an, "die ihm der
menschliche Wille zuweist" (Tromp, Nachbarrechi\@ldis, Nachbarrecht 128), denn
dieser menschliche Wille kann sich nur an Baumetehen, die zum Schnitt geeignet
sind.
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wiirde verstimméit'. Art. 98 EGzZGB schiitzt auch die &sthetischen
Interessen des Grundeigentiimers; er muss siclediimmelten Baume
seines Nachbarn in unmittelbarer Grenznahe (dsHL,BD m) nicht ansehen.
Diese Baume sollen zur Zierde, nicht zum Argerei®ighen.

Nach dem Wortlaut des Gesetzes und nach der kgetactstlichen Recht-
sprechung kénnen grosse Zierbaume, die mehr &si\on der Grenze
entfernt gepflanzt wurden, beliebig hoch wachsKioniferen wie Thujen, Zy-
pressen, Zuga, Balsamen usw., die in einem Park@alten aufgezogen
werderi?? sind weder Wildlinge noch hochstammige Baume, sond
Zierbdume. Fir solche hochwachsenden Koniferefalstr nur ein minimaler
Grenzabstand von 1 m 50 cm einzuhafteh”

Es ist die Aufgabe der Rechtsprechung, den unbesémRechtsbegriff des
grossen Zierbaumes naher zu prazisieren und sireimaligrenzetf*. Ein sehr
weiter Zierbaum-Begriff wirde die Abstandsvorsdbnfdes Art. 98 Abs. 4
EGzZGB obsolet machen, was der Gesetzgeber setisivalich nicht
beabsichtigt hat. Denn Abs. 4 sieht besondere Abstarschriften fir "hoch-
stammige Baume, die nicht zu den Obstbaumen gehéoerne flr Obst- und
Nussbaume vor. Die grossen Nicht-Zierbaume fallem anter diese
Vorschrift.

Entscheidend ist nun, welche Baume als grosse&ianb gelten kénnen. Das
Gesetz spricht immerhin ausdricklich von Zierbaumean Géarten und
Parkanlagen”. Unter den Begriff des grossen Ziaresufallen die exotischen
(191)

621 vgl. Bernatzky, Baumpflege 80f, der den "Stummntefsit” tiberhaupt ablehnt.

622 Und sehr hoch wachsen kénnen, so etwa die ZeglePflanzen-Buch 231.

623 KGE 1931 Nr. 46; im gleichen Sinne Tromp, Nachéeint 9. Die Gesetzgebung und
Rechtsprechung in den andern Kantonen untersclgoiete und kleine Zierbdume: vgl.
Lindenmann, Baume 41. Aus Art. 98 Abs. 3 EGzZGBhergich zwangslos eben dieser

Gedanke.
624

In der neueren publizierten und unpublizierten Rgwlechung fehlen indessen
Entscheide Uber grosse Zierbaume vollig; es hatts Anschein, dass die Kategorie der
grossen Zierbaumen in Vergessenheit geraten IsKhy-Struller, Baume 255.
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Baume wie Blautanne, Tulpenbaum, Ginko, Zeder tEjdBlutbuche,
Trauerweide, Birke, Linde, Kastanie, Ahorn, FohseruUnter "hochstammige
Baume, die nicht zu den Obstbaumen gehdren"” unaludie den
Abstandsvorschriften des Art. 98 Abs. 4 unterliegamd andere "gewdhnliche™
Baume zu rechnen, die nicht Ublicherweise in GartehParkanlagen zur
Zierde gepflanzt werden, wie etwa die gewohnlich&aldbaume Tanne oder
Buche. Im Einzelfall ist es freilich schwierig zotgcheiden, was als grosser
Zierbaum zu gelten hat. Ein Grundeigentiimer wict stets auf die
vorteilhafte Regelung fir "Zierbdume" berufen.

Die grossziigige Regelung fir die grossen Zierb&isik insofern einen
gewissen Ersatz fir die fehlenden Verjahrungsbestingen dar, als sie die
dauerhafte Pflanzung von grossen Baumen bis 1,80 dre Grenze erlaubt.
Straucher- das Gesetz spricht in Anlehnung an die Dialektspe von
"Gestraucher" - sind ausdauernde Holzgewachseéginein vom Wurzelstock
aus strahlenartig Zweige ausgetiérwogegen bei Baumen eine durchgehende
Stammachse emporwéchst. Straucher kdnnen - wigseBaispiel des
Haselnussstrauches zeigt - ziemlich hoch wachsemrzwéigen sich aber
glattstammige Baume Uber der Erdoberflache (Halmhader erfolgen Stock-
ausschlage, so werden diese Baume nicht etwa ducBarf®
Zwergobstbaum@uschbaume, Niederstamme) erreichen eine Stanemfain
hochstens 60 cm und die Kronenhohe betragt hoch3tetf’. Sie werden
haufig in Hausgarten und erwerbswirtschaftlichigeetlichen Plantagen
gesetzt.

Die Abstandsvorschriften gelten fur Zierbaume utrdigher in Garten und
Parkanlagen sowie flir Zwergobstbaume unabhangigleoKulturart ihres
Standorteg(192)

625 Muri, Baumschule 107; Lindenmann, Baume 11, TroNaxhbarrecht 8f.
26 Tromp, Nachbarrecht 9; Lindenmann, Baume 11 Anm. 4.
627 vgl. Tromp, Nachbarrecht 10; Pflanzen-Buch 19.
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Die fur kleine Zierbdaume, Straucher und Zwergohstiegvorgeschriebene
Maximalhohe von 2,40 m gilt fir Gewachse, die né&tted ,50 m von der
Grenze entfernt sind. Der Gesetzestext nennt a&eek Mindestgrenzabstand.
Die Lucke muss dahingehend geschlossen werdenydiskeinen
Umstanden der Grenzabstand von 45 cm wie er findgabd gilt, unterschritten
werden darff®

2,40n

(maximale
Hohe)

(minimaler
Abstand)
0,45m

-—

./ / i / / g

-
* »

—P
1,5m

Grenze

d) Baume, Obstbaume, Nussbaume
(1) Allgemeines

Art. 98 Abs. 4 und 5 EGzZGB fasst die unterschatdlien Baumarten
zusammen und regelt ganz verschiedene Sachveibat&orschriften sollen
Im folgenden an Hand der einzelnen Baum-Kategaréer dargelegt werden.
(193)

628 Kley-Struller, Baume 256; Tromp, Nachbarrecht.8; &Vild, Grenz-Verhaltnisse 5.
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Der unbestimmte Rechtsbegriff "hochstammig" hatanRechtspraxis zu ver-
schiedenen Entscheiden gefuhrt. Er ist nicht mt 8egriff "hochwachsend"
gleichzusetzei®. Fachtechnisch werden Baume als hochstammig themijc
die bis auf mindestens 1,70 m Héhe einen ausgepr&iamm besitz&H. Zu
den Hochstdmmen zahlen etwa Waldb&dume wie ausgseraeiannen,
Larchen, Féhren, Buchen, Eichen, Eschen, Papp&ireruund auch die
Palmen, ferner die Fruchtbdume wie Nuss-, Kastanigafel-, Birn- und
Kirschenbaume. Die Frage, ob ein Baum als "hochstgtranzusehen ist,
entscheidet sich nicht nur nach seiner Art undu@gttAuch die Behandlung
durch den Grundeigentiimer oder Pachter ist katgoestimmend. Es kommt
also nicht darauf an, wie hoch ein Baum von Nasnaird und welche Gestalt
er annimmt, sondern "bei der Einordnung eines Bausteein gesamtes Er-
scheinungsbild, das unter anderem von der Stammbdéh&esamthdhe und
der Baumkrone gepragt wird, zu berticksichtigen

(2) Obstbaume

Die Obstbaumdnaben einen glatten, meistens astfreien Stamrohesesich in
einer bestimmten Hohe verzweigt und dadurch eigerssnnte Krone bildet.
Sie erreichen Héhen von 10 bis 26°mArt. 98 Abs. 4 EGzZGB teilt die
Obstbaume in vier Kategorien ein und fixiert eréspende Grenzabstande fur
Rebland bzw(194)

029 KGE 1931 Nr. 4; Waldis, Nachbarrecht 128; Lindenma&ume 37 Anm. 107 m.w.H.
830 pflanzen-Buch 18. Die Fachliteratur beziffert Hishe hochstammiger Baume
unterschiedlich: Tromp, Nachbarrecht 10 halt eBaom mit einer Stammhdhe von 1,5
bis 2,0 m fiir hochstammig. Das Kantonsgerichtmainem alteren Entscheid den
Begriff "hochstdammig" umschrieben. Danach besitasrhstammige Baume bis auf
ungefahr 2 m Hohe einen glatten Stamm und fernergriosse Kronenauslage von 6 bis
10 m. Diese Ausmasse sind m.E. zu gross. In ddiliteaatur werden in aller Regel
Hohen unter 2 m angegeben, damit ein Baum als Stéetmig” gelten kann.

Nicht publizierter Entscheid des Appellationsrérstdes Kantonsgerichts St. Gallen vom
13.8.1985.

Vgl. Lindenmann, Baume 10; Mri, Baumschule 200.

631

632



88 Sachenrecht

das ubrige angrenzende Land. Die Abstande zum Rkblad grosser als zum
ubrigen Land.

1. Fir diezwergobstbauné® gilt der Grenzabstand von 45 cm bis 1,50 m bei
einer Maximalh6he von 2,40 m. Es spielt keine Raledas angrenzende Land
fir den Rebbau genutzt wird oder nicht.

2. Die Obstbaum-Halbhochstdmmehmen eine Mittelstellung zwischen
Zwergobst- und hochstammigen Obstbaumen ein uettleen eine
Stammhohe von 61 cm bis maximal 1,70 m sowie eitteere Kronenauslage.
Fur sie gilt ein Grenzabstand von 3 m zu Nicht-Retlund von 4 m zu
Rebland.

3. Derhochstammige Obstbaumat eine Stammhdohe von mindestens 1,70 m
und eine grosse Kronenauslage. Er hat einen Grstarabvon 4,50 m zu
Nicht-Rebland und von 6 m zu Rebland zu wahren.

4. Wildlinge sind im Freien aus Kernen entstandene Obstbauens, eine
Baumschule versetzt werden. Das Wachstum der Wiiellist starker als
dasjenige der vegetativ vermehrten Obstbaume, sedesentlich hbhere
Baume entsteh&#. Deshalb wird bei Wildlingen ein Grenzabstand 8an zu
Nicht-Rebland und von 9 m zu Rebland vorgeschriebenWildlinge dienen
heute als Unterlage fiir die Veredlung von ObstbaiineSie werden nicht als
"Wildlinge" verkauft, da die Friichte unveredeltdssitbdume ("Holzapfel")
ungeniessbar sin95)

633 vgl. S. 192.

834 Tromp, Nachbarrecht 10. Wildlinge sind also nistitd" wachsende Baume, wie dies
Liver, Eigentum 249 Anm. 3, GVP 1957 Nr. 8, S. 2d gestitzt darauf Meier-Hayoz, N.
63 zu Art. 687/688 ZGB annehmen. Eine derartigeekdeheidung ware im System des
Art. 98 EGzZGB wenig sinnvoll, weil die wild wachsien ebenso wie gepflanzte Baume
die entsprechenden Abstandsvorschriften zu walabkearh vgl. S. 187. Das Problem
eines Wildlings durfte sich in der Praxis aber katefien, weil niemand unveredelte
Obstbaume pflanzt und Wildlinge kaum "wild" wachsen

835 vgl. Pflanzen-Buch 19.



88 Sachenrecht

(3) Nussbaume und tbrige Baume

Hochstammige Baume, die nicht zu den Obstbageledren (also etwa
Tannen oder Buchen) uidlissbaumsind in einer Entfernung von 6 m bei an-
grenzendem Nicht-Rebland und von 9 m bei angremariRebland zu pflan-
zen. Es sei denn, es handle sich um grosse Zieshdw@arten und Park-
anlagen; fur diese Baumart ist lediglich ein Gréstand von 1,50 m ein-
zuhaltefi*®

e) Walder

Der Begriff des Waldes richtet sich nach Art. 2 WEes unklar, ob Wald im
Sinne dieser Bestimmung vorliegt, so muss ein Watdfellungsverfahren vor
den Verwaltungsbehdrden durchgefiihrt wetdfen

Furneu angepflanzte Waldgilt grundsatzlich der Grenzabstand von 6 m zu
angrenzendem Nichtrebland und von 9 m zu ReblagidAvt. 98 Abs. 5
EGzZGB). Die Baume aneinander grenzender Waldgtiicks haben
uberhaupt keine Grenzabstande einzuhalten.

Eine andere Regelung gilt fiestehende WalddHier verlangt das st. gallische
Privatrecht nicht die Einhaltung irgendwelcher Alostsvorschrifteti®. Dies
ergibt sich aus Art. 98 Abs. 5 EGzZGB, der fir Véedifforstungen
geschlagener Walder vorsieht, dass diese - wennrge 5 Jahren seit dem
Kahlschlag vorgenommen werden - gleich nahe widdierige Wald an die
Grenze geset£i96)

636 ygl. S. 189ff.

837 Unverdffentlichter Entscheid des Appellationsrizhtdes Kantonsgerichtes St. Gallen
vom 11.11.1988 AR 45/1987 bzw. AR 28/1987, S. 2;fegner GVP 1988 Nr. 95;

ARGVP 1990 Nr. 1205 zum Waldbeqgriff.

638 50 schon die bisherige Regelung im alten st.sgakin Privatrecht (iber den Grenzabstand
hochstammiger Baume: "Waldboden und Waldbestandgewelurch diese Bestimmung
nicht beschlagen”, vgl. S. 202 Anm. 1. Siehe ztuabon im Kanton Appenzell A.Rh.,
wo Art. 140 EGzZGB AR ebenfalls auf bestehendend/Malne Anwendung findet:

ARVP VI Nr. 348.
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werden durfen. Dies bedeutet, dass die privatiebbth Abstandsvorschriften
fur bestehende Forste nicht gelten. Gegeniber eaftemn\Waldgrundstiick
kann die Einhaltung der Abstandsvorschriften migttangt werden; Baume
konnen bis an der Grenze stehen. Hingegen dagitein bestehenden
Waldgrundsttick, das noch einige Meter eines bauenf\/aldrandes umfasst,
dieser baumfreie Grenzstreifen nicht neu mit Baubepiflanzt werden, wenn
dadurch der von Art. 98 Abs. 5 EGzZGB festgesdébztnzabstand von 6 bzw.
9 m verletzt wird.

f) Allgemeine Fragen
(1) Einwand des Rechtsmissbrauches

Die nachbarlichen Streitigkeiten wegen (angeblickerletzung von Abstands-
vorschriften rihren haufig von anderen Ursachendiewvon der Beein-
trachtigung der Nachbarrechte. Neid, Missgunst edgar Bdsartigkeit kbnnen
dazu fuhren, dass Streitigkeiten auf Kosten vomigéiuausgetragen werden,
die vielleicht schon 50 oder mehr Jahre ungestéchaen konnten. Diejenige
Partei, die die Baume entfernen muss, beruft sicifidhauf den schwer zu
beweisenden Einwand, die Gegenpartei Ube ihr Resisbrauchlich aus.

Der Tatbestand des Rechtsmissbrauches ist frellighrein bundesrechtliche
Rechtsfrage, weshalb hier fur weiterflihrende Ausfiigen auf die ent-
sprechende Literatur zu verweisefi’fst

(2) Messung der Abstande
Die Art. 96-98 EGzZGB legen nicht fest, wie die fbygle zu messen sind; die

Frage ist vor allem fur Anpflanzungen wichtig. ibstande kénnen von dem
der(197)

839 vgl. Lindenmann, Baume 32f; unveroffentlichter &afiteid des Appellationsrichters des
Kantonsgerichtes St. Gallen vom 18.4.1986 AR 5/1986-8, Lindenmann, Baume 33
gibt diesen Entscheid wieder; Tuor/Schnyder 48ff.
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am
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Laufe der Jahre und Jahrzehnte stets die gleicleteWWAuch kdnnen die
Jungbaumchen bzw. der Samen auf diese Weise ¢gasbtzt werden. Deshalb
sollte auch im st. gallischen Recht stets vorMiide des Stammes aus
gemessewerdefi*’. An einem Abhang muss selbstverstandlich immer
waagrecht auf der kiirzesten Linie zwischen Stamtamitd Grenze gemessen

werde*:,

(198)

%40 Siehe in diesem Sinne ausdriicklich Art. 140 ASGFZGB AR; § 168 des
baselstadtischen Einflhrungsgesetzes zum ZGB vo#il®11, systematische Gesetzes-
sammlung Nr. 211.100. So auch Lindenmann, BaumeMVidier-Hayoz, N. 68 zu Art.
687/688 ZGB; AVGE 1965 36; AGVE 1972 44f. In dergallischen Praxis bin ich auf

keine Entscheide in dieser Frage gestossen.
641 Lindenmann, Baume 52; Kley-Struller, Baume 258.
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Die Abstande werden stets moglichst nahe der Ertlablee gemessen; es
spielt m.a.W. keine Rolle in welche Richtung sien 8tamm nei§t>. Denn der
Nachbar braucht tiberragende Aste ohnehin nichiletigren, wenn die
Voraussetzungen des Kapprechtes gegebef{sind

Gemass Art. 98 Abs. 1 und 3 EGzZGB sind Maximalhdhen gewissen
Pflanzen vorgeschrieben. Hier ist es unklar, weseliHohe zu messen ist, wenn
zwischen den beiden Grundstiicken Niveauunterschiestehen.
Grundsatzlich erfordert der Zweck der Abstandsvuorien eine Bertick-
sichtigung von Niveauunterschie§&nDenn sie bewirken, dass z.B. ein
Zierbaum tatsachlich héher bzw. tiefer steht, aldie VVorschriften erlauben.
Insbesondere bei Anpflanzungen im Sinne von AriABS. 1 und 3 EGzZGB,
die nahe an der Grenze stehen dirfen, muss dieddéhe nicht vom Fuss
der Pflanze, sondern vom hoheren oder tiefererlidahnittlichen) Niveau des
aufgeschutteten oder abgegrabenen Nachbarbodegsraassen werden. M.E.
mussen aber auch die Niveauunterschiede des geamarhBodens
vollumfanglich beriicksichtigt werden. Denn in dieseder in jenem Fall

sollen die Abstandsvorschriften eine Beeintracimipdes Nachbarn
verhindern. Der "gewachsene" Boden ist ein relaBegriff; bei der heutigen
Bauweise und Gartenarchitektur ist es oft kaum rfedtstellbar, wie das
Niveau des gewachsenen Bodens frither einm&f14499)

%42 | indenmann, Baume 52; Kley-Struller, Baume 258;&vi¢iayoz, N. 68 zu Art. 687/688
ZGB.

643 vgl. S. 206f.

644 Lindenmann, Baume 53. Das von ihm angefiihrte ltési Ziircher Obergerichtes ist
jedoch nicht auf die st. gallischen Verhéltnissertibgbar. A.A. Meier-Hayoz, N. 68 zu
Art. 687/688 ZGB m.w.H.

645> Wenn allerdings ein Eigentiimer den Boden an denzarabgrabt, so filhrt dies nicht
dazu, dass der anliegende Nachbar seine Anpflaeawng das Mass der nachbarlichen
Abgrabung kirzen muss. In diesem Ausnahmefallsst\aom urspriinglich gewachsenen
Boden aus zu messen.
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(3) Verjahrung

Die meisten Kantone haben ihre Abstandsvorschréteer Verjahrung
unterworfen. So bestimmt etwa das Appenzell A.RhftlBrungsgesetz in Art.
142 Abs. 2: Der Anspruch auf Entfernung von Bauronath Strauchern "geht
durch Verjahrung nach fiinf Jahren unter, gerechmat Zeitpunkt der Pflan-
zung an®*®.

Das st. gallische Recht normiert keine solche Enstnach der standigen
Praxis der st. gallischen Gerichte unterliegeradeArt. 96-98 EGzZGB
fliessenden Anspriiche keinderjahrung”’. Nach der Rechtsprechung
entstehen dieg200)

646 v/gl. zu weiteren Beispielen: Art. 126 Abs. 3 desiBiier Einfiihrungsgesetzes zum

Schweizerischen Zivilgesetzbuch, vom Volke angenemam 5. Marz 1944, systema-
tische Gesetzessammlung Nr. 210.100. Weitere Bégspon Verjahrungsbestimmungen
bei Lindenmann, Baume 58ff; Jagmetti 210f.

®47 GVP 1957 Nr. 8, S. 28f; unverdffentlichter Entsdhdes Appellationsrichters des
Kantonsgerichtes St. Gallen vom 20.2.1986 AR 68198 5f m.w.H.; Kley-Struller,
Baume 258f.
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Anspriiche aus dem unverjahrbaren Eigentum. "Sstetr@n daher nicht nur in
dem Moment, in dem die Vorschriften beztglich Abdgtand HOohe erstmals
verletzt werden, sondern erneuern sich, solang¥etietzung andauerf*®

Der Grosse Rat des Kantons St. Gallen hatte ifel@muar-Session 1988 ein
Postulat gutgeheissen, das die Einfihrung eindjéfinrgen Verwirkungsfrist
forderte. Der Regierungsrat hatte die Verwirklichuineses Begehrens mit der
Begriindung abgelehnt, "dass sich der Nachbar ideeierjahrungsfrist
schliissig werden musste, ob er den zu nahe arrdeeéstehenden Baum
dulden will oder nicht. Im Zweifelsfall wiirde er Wadie Beseitigung des
Baumes verlangef®. Der Grosse Rat folgte dem Einwand des Regierungs-
rates und lehnte anlasslich der Beratung des Zoagssgesetzes den Antrag
ab, Art. 98 EGzZGB mit einer Verjahrungsbestimmangerseheti’. - Es ist
zu bedauern, dass der Gesetzgeber diese stosseradi@rsnicht behoben hat.
Die Einflhrung einer Verjahrungsfrist hatte nichbadingt zu einer vor-
sorglichen Beseitigung von Baumen gefuhrt, denwvaiausgesetzte Kenntnis
der Bevolkerung Uber die allgemeinverbindliche Gegebung ist lediglich
eine Fiktion.

Der vorgebrachte Einwand gegen eine Verjahrungstiasing konnte
wirksam entkraftet werden, wenn die Verjahrungsfrii einer Ubergangs-
regelung versehen wirde. Danach beganne der &fist@nt mit der Inkraftset-
zung der Gesetzesanderung, sondern mit dem Zettdankerletzung der
Abstandsvorschriften. Eine solche Regelung verhitedie Beseitigung von
Baumen "auf Vorraf®’. (201)

%48 Unveroffentlichter Entscheid des Appellationsrichtées Kantonsgerichtes St. Gallen

vom 20.2.1986, AR 61/1985, S. 5f; Waldis, Nachhantd 32.

%49 Handbuch 300; siehe die Motion Rhyner-Buchs Ni8A20; ProtGR 1984/88, S. 2126f,
2836.

%50 v/gl. Handbuch 300-303.

1 Gegen diese Losung mégen rechtsstaatliche Einvgiprdehen, insbesondere ein
Verstoss gegen das in Art. 4 BV verankerte Rickwigsverbot. M.E. sind aber die
Voraussetzungen fur eine zulassige Ruckwirkung eveiteres gegeben. Es besteht ein
grosses offentliches Interesse an der Erhaltures eilbten Baumbestandes. Vqgl.
Imboden/Rhinow | Nr. 16 B.1, S. 104f und Rhinow/Keiamann Nr. 16, S. 47ff; sowie
z.B. BGE 101 la 82.
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(4) Ubergangsrecht

Gemass Art. 1 Abs. 1 SchiIT werden die rechtlicherkidigen von Tatsachen,
die vor 1912 eingetreten sind, nach den Bestimmudgsjenigen Rechts
beurteilt, das zur Zeit des Eintritts dieser Tdisacgegolten hat. In bezug auf
die nachbarrechtlichen Abstandsvorschriften wawatnach dem 1.1.1912
kantonales Recht anwendbar.

Das Einfiihrungsgesetz zum Zivilgesetzbuch hat afkdehtslage kaum etwas
geandert. Dieselben Vorschriften galten fast iselben Formulierung seit
1850 im alten st. gallischen Zivilreéft Somit gibt es auch keine tibergangs-
rechtliche Problenté®

Es ist einzig denkbar, dass bei altrechtlichenmtiagen eine Dienstbarkeit be-
(202)

852 \/gl. Botschaft EGzZGB, ABI 1910 Il 371; Art. 9& iiast wortlich aus dem alten st.
gallischen Recht ibernommen worden: Art. 98 Alentspricht Art. 12 Abs. 2 lit. e des
Gesetzes Uber Grenzverhaltnisse, Dienstbarkeitegrezht und Verlehnung vom
22.8.1850, Text: aGS IV 136 oder Jaeger 125ff; 98tAbs. 2 entspricht Art. 12 Abs. 2
lit. g Unterabs. 3 des Grenzverhaltnissegesetzgs9@ Abs. 3 entspricht Art. 12 Abs. 2
lit. f des Grenzverhaltnissegesetzes, allerdingslevim EGzZGB der unklare Begriff des
"Zierbaumes" eingeflugt; Art. 98 Abs. 4 EGzZGB enitdg Art. 12 Abs. 2 lit. g Unterabs.
1 und 2, wobei im EGzZGB noch die Regelung fur Gésme eingefugt wurde; Art. 98
Abs. 5 EGzZGB entspricht Art. 12 Abs. 2 lit. g Unales. 2 Satz 2. Hier ergab sich
lediglich neu die Anderung, dass die Abstandsvaifseh fur Neuforste (d.h. nach 1912
aufgeforstete Gebiete) gelten sollten. Diese bdeteten und einzigen Ergdnzungen am
bisher geltenden Rechtszustand wurden offenba@egeghren der kantonalen, landwirt-
schaftlichen Gesellschaft eingefiigt. Es ist bemreskert, dass die Masse unverandert
Ubernommen wurden, vgl. S. 181 Anm. 1.

Die Grundzuge des Art. 98 EGzZGB wurden bereitsden alten st. gallischen
Hofrechten normiert. Es wurden insbesondere diglanzenden oder aufwachsenden
Baume auf die Nutzung des nachbarlichen Grundssialigestimmt, vgl. Moser,
Nachbarrecht 36. - Die besonderen BestimmungeRdbgelande erklaren sich aus der
Tatsache, dass im letzten Jahrhundiet Rebbau im Kanton St. Gallen weit verbreitet
war.

Die Ausfuhrungen von Lindenmann, Baume 16 ("Dietkmalen Abstandsvorschriften
gelten nur fur Pflanzungen, welche nach dem 1.2.18drgenommen worden sind")
haben also keine Gultigkeit. Im Kanton St. Gallah $ich die diesbeztigliche Rechtslage
am 1.1.1912 kaum geandert. Dies wird im Entsch&@ G957 Nr. 8, S. 30 Ubersehen.

653
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steht, die eine Naherpflanzung gestittebas st. gallische Zivilrecht sah
namlich die Rechtsfigur der offenkundigen Diendtbdrvor. Diese konnte
nach dem Ablauf von 10 Jahren erworben werden. Cid@mnen
Anpflanzungen, die mehr als 10 Jahre vor Inkraétreles Zivilgesetzbuches,
also vor dem 1.1.1902 erfolgten, trotz VerletzuagAbstandsvorschriften
bestehen bleibérr.

(5) Rechtsfolgen verletzter Abstandsvorschriften

Das st. gallische Zivilrecht enthalt keine Bestinmgen Uber die Rechtsfolgen
der Verletzung von Abstandsvorschriften. Daherdmdie allgemeinen
Bestimmungen des Zivilgesetzbuches, insbesond¢ré79 ZGB
Anwendung’®. Die Art. 96-98 EGzZGB umschreiben den Inhalt Biegen-
tumsrechtes in bezug auf die Nachbarn naher. DiletZang der Abstandsvor-
schriften gilt als Uberschreitung des Eigentumsescim Sinne von Art. 679
ZGB. Diese Bestimmung gestattet vier Klagen: disdieyungsklage, die
Unterlassungsklage bei drohender Uberschreitungigestumsrechtes, die
Schadenersatzklage; nicht ausdrticklich im Gesetdlert ist die Feststellungs-
klageé®’. In der Praxis hat bei der Verletzung von Abstandshriften

lediglich dieBeseitigungsklageine Bedeutung. Hat die Klage Erfolg, so wird
der Belastete verpflichtet, die Pflanzung innameebestimmten Frist (von etwa
30 Tagen) zuriickzuschneiden oder ganz zu beseifilnechtmassige
Zustand wird dadurch wiederhergestellt. Aktivliggiert ist nicht nur der
Grundeigentimer, sondern auch der personlich Begeghwie ein Pachter und
Mieter®® (203)

5% vgl. S. 247ff.

5% Tromp, Nachbarrecht 13 spricht in diesem Zusamnmmmhen "Verjahrung"; genau
betrachtet ist dies jedoch nicht richtig, denn naetm Ablauf von 10 Jahren konnte eine
Dienstbarkeit auf Naherpflanzung erworben werden.

Lindenmann, Baume 55 zur hier nicht interessienea@age, ob Art. 926 und 928 ZGB
anwendbar seien.

857 \/gl. Tuor/Schnyder 662f m.w.H.

658 Meier-Hayoz, N. 46ff zu Art. 679 ZGB; Lindenmanréune 55.

656
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(6) Vereinbarungen Uber Grenzabstdnde, prekaristiggestattung

Die Art. 96-98 EGzZGB sind privatrechtlicher undpbsitiver Natur. Die
Nachbarn konnen eine andere Regelung vereinbaralfen\gie eine dingliche
Wirkung erzielen, so missen sie einen offentliairkendeten Vertrag zur
Begriindung einer Dienstbarkeit (z.B. Naherpflanauecht) abschliessen und
im Grundbuch als Dienstbarkeit eintragen lassenk&nnen auch einen bloss
obligatorisch wirkenden Vertrag abschliessen, deNéherpflanzungsrecht
beinhaltet; er bedarf keiner Fott Aus Griinden der Beweissicherung ist
jedoch die Schriftform unumganglich. In der Prdxas dieprekaristische
Gestattungeine erhebliche Bedeutung. Sie bedeutet, dagdatdrbar eine
Verletzung einer Abstandsvorschrift z.B. durch riBaum auf Zusehen hin
duldef®. Er kann diese Gestattung jedoch frei widerrufes die Einhaltung
der Abstandsvorschriften verlangen; ein solcheg®oen ware noch nicht
rechtsmissbrauchlich. Im st. gallischen Recht fdletangjéhrige
prekaristische Gestattung nicht zu einer VerjahaergAnspriich®”. Ein im
Grundbuch angemerkter Revers zur Verhinderung dgakfrung ist unnétig
und nach heutiger Rechtslage auch nicht fiemodglictf®. (204)

59 | indenmann, Baume 60; Meier-Hayoz, N. 94ff zu A80 ZGB.

690 Meier-Hayoz, N. 113ff zu Art. 680 ZGB; LindenmarB#ume 60.

1 v/gl. S. 200f.

82 y/gl. die durch den IV. Nachtrag zur EV zum ZGB vam6.1989, nGS 24-44, erfolgten
Anderungen.

Anders in den Kantonen, die die Verjahrung kenmgh Lindenmann, Baume 60. Der
von Lindenmann, Baume 60 Anm. 192 angefuihrte Ertdaties Appellationsrichters des
Kantonsgerichtes St. Gallen vom 17.4.1986, AR @198 4 befasst sich Giberhaupt nicht
mit dem Revers. Er ware im st. gallischen Rechbhaunnétig.

Unter Revers wird in der Praxis haufig selbermlekaristische Gestattung verstanden,
vgl. Scherrer, Anmerkungen 31f; Meier-Hayoz, N.fL¥8 Art. 680 ZGB. Im st. galli-
schen Grundbuchrecht ist nun aber neuerdings eantider Revers in bezug auf eine
prekaristische Gestattung nicht mehr moéglich: MeNachtrag vom 20.6.1989 zur
EVzZGB hat den RRB betreffend die grundbuchlichb@ellung 6ffentlich-rechtlicher
Belastungen und der Reverse vom 15.2.1927, bGB5yvijl. insb. dessen Art. 9)
aufgehoben. In Art. 108 EVzZGB figuriert denn adeln Revers im oben genannten
Sinne nicht unter den anmerkbaren Verhaltnissen.
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Bildet die Parzellengrenze zweier Grundstimkgleich die Kantonsgrenzso
stellt sich die Frage nach dem anwendbaren Redhtleim zustandigen
Richter, wenn sich die beiden Nachbarn Uber Pflagen streiten. Das
Bundesgericht hat diese schwierige Frage offensefié Kommt dieser
Sachverhalt bei zahlreichen Grundstlicksgrenzersearare das Problem am
besten staatsvertraglich zu [6¥8n

(7) Offentlichrechtliche Vorschriften

Vorbehalten bleiben besondere Vorschriften desititaen Rechf€®. So kann
das kommunale Baureglement und der Zonenplan besoachtne Ortsbilder
u.a. mit einem Fallverbot fir Baume schitzen. Dasentlichrechtlichen
Bestimmungen gehen dem Art. 98 EGzZGB vor. "Eigestechte, die das
Privatrecht verleint, kobnnen nur soweit ausgetbtiem, als es die Rechtsord-
nung, insbesondere das 6ffentliche Recht mit seiingentumsbeschran-
kungen, zulasst® (205)

864 Unveréffentlichtes Urteil des Schweizerischen Busggeichtes, I1. Zivilabteilung vom
2.5.1986, P 3257/85/vn; auszugsweise wiedergedaehindenmann, Baume 20f. Das
Urteil beantwortet die Frage nicht, da es im Vagamur darum ging, ob diese Frage im
Amtsbefehlsverfahren geklart werden durfe.

Zahlreiche, weitere Fragen in bezug auf die Abstemiéchriften sind bundesrechtlicher
Natur und mussen nach dessen Massgabe beantwertiEtnyDeshalb ist diesbeziiglich
auf die Kommentare und auf Lindenmann zu verweisen.

Das Vermessungsrecht des Bundes sah bei aneirgardeenden Waldgrundstticken
eine Visierlinie von 1 m Breite vor, die offen zalten war, vgl. Art. 13 lit. g der
Instruktion fur die Vermarkung und die Parzellamessung vom 10.6.1919, BS 2, 592.
Diese vermessungstechnische Abstandsvorschrifestein optischen Messgeraten die
direkte Sicht sicher. Diese Vorschrift wurde alb@8@im Zuge einer Lockerung der Vor-
schriften gestrichen (AS 1980 106). Heute wird dehrvielfach zwischen
Waldgrundstticken freiwillig ein baum- und buscléreAbstand von 1 m eingehalten. Ich
danke der eidgendssischen Vermessungsdirektiahdiam 15.10.1991 erteilte Auskuntt.
Das Appenzell A.Rh. EGzZGB hat sich diese Anschguuneigen gemacht und schreibt
in Art. 140 Abs. 3 zu Waldgrundstiicken einen Grestand von 1 m vor.

®7 GVP 1983 Nr. 33, S. 74.
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Die offentlichrechtlichen Bestimmungen Uber dgaldabstandArt. 58

BauG*®%), denGewasserabstan@\rt. 59 BauG) und Uiber di@renzabstéande zu
offentlichen Strassen und Platzgat. 104-108 Str&®) gelten fiir Bautennd
Anlagen also auch fur Einfriedigungen und Grében. Inehesallen finden die
privatrechtlichen Regeln der Art. 96-98 EGzZGB keknwendunff®, weil sie
von den offentlichrechtlichen Vorschriften gewissassen "verdrangt" werden.
Hier kommt also ein ausschliesslich 6ffentlichréches Nachbarrecht zur
Anwendung.

6. Kapprecht und Anries

Das Kapprecht ist die Befugnis des Grundeigentijezsauf seinen Boden
uberhangenden Aste und Zweige samtlicher Baumarteérstraucher auf die
Grenze zuriickzuschneiden und eindringende Wurbzinsahneidetl. Es ist
an(206)

%8 Der Widerspruch von Art. 58 BauG (25 m Abstand) Anid 24 FoG (30 m Abstand, aber
nur zu Gebauden) kann auf die Weise aufgeldst wedd#ess neu angepflanzte Walder
einen Abstand von 30 m bzw. neue Gebaude einemadsbn 25 m einhalten missen,
je nachdem, ob die Gebaude bzw. der Wald zuersiestavgl. GVP 1988 Nr. 95; Zemp,
Kom. zu Art. 58 BauG, S. 71.

Hinsichtlich des offentlichrechtlichen Charakteos Art. 24 FoG konnten sich Zweifel
ergeben. Art. 29 Abs. 2 der Forstpolizeiverordnumign 1.10.1965, SR 921.01
verpflichtet die Kantone, Waldabstandsvorschriftersinne von Art. 686 ZGB zu
erlassen. Nun ist aber Art. 686 ZGB ein echter ¥bdit zugunsten von kantonalem
Privatrecht. Art. 24 FoG ist dennoch zweifellosdtfichrechtlicher Natur. Denn Art. 24
FoG will 6ffentliche und private Interessen schiita®are Art. 24 FoG dispositiv, SO
wirden wesentliche Interessen der Forsterhaltgefihrdet. Der Hinweis auf Art. 686
ZGB ist daher ein Versehen.

%69 Auch wenn sich der Gesetzgeber beim Erlass varil# StrG vom Art. 97 EGzZGB

leiten liess (vgl. Germann, Kom. zu Art. 104 StrGIN), so andert diese Tatsache nichts

am offentlichrechtlichen Charakter von Art. 104Gstr

Selbstverstandlich nur unter der Voraussetzurgg da sich bei den fraglichen

Einfriedigungen um "Anlagen™ im Sinne der baurachén bzw. strassenpolizeilichen

Bestimmungen handelt. Eine Anlage im Sinne desddties liegt vor, wenn das

Ergebnis einer baulichen Massnahme in Form, GestdlAusmass derart in Erscheinung

tritt und auf die Nachbarschaft einwirkt, dass aeldwffentliche Interessen berthrt

werden (GVP 1975 Nr. 39); die Liste des Art. 78 Ab8auG ist keinesfalls ab-
schliessend.

67 Lindenmann, Baume 76; Tromp, Nachbarrecht 18.
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bestimmte Voraussetzungen geburifeiDas Kapprecht ist in Art. 687 Abs. 1
ZGB abschliessend bundesrechtlich geregelt undtaachit Gegenstand dieser
Arbeit Gber das kantonale Zivilrecht.

Das kantonale Recht kann aber gemass Art. 688 ZSKBleim Nachbarn
zustehende Kapprecht fiiuchttragende Baumaufhebef'® und fiir diese Félle
das Anries regeln oder aufheben. Das Anries isfliagiicher Anspruch auf die
an den tberhangenden Asten und Zweigen wachsendeinté Der Kanton St.
Gallen hat allerdings von dieser Befugnis keinebr&each gemacht; damit
bleibt es bei der bundesrechtlichen Regelung depieahtes.

Die mittelalterlichen Rechte auf dem Kantonsgekaginten haufig ein Anries-
recht. Demgegentber fand das Anriesrecht keineakumfie im vor 1912
bestehenden Zivilrecht des KantdfisAus diesem Grunde sah der Gesetzgeber
keine Veranlassung, vom Vorbehalt des Art. 688 {Gfyiesrecht) Gebrauch
zu machen.

7. Nachbarliche Zutritts- und Wegrechte
a) Allgemeines

Der Notweg ist in Art. 694 ZGB abschliesslich galegdaneben kbénnen die
Kantone noch andere privatrechtliche Zutritts- Weelgrechte schaffen.
Gemass Art. 695 ZGB bleibt es den Kantonen vorbemaliber die Befugnis
des Grundeigentiimers, zum Zwecke der Bewirtschgfbder VVornahme von
Ausbesserungen und Bauten das nachbarliche Gregkdatibetreten, sowie
Uber das Ausstreck- oder Tretrecht, Trankeweg, &iveg, Brachweg, Holz-
lass, Reistweg und dergleichen nahere Vorschidtérustellen(207)

672 Tromp, Nachbarrecht 18; Tuor/Schnyder 666f; Meiayt, N. 22ff zu Art. 687/688
ZGB.

673 Meier-Hayoz, N. 73 zu Art. 687/688 ZGB; Jagmetti 31

674 Vgl. Moser, Nachbarrecht 108f.
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b) Tret und Ausstreckrecht

Das in den Art. 110 und 111 EGzZ&Bstatuierte Tret- und Ausstreckrecht
gibt dem Bauern zum Zwecke der vollstandigen Auispihg seines
Grundsttickes das Recht, auch das anstossende Kaadnbigtiick zu betreten.
DasTretrechterlaubt, die letzte Furche auf der LangsseiteAd&ers zu

ziehen. Es gestattet, mit der Halfte des Gespamedes Fahrzeuges auf dem
anstossenden Grundsttick zu fahren (Art. 110 ABE$52ZGB). Auf der
Stirnseite des Ackers kann der Bauer dank AesstreckrechfRadwende-
recht) das Gespann wenden. Es gestattet, das Gdspau vier Meter auf das
anstossende Grundsttick hinauszufahren und dendefiigu wenden (Art.

110 Abs. 3 EGzZGB). Das Tret- und Ausstreckrechinsnittelbar gesetzlich
Der Berechtigte muss nicht die Einraumung einesprthenden Dienstbarkeit
verlangef’

Im Spatmittelalter hatte das Tret- und Ausstredirdie Dreifelderwirtschaft’
zur Voraussetzung; mit deren Verschwinden verlangh diese Nachbarrechte
entsprechend an Bedeutung. Das alte, vor 1912hdel&. gallische Zivilrecht
liess das Ausstreckrecht nur unter sehr einschnd@ekeBedingungen zu und
vom Tretrecht war Uberaupt keine Rede. Das Augstelst war zunachst nur
dort anerkannt, wo eine Ubung bestand. Gegenseititphende Rechte
konnten(208)

7> Hinweis: Art. 47 EVzZGB ist durch die StreichungyvArt. 111 Abs. 6 EGzZGB

hinfallig geworden; diese Rechtsprechungskompeigérizheute durch die ordentlichen
Zivilgerichte besorgt. Die vorsorgliche Beweisennefist in Art. 199 ZPO vorgesehen.
Tromp, Nachbarrecht 36.

Die Dreifelderwirtschatft teilte das Ackerland iredZelgen: Die Winterzelg fur
Wintergetreide, die Sommerzelg fir Sommergetrerdedie dritte Zelg blieb unbebaut
und hiess Brache. Jedes Jahr wurden die Zelgear M dise gewechselt, dass die Brache
Sommergetreide, die Sommerzelg nun Wintergetreidedie Winterzelg Brache wurde.
Innerhalb jeder Zelg wurde der Boden in Unterabisieh(iGewanne") aufgeteilt. Jeder
Markgenosse besass durch alle drei Zelgen hindhimeim Anteil. Eine rationelle
Bodennutzung wurde nur bei einer gemeinschattli@enirtschaftung méglich und jeder
Bauer musste sich deshalb Einschrankungen (etwardgaund Ausstreckrecht) gefallen
lassen, damit die Felder etwa bis an den Rand tsewaftet werden konnten, vgl.
Zurcher, Wegrechte 92f; Moser, Nachbarrecht 107eMdayoz, N. 1 zu Art. 695 ZGB.
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gekundigt werden und das einseitig lastende Audsteht war gegen eine
Entschéadigung ablosbar. Die Aufhebung oder AblosiesgAusstreckrechtes
war im Servitutenbuch vorzumerkéh Das Ausstreckrecht hatte im letzten
Jahrhundert dementsprechend eine geringe Bede&arsghrieb ein Autor
kurz vor der letzten Jahrhundertwende: "Ob jedaebes Recht, auf dem
Nachbargut Gespann und Pflug wenden zu durfene mah als Nachbarrecht
gelibt wird, méchten wir sehr bezweifélff" Diese Bestimmungen wurden fast
unverandert in die urspriingliche Fassung des Hinfigisgesetzes zum Zivilge-
setzbuch tibernomm®&f Das Ausstreckrecht war daher fast bedeuturijlos
Das Ausstreckrecht erhielt wahrend des Zweiten kifeies eine neue Bedeu-
tung. 1942 verkindete der Regierungsrat namlictneauf den
Volimachtenbeschluss des Grossen Rétebgestiitzten Noterlass, worin er
den Besitzern von Ackerland das Tret- und Ausstestk einrAumf&®. Um

die "Anbauschlacht" (Wehranbau) mdglichst zu ehiigim, sollte das Um-
pfligen der ganzen Ackerflache rechtlich ermoglgatden. Zu diesem
Zwecke wurde das bestehende Ausstreckrecht umrdaedht erganzt und die
Mdglichkeit der Kiindigung bzw. Ablésung beseitigtese Notrechts-
bestimmungen wurden dann durch das Il. Nachtragegeam Zivilgesetzbuch
noch im selben Jahr in ordentliches Recht tibefftthmd gelten bis heute
unverandert (Art. 110 und 111 EGzZGBR)09)

678 \gl. Art. 8-11 des Gesetzes Uiber Giiterstrassemusstreckrechte vom 8.7.1864, aGS |I

479 oder Jager 154ff.
679 Moser, Nachbarrecht 107 im Jahr 1898.
880 \/gl. Art. 141 und 142, Text: GS 10, 205.
881 v/gl. die Botschaft Il. NG EGzZGB, ABI 1942 388: "Dleisherige Art. 141 setzte diese
Rechte auf den Aussterbeetat, indem er das Aussgodt nur dort anerkennt, wo eine
Ubung besteht, gegenseitige Rechte einseitig kéndind einseitige Rechte zum halben
Wert der Tretflache vom Belasteten ausldsen lasst.”
Beschluss des Grossen Rates des Kantons St. Getteffend Erweiterung der
Kompetenzen des Regierungsrates bei Kriegsgefahi2@08.1939, GS 16, 584f.
Beschluss des Regierungsrates des Kantons Stn®elieffend das Tret- und
Ausstreckrecht vom 10.4.1942, ABI942 337.
684 Vgl. Botschaft Il. NG EGzZGB, ABI 1942 388f.
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Heute sind die Art. 110 und 111 EGzZGB infolge wertgehenden
Mechanisierung der Landwirtschaft nahezu obsolas Befahren des
Nachbargrundstiicks mit einem Traktor oder Mahdeseliirde erhebliche
Schaden verursachen. Das Tret- und Ausstreckr@ssitdich damit kaum vom
Pferd auf den Traktor Gibertragen. Dies ist auchgdat mehr notig, denn ein
Traktor kann mit seinem Pflug auf engem Raum wendasserdem benitzten
die Bauern fur diese Verrichtungen (Pfligen Saemie) haufig eine tber die
ganze Wachstumsperiode schlangenférmig angeordrestieshende Fahrrinne,
die sich selbstverstandlich ganz auf dem Grunddstaétkden muss.

Das Tret- und Ausstreckrecht hat aber aus eine@rar@érunde eine geringe
Bedeutung. In den Flachlandgebieten des Kantonsitigih, Firstenland), wo
der Ackerbau betrieben wird, erfolgten grosse Mationen, so dass jeder
Betrieb eine grosse einheitliche Bodenflache beaheften kann. Die
Grundstticke wurden mit landwirtschaftlichen Strassschlossen. Somit
wurden die gemeinsamen Grenzen von Ackerbauflasiesentlich

vermindert. Zudem wurden anlassslich der Meliorsiohaufig Benutzung
und Unterhalt der landwirtschatftlichen Strassergelt; das Ausstreckrecht auf
Guterstrassen kommt daher ebenfalls nicht mehrZuge.

Das Tret- und Ausstreckrecht hat aus diesen vedehen Grinden seine
frihere Bedeutung weitestgehend eingebisst. Esiigth nicht auszuschlies-
sen, dass da und dort einzelne seiner AspektevaocBedeutung sind; so etwa
die kurzzeitige Beseitigung von Zaunen oder evdindieeBeanspruchung des
nachbarlichen Luftraumes beim Wenden des Traktors.

¢) Inanspruchnahme nachbarlichen Bodens

Art. 112 EGzZGB gestattet dem GrundeigentimerEzachtung, Unterhal-
tung und Reinigung von Bauten und Anlagen den rextibben Boden in
Anspruch zu nehmen. Die friihere Fassung des Eunfiglsgesetzes zum
Zivilgesetzbuch210)
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hatte anschaulich, aber zu eng von "Geriistreckpirgehef™ zuweilen ist
auch von Leiterrecht oder Hammerschlagsrecht die’e Dieses Recht war
schon seit jeher im gemeinen Recht des KantorGafien anerkanfit’. Art.
112 EGzZGB sieht also ein Recht zu einer vortibengadn (auf die Dauer des
Bauvorhabens beschrénkten) Benitzung des Nachhdsgiickes vor. Abs. 3
beschrankt dieses Recht aber auf einen Bodenstr@femaximal 1,50 m
Breite. Daraus wird Kklar ersichtlich, dass Art. H@zZGB lediglich das
eigentliche Betreten fremden Bodens, das AblagenmBaumaterialien oder
wenigem Aushub und die Errichtung eines Geristsiatiet; bei einer
unabweislichen Notwendigkeit darf der Grenzstredanh mit Baumaschinen
befahren werden. Dagegen ware es unzulassig, vezrBadherr auf diesem
Grenzstreifen selbst Abgrabungen vornehmen odautibefindliche Vorrich-
tungen zerstéren wirtfé Der Bauherr hat den urspriinglichen Zustand
wiederherzustellen bzw. der entstehende Schadedierakonvenienzen sind
in jedem Fall vollumfanglich zu vergiten (Art. 1ABs. 4 EGzZGB). Die In-
anspruchnahme nachbarlichen Bodens ist nicht otakdéigche Bedeutung.
Streitigkeiten werden allerdings kaum vor dem Richiusgetragen, deshalb
fehlen neuere publizierte Entscheide vdllig.

Im Unterschied zu vielen kantonalen Recfitégestattet Art. 112 EGzZGB die
Inanspruchnahme des nachbarlichen Bodens nichtiekdidh fir das
Schneider{211)

©85 Art. 136 lit. b BauG hatte die Marginalie geandenvie den Abs. 2 eingefiigt.

686 \/gl. Art. 109 und 150 EGzZGB AR. Im Kanton St. Gallmiisste ebendieses Recht im

selben Umfang bestehen. Die Inanspruchnahme dbbarfichen Bodens kann selbstver-

standlich auch auf dem Weg einer Dienstbarkesigriindet werden, vglanschaulich das

Fieselrecht in ARGVP 1988 Nr. 3020. Vgl. ferner &ier, Wegrechte 67ff; Waldis,

Nachbarrecht 185.

Das vor 1912 geltende Zivilrecht kannte das Gez@iktrnicht ausdriicklich; die

Verwaltungs- und Gerichtspraxis hatte es aber anetkvgl. VR | Nr. 1686; bestatigt im

Amtsbericht des Regierungsrates tber das Jahr $9@29 (die Inanspruchnahme des

fremden Bodens hat sich auf das wirklich Notigdeschranken).

Dies wurde auch durch den Vorbehalt des Art. 693Z&B nicht gedeckt, vgl. den

illustrativen BGE 104 11 166, insb. S. 169.

889 \/gl. z.B. Art. 109 EGzZGB AR; dagegen entspriclit/® EGzZGB BS der st. gallischen
Regelung.
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von Hecken und Lebhagen. Es handelt sich um efeasithtliche Liicke im
Einfilhrungsgesetz zum Zivilgesetzbfith

Muss flr ein Bauvorhaben 6ffentlicher Grund in Angih genommen werden,
so gelangen nach Art. 112 Abs. 5 EGzZGB o6ffentiichiliche Bestimmungen
zur Anwendung. Nach Art. 21 Abs. 1 lit. d bis f&Gtbedarf der gesteigerte
Gemeingebrauch durch Bauinstallationen, AufsteltamMulden oder die
Beanspruchung durch Leitungen und Kabel einer Bguilg.

d) Andere Wegrechte
(1) Allgemeines

Der Kanton St. Gallen hat Uber die tUbriganderen Wegrechtgemass Art.
695 ZGB, namlich die Tranke- und Winterwege, Riegaisten und Recken
nicht selber eine Regelung getroffen, sondern inJA3 EGzZGB auf die
bestehenden ortlichen Ubungen verwiesen. Es hasidelausschliesslich um
nachbarlicheWegrechte und nicht um eigentliche Publikumswégese
anderen Wegrechte sind zum Teil noch immer vorr @raktischen Bedeutung
und zum Teil haben sie infolge der technischen Ektung ihre Bedeutung
eingebusst.

(2) Trankeweg

Die Trankewege@estatten dem Berechtigten, auf dem nachsten und
unschadlichsten Weg das Vieh zur Tranke zu fuhrealler Regel ist dieses
Recht auf die Wintermonate beschrankt. Im Somnienger selbst kein

Wasser hat, die 6ffentliche Strasse und dann g&es @fentliche Wasser oder
die Gemeindetrénke benut?&nDie Befugnis, private Quellen zu benutzen, ist
jedoch nicht im Rech{212)

690 y/gl. S. 189.
%91 Tromp, Nachbarrecht 36; Waldis, Nachbarrecht 184cBer, Wegrecht 76ff.
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auf den Trankeweg enthalféh Der Trankeweg diirfte heute infolge des
weitgehenden Ausbaues der Wasserversorgung kaemprmktische
Bedeutung mehr haben.

(3) Winterweg, Reisten, Riesen

Die Winterwegegestatten dem Berechtigten, das aus Privat- oelere@dde-
waldungen geschlagene Holz im Winter bei gefroreBexten tber fremde
benachbarte Grundstiicke zu transportf@feBie Winterwege bildeten sich in
Bergwaldungen, wo das Holz nur durch Herabstinzelas Tal "gemannt"
werden kann, zurReistwegrechaus (Sturzwegrecht fir Baumstamme
allenfalls mit einem Seilzu§j¥. Heute spielt das Reisten im den
Gebirgswaldern des Toggenburgs und des Sargargeslanmer noch eine
erhebliche Roll&®. In den schwer zugénglichen, klein parzelliertaae®Rwal-
dern stellt es oft die einzige Moglichkeit dar, das Holz in das Tal zu
transportieren. Die Einrichtung von Seilztigenistdinen einzelnen
Waldeigentiimer zu teuer. Auch der Bau von Waldsgérasvirde sich fur die
hochgelegenen Gebirgswaldgrundstiicke nicht lohbienReistwegrechte sind
in den Waldern zum Teil leicht erkennbar. Sie fahinéufig in Hangmulden ins
Tal; die in diesen "gebahnten Wegen" niedergeheBdemstamme richten am
wenigsten Schaden an. Zum Teil sind die Rechterabler exakt auf einen
bestimmten Bodenstreifen festgelegt. Das Reisten &ler Regel nur auf die
Wintermonate beschrankt, wenn der Boden gefrotemi$ diese Transportart
dann am wenigsten Schaden anrichten kann. DaeReaistschlagt allerdings
die Baumstamme an den Stirnseiten und an den Ssitelass sie oft nur noch
als Brennholz zu verwerten sind. Ferner wer@43)

892 \/gl. vielmehr Art. 163 EGzZGB und S. 215f.

693 Ziircher, Wegrechte 80; Waldis, Nachbarrecht 18amify; Nachbarrecht 35; Meier-
Hayoz, N. 13 zu Art. 695 ZGB.

694 Ziircher, Wegrechte 84; Waldis, Nachbarrecht 184fmp, Nachbarrecht 35; Meier-

Hayoz, N. 13 zu Art. 695 ZGB.

Ich danke den Kreisoberférstern der Forstkreisge®er und Toggenburg fur ihre

informativen Auskinfte vom 28.10.91.
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die Baume an den Wegrandern beschéadigt. Der Begexhat den allenfalls
entstehenden Schaden an diesen Baumen zu ersetzen.

Der Begriff "Reisten" und "Riesen" unterscheidehsm st. gallischen
Sprachgebrauch nicht eindeutig. In der Praxis @irsiynonym verwend&:
"Riesen” wird auch im suddeutschen und Osterrei@peachgebrauch ver-
wendet, wahrenddem das Reisten auf die deutscheezcheschrankt ist. Ein
inhaltlicher Unterschied besteht aber zumindedanton St. Gallen nicht.

Es fragt sich, ob die Reistrechte mittelbar odenitielbar gesetzliche Rechte
sind. Der kantonale Gesetzgeber hat etwa dasundtAusstreckrecht als
unmittelbar gesetzliches Recht ausgestaltet, #iesgpe aber bei den in Art. 113
EGzZGB erwahnten Rechten offengelassen. Hier isbdisgebrauch ent-
scheidend. Vielfach sind die Reistrechte uralt lv@stehen auch ohne Eintrag
in den kantonalen Ersatzregistern bzw. dem Gruridbart. Haufig werden
aber anlasslich der Einfihrung des GrundbucheReigrechte als Grund-
dienstbarkeiten eingetragen (und manchmal noclziskix Bei hochgelegenen
Waldgrundstticken kann dies zu einem langen Gruriioicag fihren. Auf
dem Grundbuchblatt des berechtigten Grundstlickesenialle mit dem Recht
belasteten Grundstticke aufgefiihrt werden. Ein Gauclteintrag dient
sicherlich der Rechtssicherheit; andererseits figralthergebrachte
Ortsgebrauch auf jeden Fall zu einer unmittelbaetgichen ("ortsge-
brauchlichen") Berechtigung.

Bei grossen Waldgrundstiicken, etwa der Ortsbirgesgelen, die von den
Gebirgswaldern bis ins Tal reichen, ist das Reigte&ht naturgemass unnotig,
denn hier darf nattrlich der Waldeigentimer das ttaleigenen Wald unbe-
schrankt transportieren. In den gut erschlossenaiddhundstiicken, etwa in
der Umgebung von St. Gallen oder des Firstenlagdess ebenfalls kein
Reistrecht. Es fehlt an der notwendigen Hanglgjet)

69 Tromp, Nachbarrecht 35. Der UnterscheidungsversantZiircher, Wegrechte 85 Anm.
97 m.w.H. durfte jedenfalls nicht allgemeingultegrs Die begriffsmassige Unter-
scheidung ist im st. gallischen Zivilrecht auchhtkch bedeutungslos. Denn Art. 113
EGzZGB verweist auf den Ortsgebrauch, welcher dkall des fraglichen Rechtes
bestimmt.
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Der Bau einer Waldstrasse kann den bestehendetwBgischten einen neuen
Sinn geben. Oftmals kbnnen dann die im EinzugskieisStrasse liegenden
Waldeigenttimer ihr Holz nur Uber die aufwarts filgen Grundstiicke an die
Strasse transportieren. Hier liegt dann kein Reistehr vor, sondern ein
gewohnliches Notwegrecht.

(4) Reckweg

Der Reckweg ("Recken") oder Leinweg ist ein denrdfges schiffbaren
Flusses entlang laufender Weg, von dem aus Schitfd=l16sse durch
menschliche oder tierische Kraft gezogen werdemé&df. Die technische
Entwicklung und die allgemeine Verbesserung dengpartwege durch den
Strassen- und Eisenbahnbau hat dieses uralte Rsthis obsolet gemacht.
Dazu kommt noch, dass auf dem Gebiet des Kantoi@&aén nach heutigen
Massstaben (mit Ausnahme des alten Rheines imaimineintal) keine
schiffbaren Flusse liegen.

8. Benutzung von privaten Quellen und Brunnen

Zunachst bestimmt d@dfentliche Rechiob Gberhaupt ein privater Brunnen
oder eine private Quelle vorliédt Sodann kénnen die Kantone geméss Art.
709 ZGB bestimmen, in welchem Umfar@eellen, Brunnen und Bache, die
sich im Privateigenturbefinden, auch von den Nachbarn und von anderen
Personen zum Wasserholen, Tranken und dergleicrarizt werden durfen.
Der Kanton St. Gallen hat von diesem echten Voibehart. 163 und 164
EGzZGB Gebrauch gemacht und gestattet die Benufzivater Quellen
lediglich in Zeiten ausserordentlichen Wassermangalsammen mit dem
Trankewe§™, der nur in den Wintermonaten zuldssig ist, etldigses Recht
den Zutritt auf ein fremdg215)

®97 7uircher, Wegrechte 96; Meier-Hayoz, N. 19 zu A6 @GB.
%98 vgl. S. 170f.
699 vgl. S. 212f,
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Grundstlck und - bei gegebenem Wassermangel -afietBung der darauf
befindlichen privaten Gewasser. Eine Entschadigstrfgr den Wasserbezug
nicht vorgesehéfY’. Bei 6ffentlichen Brunnen oder Quellen ist Art316
EGzZGB selbstverstandlich unanwendbar.

9. Administrativer Besitzesschutz

Nach Art. 5 EGzZGB ist der Gemeinderat fur den auktiativen
Besitzesschutz zustandig. Im Rahmen des Art. 3&BBzann freilich eine
andere, untergeordnete Verwaltungsbehorde der @Gdma Ab&nderung der
gesetzlichen Zustandigkeitsordnung den adminiggatBesitzesschutz
wahrnehmen. Art. 173bis EGzZGB spricht daher nurderpolitischen
Gemeindedie "auf Begehren des Besitzers zum Schutz €énesdstlcks ein
allgemeinverbindliches Verbot" erlasst.

Beim administrativen Besitzesschutz setzt das Gemssien seine sanktions-
bewehrte Befehlsmacht daflir ein, dass der BesgergBeeintrachtigungen
durch unberechtigte Personen vorsorglich geschirdt Der Sache nach
handelt es sich beim st. gallischen, administratBesitzesschutz um eine
kantonalrechtliche Anordnurfgeiwilliger Gerichtsbarkeit Art. 173bis
EGzZGB trifft Vorsorge fiir den Schutz des BesifYe&ine Reihe von
Kantonen haben hingegen den sog. "strafrechtliBlesitzesschutz"
geschaffen, der thematisch im Zivilprozessrézh6)

09 v/gl. Tromp, Nachbarrecht 25, der an einen unbesten Rechtsgrund fiir eine Ent-
schadigungspflicht glaubt.

Diese Bestimmungen stltzen sich nicht auf den Bessthutz gemass Art. 926ff ZGB ab.
Daher wére in Art. 5 EGzZGB richtigerweise auf Arf3bis ZGB zu verweisen. Die
Kantone sind nach der bundesstaatlichen Kompetginaog zu derartigen Regelungen
kompetent, soweit das Bundesrecht dadurch nicbteerwird, vgl. S. 35 Anm. 4.

Der st. gallische administrative Besitzesschutattteurspriinglich auf altem
Gewohnheitsrecht, vgl. VP Il Nr. 239, S. 147 urag &reisschreiben des Kleinen Rathes
an samtliche Gemeinderéthe betreffend die Pubikaton Verboten Uber unberechtigtes
Betreten von Grundstiicken, vom 3.1.1853, aGS IM.43i8 Bekanntmachung erfolgte in
der ersten Halfte des letzten Jahrhunderts durckh&nruf".
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anzusiedeln ist. Danach kann jemand zum Schutzess@rundsticks beim
Richter ein Verbot erwirken, das unberechtigterit@niden Zutritt untersagt.
Erhebt aber ein z.B. durch eine Dienstbarkeit Bergier gegen dieses Verbot
Einsprache (Rechtsvorschlag), so féallt das Verbhoeaveiteres dahin, und der
Gesuchsteller hat den ordentlichen Rechtsweg athtesteri®.

Wer ein solches Verbot missachtet, wird nach AitUeStGauf Antragmit
Busse (d.h. Fr. 1.- bis 5000.-) bestraft. Das ailgaverbindliche Verbot
gemass Art. 173bis EGzZGB ist seiner Rechtsnatthr aane
Allgemeinverfigung; die konkrete Anordnung bezighh auf eine
unbegrenzte und unbestimmte Anzahl von Pers8hé@ms Verbot muss
zumindest in den Publikationsorganen der betreéfer@emeinde
veroffentlicht werden. Vielfach werden solche Vediigen unter der
Uberschrift "Verbots-Erlass" im Amtsblatt publizigf. In der Praxis werden
etwa private Wege, Parkplatze, Parkgaragen, TeantsSportplatze sowie
Walder und Weideff® auf diese Weise vor dem Publikumsverkehr geschiitzt
Auch die gewerbliche Vermietung von Privatparkgatkann damit auf
einfache Weise sichergestellt werden.

Das vom Art. 173bis EGzZGB verlangtchitzenswerte IntereSsan einem
solchen Verbot ist gegeben, wenn infolge der Anlaggkder
Zweckbestimmung des Grundstlcks, nicht berechilgtee es eigenméachtig
und ohne Zustimmung des Berechtigten tatsachlitietea oder benutzen.
Eine bloss entfernte Moglichkeit gentgt nicht. Bemeinderat hat bei
gegebenem Interesse @2%7)

92 y/gl. z.B. Art. 118-120 des Berner Gesetzes bemeffftie Einfiihrung des schweizeri-

schen Zivilgesetzbuches voi28.5.1911, systematische Gesetzessammlung desisanto
Bern Nr. 211.1; vgl. dazu BGE 83 1l 146, 94 1l 3&& Starck Emil, Berner Kommentar
zu Art. 919-929 ZGB, 2. A., Bern 1984, Vorbemerkaingu Art. 926-929 N. 115, S. 232f
m.w.H. auf kantonale Regelungen.
93 vgl. GVP 1966 Nr. 55; VP IIl Nr. 239, S. 148 (zdurch die spatere Rechtsprechung
Uberholt). Siehe zur Allgemeinverfiigung Imbodenri®iar Nr. 5 B. II. c, S. 36f.
Vgl. z.B. ABI 1992 795. Die Publikation des Verbaskonstitutives Erfordernis; ein
nicht publiziertes Verbot ist nichtig. Das blossaf#tellen der Verbotstafel ist
selbstverstandlich keine Publikation.
%5 vgl. S. 177.
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Gesuchstellers die von Art. 173bis Abs. 1 Satz 2&B vorbehaltenen
privaten Rechte Dritter (z.B. Dienstbarkeiten) swansth zu prifen. Falls
solche Rechte Dritter durch das Verbot verletztdeiir hat der Gemeinderat
das Gesuch abzuweiséhWird ein berechtigter Dritter von einem solchen
Verbot in seinen privaten Rechten verletzt, so karsich mit dem Besitzes-
schutzverfahren vor dem BezirksgerichtsprasidenteMehr setzen. Dabei ist
derjenige Beklagter, welcher das Verbot vom Geneeimtcerwirkt haf’. Der
Bezirksgerichtsprasident kann - wenn er die Bessizautzklage gutheisst - den
Verletzten ermachtigen, beim Gemeinderat die Authgtbzw. Abanderung
des Verbots zu beantragen, oder er kann den beRl&@gsuchsteller
verpflichten, beim Gemeinderat die Aufhebung bzWwaAderung des Verbots
zu verlangen.

Das vom Gemeinderat erlassene allgemeinverbindifenieot unterliegt als
(Allgemein-)Verfigung innert 14 Tagen détekurs an den Regierungsrat
(Art. 45 und 47 VRP). Der Weiterzug an das Verwagtgericht ist nicht
vorgesehen (vgl. Art. 59 Abs. 1 lit. ¢ VRP). WirdsdVerbot gemaéass Art. 10
UeStG Ubertreten, so gelangt das besorfsieadverfahren vor den
Gemeindebehoérderur Anwendung (Art. 244 Ziff. 3 lit. a StP). Gegden
Strafentscheid des Gemeinderates kann innert 1dnTBgrufung an die
Gerichtskommission (Art. 256 Abs. 1 und Art. 257sAlb StP) erklart werden.
Die Gerichtskommission entscheidet in der appétiieStrafsache
abschliesslich; ordentliche Rechtsmittel sind asislglessen. Beim Vorliegen
entsprechender Griinde kann innert 14 Tagen didibkelitsbeschwerde an
das Kantonsgericht eingereicht werden (Art. 196#)$218)

06 \/gl. GVP 1966 Nr. 55.
07 vgl. Art. 197 lit. ai.V.m. Art. 7 lit. b ZPO; GVR962 Nr. 43.
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I\VV. Beschrankte dingliche Rechte und Pfandrechte
1. Vorbehalte, von denen der Kanton St. Gallen keen Gebrauch macht

Gemass Art. 740 ZGB kann das kantonale Reehtinhalt gewisser Grund-
dienstbarkeiterfWeg-, Weide, Holzungs- Tranke- Wasserungs- umdicite
Rechte), soweit er nicht vertraglich geordnetéaher bestimmen. Im
Gegensatz zu den behandelten, unmittelbar ge$ealicutritts- und
Wegrechten kann das kantonale Recht gemass ArZ@&0nur derinhalt von
Dienstbarkeitemaher bestimmen. Daflir besteht ein grosses Beaslinfail der
Vertrag und der Grundbucheintrag haufig nur eioltort (z.B. "Fahr-
wegrecht") nennt. Das st. gallische Recht machtdreser Kompetenz
allerdings keinen Gebrauch; damit bleibt es bebdedesrechtlichen
Regelung, wonach sich ihr Inhalt durch den Ortsgadint ndher bestimmit.
Die Art. 828-830 ZGB stellen selber die wichtigst@mundzlge einer
einseitigen Ablésung von Grundpfandrechaeih Das Zivilgesetzbuch hat das
Institut nicht selber eingeflhrt, sondern den Kaatovorbehalten, es fir ihr
Gebiet zuzulassen. Das alte st. gallische Zivilrkahnte keine einseitige
Ablésung von Grundpfandrechten und auch das gatBedht regelt dieses
Institut nicht. Damit ist die einseitige AblosungnvGrundpfandrechten fur im
Kanton St. Gallen gelegene Grundstiicke nicht md§fic

Der Kanton St. Gallen hat ferner von Maximalzinasétftir Grundpfandforde-
rungen gemass Art. 795 Abs. 2 ZGB abges®&fien

Art. 796 Abs. 2 ZGB enthalt einen unechten undeiapleinen echten Vor-
behalt. In bezug auf die Verpfandung von 6ffendiciirundstiicken enthalt
das st. gallische offentliche Recht keine Bestimgetn Dagegen regeln die
Art. 187 und(219)

7088 194 EGzZGB BS lasst dieses Institut ausdriicklicht zu.
09 vgl. S. 270ff.
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188 EGzZGB im Sinne des echten Vorbehalts die Aaghing von
Korporationsvermdgéen’.

2. Errichtung von Schuldbriefen

Die Kantone kdnnen gemass Art. 843 Abs. 1 ZGB i@iEdrichtung von
Schuldbriefen eine amtliche Schatzung des Grunkissimur Verfiigung stellen
oder vorschreibeh’. Im Kanton St. Gallen ist diese Schatzung obligsth

(Art. 168 Abs. 1 EGzZGB). Gemass Art. 843 Abs. /@hd Art. 168 Abs. 2
EGzZGB konnen Schuldbriefe nur bis zum BetrageSgdgtzung errichtet
werderi*. Diese gesetzliche Belastungsgrenze fiir Schuféhmess lediglich
bei der Errichtung von Schuldbriefen gewahrt weyagrht aber bei spateren
Anderungen, wie etwa bei Pfandentlassufien

Art. 171 EGzZGB stellt die Delegationsnorm fir ®ierordnung Uber die
amtlichen Grundstiickschatzung¥rdar. Die Grundstiickschatzung ist nath
gallischem Rechdlso fir die Errichtung von Schuldbriefen und nBandes-
rechtfir die Errichtung der Glilt erforderlich (Art. 84®s. 1 und 4 ZGB). Von
Bedeutung ist die Grundstlickschatzung ferner f&rStauerrecht und die
obligatorische Gebaudeversicherung. Zu allen di&sestken wird eine
einheitliche Schatzung fur landwirtschatftliche diadnichtlandwirtschatftliche
Grundstticke vorgenommen. Der Schatzwert ist flBelastungsgrenze, die
Besteuerung des Immobilienvermégens und die Gebétgieherung derselbe.
In jeder Gemeinde bestd220)

0 vgl. S. 257ff.

"1 7um Zweck dieses Vorbehaltes: Jagmetti 320.

12 Dieselbe Regelung kennt auch Appenzell A.Rh.: Agl.235 und 240 EGzZGB AR.
Dagegen findet eine solche Schatzung in anderroikantgerade nicht statt, vgl. z.B. 8
195 Abs. 1 EGzZGB BS.

"3 VP Il Nr. 362.

14 vom 19.2.1962, sGS 814.1; vgl. Art. 45 EVzZGB. \dje Anleitung des Finanzde-
partementes des Kantons St. Gallen fur die amtli€mindstiickschatzer vom 1.10.1966
(Neudruck 1990), Loseblattordner.
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je eine landwirtschaftliche und nichtlandwirtschelfte Schatzungskommis-
sion. Die Alp-, Kuh- oder Stossrechtides kantonalen Privatrechtes, die
Grundstlcke darstellen, werden von der landwirffiatteen Schatzungs-
kommission behandelt.

3. Gleichstellung altrechtlicher Pfandtitel

Das frihere kantonale Privatrecht kannte Seinuldbrief der wiederum auf das
vom Furstabt von St. Gallen erlassene Hypothelatroees 18. Jahrhunderts
zuriickging™®. Der Schuldbrief bestand aus einer amtlich gefieni Urkunde,

in welcher ein Schuldner einem Glaubiger gegenéimer Schuld anerkannte
und diesem akzessorisch ein Pfand zur Deckung anidas Pfand wurde
durch die Anweisung dinglich mit der Schuldsummiagtet, wahrend die
Urkunde zum Wertpapier wurtié

Keiner der st. gallischen Briefe trug den NamerhiUhdbrief", vielmehr trat der
Schuldbrief - wie auch Art. 172 Abs. 1 EGzZGB emighindrei Varianten

auf, im Pfandbrief, im Versicherungsbrief und imufschuldver-
sicherungsbrief. DdPfandbriefbildete die sicherste Geldanlage, denn das
Unterpfand haftete dem Glaubiger mit dem doppélitent der verbrieften
Forderung. Daneben hafteten dem Glaubiger bis zeina@ der halben
Schatzung des Unterpfandes wahrend 4 Jahren sdieoBthatzer als auch der
den Brief fertigende Gemeindeldt Im Versicherungsbrieflurfte "kein

hoheres Darlehen verschrieben werden, als derZriggwert oder der
erwiesene Ankaufspreis" betfiyy Die Schatzer haftef221)

15 ygl. S. 257. Die verschiedenen Bezeichnungen deidhipedeutend.

16 Keel, Hypothekarrecht 94, 96.

17 volland, Kaufschuldversicherungsbriefe 6f; Keel pdthekarrecht 96.

18 Art. 8 Abs. 1, Art. 18 lit. a und Art. 25 des Gest (iber das Hypothekarwesen vom
19.11.1831, aGS IV 172 oder Jager 156ff; Vollanaliichuldversicherungsbriefe 8;
Keel, Hypothekarrecht 97.

Art. 8 Abs. 2 und Art. 18 lit. b des Gesetzes d#s Hypothekarwesen vom 19.11.1831,
aGS IV 172 oder Jager 156ff; vgl. Volland, Kaufddiersicherungsbriefe 8f; Keel,
Hypothekarrecht 97f.
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hier nicht mehr. DeKaufschuldversicherungsbribedeutete eine Umwandlung
der Kaufbriefe in eine dauernde Schuldversicherbag.Verkaufer eines
Grundstticks hatte sich fur den Kaufpreis am vetkauGrundstiick ein
Pfandrecht vorbehalten (Kaufbrief). Er konnte ini3€r Tagen seit der
Fertigung den Kaufbrief in einen Kaufschuldversrcimgsbrief umwandeln
lassen. Dieser war dann wie die beiden andern Slotiede verkehrsfahig®

Die Briefsumme konnte von den Vertragsparteierebajifestgesetzt werden
und war an keinen maximalen Schatzungswert gebuhaevierkehr
begegneten diese Briefe daher etwelchem Misstfduen

Die alten Grundpfandtitel des friiheren kantonaleoH®s bleiben auf Grund
von Art. 22 SchiT unter dessen Herrschaft, sovieibight gemass Art. 33
SchiT den Pfandtiteln des neuen Bundesrechts glestallt werden. Der
Kanton St. Gallen hat die altrechtlichen Titel digpothekargesetzes von 1832
in Art. 172 Abs. 1 EGzZGB dem Recht des Zivilgebathes unterstellt. Abs.
2 sieht fur die Kaufschuldversicherungsbriefe éilnenahme vor, indem auf
sie die Bestimmungen betreffend die Belehnungsgrand die
Grundpfandschatzung keine Anwendung finden.

Art. 172 EGzZGB sah in seiner urspringlichen Fagslia Gleichstellung der
Pfand- und Versicherungsbriefe mit dem SchuldigAef. 842ff ZGB) und der
Kaufschuldversicherungsbriefe mit der Grundpfansisiereibung (Art 824ff
ZGB) vor. Dadurch war den wichtigen, altrechtlich&mufschuldversiche-
rungsbriefen der Wertpapiercharakter genommen worgas - in einer Zeit
grosser Geldknappheit - noch zusatzlich zu Kindigarfihrte. Die nach
heftigen politischen Auseinandersetzungen vorgenemenesetzesanderung
von 1918 stellte alle altrechtlichen Schuldbriefe mit deah@dbrief (Art.
842ff ZGB)(222)

720 Art. 17 und Art. 18 lit. ¢ des Gesetzes iiber dasdthekarwesen vom 19.11.1831, aGS
IV 172 oder Jager 156ff; Volland, Kaufschuldversizimgsbriefe 9f; Keel,
Hypothekarrecht 98f.

21 Keel, Hypothekarrecht 99.

22 Botschaft des Regierungsrates vom 22.10.1918, 8BB1l 5571f; Gesetz betreffend die
Revision des Art. 209 des EGzZGB, GS 12 Nr. 62.
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gleich. Damit war in bezug auf den WertpapierchiraKlarheit geschaffen
worderi?®. Diese generelle Gleichstellung geméss Art. 178 AIEGzZGB
macht die Art. 842ff ZGB auf die drei altrechtlichBfandtitel anwendbar.
Damit stehen die unter der Herrschaft des Hypotigelsatzes und dessen Vor-
gangererlass errichteten altrechtlichen Pfandtitetr den Bestimmungen des
Zivilgesetzbuches.

Ausser diesen drei Varianten des Schuldbriefestkatas vor der
Inkraftsetzung des Zivilgesetzbuches geltendeafitsghe Recht noch weitere
Pfandtitel. In denjenigen Grundbuchkreisen, woaldgendssische Grundbuch
noch nicht eingefihrt ist, bestehen vereinzeltdearKantonsgriindung oder vor
der Inkraftsetzung der kantonalen Hypothekargesbtag (1818 errichtete
Grundpfandtitel. Sie wurden als "Zinsbri&f'oder als "Schuldbrief"
bezeichnet. Diese (in der Praxis selten vorkommanet 1818 errichteten
Pfandtitel stehen weiterhin unter der Herrschagtfdéheren Rechts, denn der
Gesetzgeber hat diese noch alteren Titel in A&.AlFs. 1 EGzZGhBiichtden
neurechtlichen Titeln gleichgestellt.

Die Bedeutung der altrechtlichen Pfandtitel nimtéahdig ab. Denn in jenen
Gemeinden, in denen das Grundbuch eingefiihrt wesalersind anlasslich der
Bereinigung der dinglichen Rechte die altrechtiicRéandrechte in solche des
Zivilgesetzbuches umzuwandeln (Art. 21 GBBV). Gesnad. 101 Abs. 1
EVzZGB sind Titel mit Ausstelldatum vor 1870 schodeu entkraften und
(223)

23 Sjehe die ausfiihrliche Darlegung der Entstehungbigse von Art. 172 EGzZGB in
seiner heutigen Fassung bei Volland, Kaufschuldsteesungsbriefe 45ff und insb. 79ff.
Demgegeniber stellte die Botschaft des Regierutegszam EGzZGB vom 9.9.1910,
ABI 1910 Il 378 richtig fest: "Eine Gleichstellumgit der Grundpfandverschreibung und
der Gilt erscheint infolge der Eigenart dieseuis neuen Titelformen als ausge-
schlossen”.

Die kantonale Hypothekargesetzgebung nahm 1818emitGesetz liber das
Hypothekarwesen vom 5.3.1818, Sammlung der Gedetkeete und Beschlisse der
Klein und Grossen Rathe des Kantons St. Gallen/1818, S. 106ff seinen Anfang.
Dieses Gesetz wurde durch das Hypothekargeset¥8&thabgeldst (vgl. Jager 156ff).
Die alteste im Rahmen der Grundbuchbereinigungeduhdene Urkunde datiert nach
Auskunft des Grundbuchinspektorates von 1692.
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dauernd im Gemeindearchiv aufzubewahren oder nMadaliren an das Staats-
archiv abzuliefern. Art. 101 EVzZGB schutzt dasedffiche Interesse der
Geschichtswissenschaft an der Erhaltung alter Widf’. Der Grund-
eigentimer hat keinen sachenrechtlichen Anspruantmafteten, alten
Pfandtiteli?’. Er muss vielmehr ein besonderes Interesse gettectien (etwa
an seiner Familiengeschichte), damit ihm die eftiden Titel ausgehandigt
werden.

Diese Rechtslage im Kanton St. Gallen ist eine r@nals in Appenzell A.Rh.
Nach Art. 272 des Appenzell A.Rh. EGzZGB bleibemaiin 1.1.1912
bestehenderZedet in Kraft und unterliegen gestitzt auf Art. 22 Hclen
Bestimmungen des kantonalen Zedelgesetzes von D&32ppenzeller Zedel
waren ein Vorbild fur die Gult geméass Art. 847ff BGie allerdings in der
Praxis ohne Bedeutung geblieben ist. Demgegenjpiaes die alten
Appenzeller Zedel, die selbstverstandlich nicht nmesu errichtet werden
konnen (Art. 793 Abs. 2 ZGB), bei der Finanzierung landwirtschaftlichen
Liegenschaften noch heute eine erhebliche Rolled&ii Schuldner sind sie in
mehrfacher Hinsicht guinstig. Der maximale Zinsissson Gesetzes wegen
auf 4% % begrenzt und zudem bleibt der im Briefesbglossene Zinssatz
unverandert. Sie gelten ferner als "ewiges Geldl,sile kbnnen vom Glaubiger
in der Regel nicht gekiindigt werdéh

4. Offentlichrechtliche Grundpfandrechte

Gemass Art. 836 ZGB kann das offentliche Rechka@ertonezur Sicher-
stellung von Anspriichen aus 6ffentlichem Rechtgede Grundpfandrechte
vorsehen. Das Bundesrecht schreibt dabei einzi§ati® der Grundpfandver-
schreibung vor und verlangt, dass diese Forderueigernbesondere Beziehung
zum Grundsttick224)

726 \/gl. den urspriinglichen Wortlaut von Art. 101 EVZZ@ bGS 5, 96.

2T \/gl. GVP 1982 Nr. 75.

28 \gl. Gesetz Uiber das Pfandrecht an Liegenschafeste(gesetz) vom 30.4.1882,
ausserrhodische Gesetzessammlung Nr. 213.21; Heagézl, Die alten Appenzeller
Zedel, in: St. Galler Bauer 1987, S. 879ff und ARGVP 19883027; ARVP Il Nr. 34,
S. 51f; VII Nr. 96, XV Nr. 337.
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haben miisséff. Die nicht abschliessende Aufzahlung von Art. AB3. 2

EGzZGB sowie die Spezialgesetzgebung nennen Pfandretwa auf

folgenden Beitragen:

- Gebéaudeversicherufig

- Bau und Unterhalt von Stras$én

- Deckung der Kosten von Ersatzvornahmen, die @éenéihderat nach der
Feuerschutzgesetzgebung angeordnéthat

- Grundsteuer und Handanderungssteuer (Art. 1813bsd 188 Abs. 4
StG). Seltsamerweise fehlt ein Pfandrecht fumdaitige Grundsttickge
winnsteuer, wie es in den meisten Kantonen besteht

Die altere Spezialgesetzgebung nennt meistensfadagrBcht nicht, sondern

legt nur die Beitragspflicht fest; das Pfandrecbtle sich lediglich aus dem

Stichwort gemass Art. 167 Abs. 2 Ziff. 3 EGzZGBeDieuere Spezialgesetz-

gebung nennt dagegen richtigerweise das Pfandzbenfalls; damit ist

klargestellt, fr welche Beitrage es gilt. Das Uagesprinzip verlangt fur die

Einflhrung von gesetzlichen Pfandrechten eine giedst Grundlage im

kantonalen Recht. Blosse Sammelbegriffe ("Beitrage fiir... Bodenestb

serungemund dergleichef) gentigen dieser Anforderung nicht. Sie vermodgen

kein gesetzliches Pfandrecht zu begriinden.

Die von Art. 167 Abs. 2 Ziff. 2 vorgesehenen Gruiagidrechte fur Einkaufs-

forderungen in die Brandmauer gemass Art. 101 A&GzZGB** sind indes-

sen(225)

29 BGE 110 I1 236 (= Pr 73 Nr. 254); BGE 84 Il 10Qucker Armin, Das Steuerpfandrecht
in den Kantonen, Diss. Zurich 1988, S. 35ff; Jagn3eb.

30 Art. 12ff Gesetz (iber die Gebaudeversicherung vérhi21960, sGS 873.1; das
Pfandrecht wird aber von Art. 167 Abs. 2 Ziff. 1 ZA&B angeordnet.

31 Was von Art. 84 StrG wiederholt wird. Das Grundjpfi@cht kann im Grundbuch
angemerkt werden.

32 \/gl. Art. 23 Abs. 3 und 27 Abs. 3 FSG; das Pfandredrd jedoch von Art. 167 Abs. 2
Ziff. 4 EGzZGB selbst normiert.

33 vgl. BGE 117 111 37, 96 | 717.

34 vgl. S. 185.
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rein kantonalprivatrechtlicher Natur und gehérerGmnde genommen nicht
in diese Liste.

Die Grundpfandrechte des Art. 167 Abs. 2 EGzZGB derdSpezialgesetz-
gebung sind alsnmittelbar gesetzliche Pfandreclatesgestaltet, was auch der
Grundidee des Art. 836 ZGB entspricht. Sie gehlem @&ingetragenen
Pfandrechten vor.

5. Offentlichrechtliche Grundlasten

Art. 784 ZGB sieht 6ffentlichrechtliche Grundlasteach dem Recht der
Kantone vor. Als besondere, 6ffentlichrechtlichgefitumsbeschrankungen
verpflichten sie den Grundeigentiimer zu einer p@sitLeistung. Die vor-
gesehene Leistung muss unmittelbar mit dem Gruckigtiisammenhangen.
Art. 167 Abs. 1 EGzZGB bestimmt ziemlich kn&ppdass die geméss Gesetz
oder Gewohnheitsrecht bestehenden 6ffentlicheissgtna, Weg-, Briicken-

und Wasserbaupflichten und dergleichen als solchadkasten gelten. Die
offentlichrechtlichen Grundlasten bedurfen zur @lk#it keiner Eintragung im
Grundbuch; sie sind als unmittelbar gesetzlichehReausgestaltet. Das Gesetz
legt den Rang dieser Grundlasten nicht f&stffensichtlich besteht fiir die
Grundlasten kein Vorrang wie bei den Pfandrechfeximehr gelten die
allgemeinen Rangregeln des Art. 812 Z&BDie offentlichrechtlichen Grund-
lasten werden im Grundbuch angem&fkt

Die konkreten Grundlasten werden indes nicht vonfilBBrungsgesetz, sondern
von der Spezialgesetzgebung angeordnet, wie dddsldenden Beispiele
illustrieren. Gemass Art. 55 StrG unterhalten dist@ssenden
Grundeigentime(226)

3% |n bezug auf das Legalitatsprinzip stellt sich dtmsProblem wie bei den

offentlichrechtlichen Pfandrechten, vgl. S. 224.

3% Dagegen sieht § 187 Satz 1 EGzZGB BS einen Vorangffentlich-rechtlichen
Grundlasten vor, vgl. Friedrich 754.

37 \gl. dazu Tuor/Schnyer 700ff.

38 Art. 108 Abs. 1 lit. a EVzZGB, was Art. 55 Abs. £ tiberfliissigerweise wiederholt,
vgl. zur Anmerkung S. 177ff.
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die Gemeindestrassen dritter Klasse, wenn diesé voen Gemeinwesen
unterhalten werden. Ferner auferlegt Art. 11 AB&/BG den Unterhalt von
Gewassern den bisher Pflichtigen oder, wenn eiarféiier nicht nachweisbar
ist, den Eigentiimern der anstossenden GrundstOtikeohl das Wasser-
baugesetz dartiber keine ausdrtckliche Bestimmuihglersind die betreffen-
den Unterhaltspflichten éffentlichrechtliche Gruamster™®.

Es ist im Ergebnis nicht entscheidend, ob der Kadféentlichrechtliche
Pfandrechte oder Grundlasten vorschreibt. So k@maech fur Steuerforde-
rungen ohne weiteres Grundlasten vorséfieBrbringt namlich der
Schuldner die Leistung nicht, so hat das GemeimvalseGlaubiger auch bei
der Grundlast ein Recht auf Befriedigung aus demé&\tkes belasteten
Grundstiick8'™. (227)

39 Sjehe das Beispiel von GVP 1971 Nr. 67, das ah#r micht von der Grundlast spricht.
Siehe zur klaren Wuhrpflicht des Art. 221 EGzZGB 4R Entscheide ARGVP 1988 Nr.
3021 und 3022.

49 Wie friiher noch in St. Gallen (vgl. den urspriiciudin Wortlaut des Art. 167 EGzZGB als

Art. 199 der urspringlichen Fassung des EGzZGB: T&% 10, 205) oder heute noch

etwa in Basel-Stadt, vgl. 88 187ff EGzZGB BS undwgriedrich 754, Jagmetti 326.

Siehe Art. 37 SchKG: Die Grundlast wird betreibueghtlich genau gleich wie die

Grundpfandverschreibung behandelt. Der Untersdbgsteht einzig darin, dass bei der

Grundlast allein das Grundstuck, bei der Grundpfarsthreibung auch noch das tbrige

Vermogen des Schuldners haftet, vgl. Friedrich 754.

741
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LITERATUR: DESCHENAUXHENRI, Das Grundbuch, SPR V/3, 1 und 2, Basel
1988; HUBEREUGEN, System und Geschichte des Schweizerischen v,
Band 3, Basel 1889; HUBHERaNS, Zur ausserordentlichen Ersitzung von
Dienstbarkeiten vor Einfiihrung des eidgendssiséGramdbuches, ZBGR 1981
214ff; LIVER PeTER, ZUrcher Kommentar zum schweizerischen Zivilgdaeth,
Band IV/2/2a, 1, Die Grunddienstbarkeiten, Art. 7324 ZGB, 2. A., Zlrich
1980; LIVERPETER, Genossenschaften mit Teilrechten nach schwesheris
Recht, in: Liver Peter, Privatrechtliche AbhandlengBern 1972, S. 175ff;
SCHLUMPFCARL, Die privatrechtlichen Korporationsalpen der GerdeiAlt
St. Johann, 0.0. 1985; RAGGENBASB&NsuLI, Die Rechtsstellung der
privatrechtlichen Korporationen des st. galliscReehts, Diss. St. Gallen 1977,
REY HeINz, Die Grundlagen des Sachenrechts und das Eigef@uumdriss des
schweizerischen Sachenrechts, Band |, Bern 199I1GMEARERNST, Die
obertoggenburgischen Alpkorporationen, Diss. Bé&2vl

I.  Die alten, kantonalen Publizitatseinrichtungen

In den Kantonen bestanden vor Einfuhrung des &sidgbuches drei ver-
schiedene Systeme, um die Rechtsverhaltnisse bed&ticken publik zu
machen. Der Kanton St. Gallen besass zusammeremindisten deutsch-
sprachigen Kantonen disrtigungssystenbas ausgereifte St. Galler Fertigungs-
verfahren bestand darin, dass der "Handanderumgasafrtrag” als Entwurf vom
Gemeinderatsschreiber aufgenommen und in ein Rib{08trazze") eingetragen
wurde. Der Entwurf musste die Namen der Vertragsjgar, den Kaufgegenstand,
Pfand- und andere Lasten, den Preis sowie weiterddgtangaben enthalten.
Dieser Vertragsentwurf hatte flr sich alleor der Fertigungnoch keine
privatrechtlichen Folgen. Jede Vertragspartei kefma zurticktreten, ohne dass
die andere auf Erfiillung klagen oder ein Reugelddm konnte. Allerdings hatte
die allfallig zurticktretende Partei ein Prozent Masafpreises als Entschadigung
zu entrichten. Der Vertragsentwurf musste dem Geabeeat vorgelegt werden.
Der Gemeindammann hatte sodann den Vertragspaviaetier Zeit der
Fertigung Anzeige zu machen, damit sie ihre aliféif Rechte an der Fertigungs-
verhandlung wahren konnten. Der Gemeinderat erkdriittestens drei Tage
nach der Strazzierung die Fertigung. Dieser angl®&schluss des
Gemeinderates machte den Vertrag erst obligatovisdsindlich und vollzog die
Ubertragung deg28)
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dinglichen Rechté?

"42Sjehe insh. die Art. 1-13 des Gesetzes Uiber Haedamgen von Liegenschaften vom
19.2.1842, aGS IV 225 oder Jager 102ff. Siehe Haher, System 54ff; LutdJlrich,
Die Fertigung in Stift, Stadt und Kanton St. Ga|lBiss. Bern1897.



89 Kantonales Grundbuchrecht

Die Kantone Genf, Wallis, Freiburg und Neuenbungisaler Berner Jura
folgten dem franzésischdRegistriersystef®. Dieses schrieb fiir den
Vertragsabschluss eine qualifizierte Form vor. étattie Parteien diese Form
erfullt, so war das Geschaft unter innen obligatdriund dinglich perfekt.
Dieser an sich perfekte Akt musste dann bei eineaniéen in ein
chronologisches Register "inscribiert" werden. D&t dieser Registrierung
lag nun darin, dass dieser Eintrag die einzige Bsaren flr das betreffende
Rechtgegeniber Drittemlarstellte. War das Recht nicht eingetragen, so
konnte es Dritten gegeniber nicht geltend gemaehden. Der Erwerber
einsiRechts hatte also alle Veranlassung, flRegstrierung besorgt zu
sein™.

Ein eigentlichessrundbuchim Sinne von Art. 942ff ZGB besassen dagegen
die Kantone Basel-Stadt, Solothurn, Schwyz und \Maiadl ansatzweise
auch die Kantone Glarus, Graubiinden, Ob- und Nikvél. Das Grund-
buch verzeichnet das Grundeigentum nach Lage udss&unter Angabe
aller an den einzelnen Objekten bestehenden dmagliRechte, indem es
jeder Liegenschaft einen Abschnitt mit den entdpraden Angaben
widmet“®. Ferner ist es mit deregativer’’ und positivefi*® Rechtskraft
versehen(229)

43 Vgl. Huber, System 81ff; Tuor/Schnyder 581f; Jafin®86; Deschenaux, Grund-
buch 25f. Die franzdsischsprachige Ausgabe spinct5. Titel in Anlehnung an
das franzdsische System vom "registre foncier"niolit etwa vom "livre foncier"
oder vom "fichier immobilier".

44 \/gl. Huber, System 79ff.

45 vgl. Huber, System 87ff; Deschenaux, Grundbuch 26.

4% Huber, System 87; Tuor/Schnyder 582; Jagmetti 336.

"7 Huber, System 88 in Bezug auf die fritheren kanen@rundbiicher und auf das
eidgendssische Grundbuch: Art. 971 Abs. 1 ZGB; ®keyTuor/Schnyder 602f.

"8 Huber, System 88 in bezug auf die fritheren kanéon@rundbiicher und das
eidgendssische Grundbuch: Art. 973 ZGB; Rey, Saelobh64; Tuor/Schnyder
603f.
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Der Bundesgesetzgeber hatte sich schliesslichafiitstundbuchsystem
entschieden, da es einwandfrei Uber die Entstebndglen Untergang
dinglicher Rechte orientiéff. Andererseits hat sich die Einfiihrung des
Grundbuches als Uberaus aufwendiges und kostgsdllgterfangen
erwiesen.

[I. Organisation des eidgendssischen Grundbuches
1. Grundbuchkreise und Grundbuchverwalter

Das eidgenotssische Grundbuch wird nach Kreiserhgefii dessen Grenzen
die Grundsticke aufgenommen werden mussen (ArtZ&H). Im Kanton

St. Gallen - wie auch in Appenzell A.Rhildet jede politische Gemeinde
einen Grundbuchkrel®. Einzig in derStadt St. Gallen bestehen die drei
Grundbuchkreisé&t. Gallen (urspriingliches Gemeindegebiet vor der
Stadtvereinigung 1918), St. Fiden und Bruggenydma Grundbuchamt St.
Gallen gefuhrt werden (Art. 177 Abs. 1 EGzZGB).lféstehen in den 90
politischen Gemeinden des Kantons insgesamt 90dBuam&mter und 92
Grundbuchkreise. Bisher wurden noch keine Grundkrecte zusammen-
gelegf®. Der Grundbuchverwalter wird vom Gemeinderat getait. 178
Abs. 1 EGzZGB). Wahlbar sind nur Personen, welohBesitze eines vom
Justiz- und Polizeidepartement als Aufsichtsbehatdgestellten Fahigkeits-
ausweises siftf. Der Grundbuchverwalter ist also ein kommunalearBeer,
der ein kantonales Fahigkeitszeugnis vorweisen {238)

"9 Tuor/Schnyder 582; Deschenaux, Grundbuch 28f.

0 Art. 176, 177 Abs. 2 EGzZGB; Art. 247 EGzZGB AR.degen bildet der Kanton
Basel-Stadt trotz seiner zwei Landgemeinden RielenBettingen einen einzigen
Grundbuchkreis, vgl. 8 205 EGzZGB BS.

1 vgl. Art. 177 Abs. 3 und 178 Abs. 2 EGzZGB.

52 Art. 26 lit. b GeschR; Verordnung tiber die Priifung den Fahigkeitsausweis der
Grundbuchverwalter vom 30.3.1976, sGS 914.45.
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2. Aufsicht und Grundbuchbeschwerde

Die Amtsfuihrung des Grundbuchverwaltargerliegt einer regelméssigen
Aufsicht durch das Justiz- und Polizeidepartefigridie Aufsichtsbehérde
inspiziert in einem Turnus von etwa zwei Jahrea @itundbuchamté&¥. Die
Aufsicht Gbt nicht das Departement selbst, sondasndem Departement
angegliederte kantonale Grundbuchinspektorat ausX29 EVzZGB).
Gegen die Amtsfiihrung des Grundbuchverwalters kaim Justiz- und
PolizeidepartemerBeschwerdgefiihrt werdeft°. Die Grundbuch-
verordnung sieht in den Art. 103 und 104 zwei Aden Grund-
buchbeschwerde VGF. Geméss Art. 103 GBV unterliegt die Abweisung
einer Anmeldung gemass Art. 24 GBV thessonderen Grundbuchbe-
schwerdeNach Art. 104 GBV kann jeder, der durch eine Wguing des
Grundbuchverwalters berihrt ist, die nicht die Alsweg einer Anmeldung
zum Gegenstand hat, dilgemeine Grundbuchbeschweilfdéren. Die
allgemeine Beschwerde kann gegen alle nicht vonl@8 GBYV erfassten
Verflgungen ergriffen werden, so etwa die Abweiseimgr Anmerkung und
ausserhalb eines Eintragungsverfahrens etwa digafgig, jemandem
Einsicht in das Grundbuch zu gew&HPérAuch eine Rechtsverweigerung
unterliegt der allgemeinen Grundbuchbeschwerde (A# Abs. 2 GBV); sie
kannjederzeit(ohne Beachtung einer Frist) geflihrt werden.

Die Grundbuchbeschwerden gemass Art. 103 und 104 l6&Brteilt das
Justiz- und Polizeidepartement (Art. 122 Abs. 1 E@B). Dessen Be-
schwerdeentscheid231)

753 Art. 956 Abs. 1 ZGB; Art. 182 EGzZGB und Art. 26 th GeschR.

>4 vgl. auch GVP 1968 Nr. 55 (Abklarung der Rechtshéfte der Grundbuchver-
walter mit Dritten).

55 Art. 122 Abs. 1 EVzZGB.

56 Deschenaux, Grundbuch 180; BGE 97 | 268.

7 vgl. ausfiihrlich zu den Beschwerdefallen der besae Grundbuchbeschwerde:
Deschenaux, Grundbuch 181, 560ff und zur allgemeBeschwerde 181f, 563ff.
Der Entscheid tUber die Grundbuchgebtihren untetééginstanzlich je nach Be-
schwerdegrund der Verwaltungsgerichtsbeschwerdededestaatsrechtlichen
Beschwerde: vgl. Deschenaux, Grundbuch 156f.
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konnen innert 30 Tagen an den Regierungsrat weeggen werden (Art.
122 Abs. 2 EVzZGB). Seine Entscheide kdnnen ir@Magen beim
Bundesgericht mit Verwaltungsgerichtsbeschwerdefaochten werden®
Der Weg der Grundbuchbeschwerde gemass Art. 10Z5B3betreffend
die bundesrechtlich geregelte Grundbuchflihrung kahematisch wie folgt
dargestellt werden:

Abweisung einer Anmeldung (GBV 103) oder
andere Verfugung (GBV 104) des Grundbuchverwalters

30| Tage

Kantonales Justiz- und Polizeidepartement
30| Tage
Regierungsrat

30 Tage

Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans Bundesgericht

Wichtig ist die Abgrenzung zwischen Beschwerdewamdss Art. 102ff
GBV und gerichtlicher Anfechtung (Art. 956 Abs. &R). Der Be-

758 Art. 102 und 103 Abs. 4 GBV und BGE 97 | 270, 9246.
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schwerdeweg kann nur gegen die Amtsfihrung desdbuamverwalters
(z.B. Abweisung einer Anmeldung, Rechtsverweigeyéigyveisung eines
Einsichtsgesuches) beschritten werden. Dagegemibereits vollzogener
Grundbucheintrag mittels gerichtlicher Anfechtungbeseitigeft®. (232)

9 BGE 98 la 185f.
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Das kantonale Recht sieht nun aber noch weiter&Zdigkeiten des Grund-
buchverwalters vor. Der Grundbuchverwalter ist eiofl Urkundsperson fiir
Rechtsgeschéafte an GrundstickerBéurkundungssachemterstehen seine
Verflgungen einem rein kantonalrechtlich geregdeschwerdeweg:

Verfligung Rechtsverweigerun
4 Tage 30 Tage Sasnederzeit
Rekurs (VRP 40) Rechtsverweigerurigsschwerde (VRP 88)

Gemeinderat
14| Tage
Rekurs

Regierungsrat

30| Tage

Staatstiche Beschwerde

Bundesgericht (OG 84ff)
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Das kantonale Recht sieht weitere ZustandigkeksnGrundbuchverwalters

in Abgabesachen vor. Er setzt die fir die Beurkagdund die Grundbuch-
eintragungen erhoben&ebiihre™ fest. Ferner (ibertragt ihm das Steuerge-
setz in(233)

%0v/gl. S. 84f.
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Art. 187 Abs. 1 di&/eranlagung der Handanderungssteuer

Festsetzung der Geblihr  Veranlagung der Haedéamglssteuer

14| Tage 3agé

Rekurs (VRP 40) Einspea(BtG 187)

Gemeinderat
14} Tage

Rekurs

Verwaltungsrekurskommission
(VRP 41 lit. f Ziff. 1 und £°Y

14| Tage
Beschwerde
Verwaltungsgericht

30| Tage

ta&srechtliche Beschwerde

81Es konnten sich Zweifel ergeben, ob hier eine g#tioige Verfiigung vorliegt.
Diese ist aber gegeben, weil die 6ffentliche Bandung, die nach dem Willen der
Parteien durchgefiihrt wurde, keine Verfigung @#rsDie Gebihrenfestsetzung
ist in diesem Akt die einzige und damit selbst§adrerfigung.
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Bundesgericht (OG 84ff)
(234)
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3. Haftung

Art. 955 ZGB sieht eine originare Staatshaftungkhartone flr Schaden
vor, die aus der Filhrung des Grundbuches entst8leerst als Kausalhaf-
tung ausgestaltet. Das Ruckgriffsrecht auf die Getle® gemass Art. 181
EGzZGB ist indessen bereits schon in Art. 955 REGB enthalten. Die
kantonale Bestimmung wiederholt lediglich die bwsrdehtliche
Regelung®, denn die Haftung richtet sich ausschliesslicthrfst. 955
ZGB'® Die Verantwortlichkeit der Kantone besteht auttios vor
Einflhrung des eidgendssischen Grundbuches bezfRahlder Fihrung der
Ersatzregistéf’. Der Kanton haftet nur fir Grundbuchfehler, dig se
Inkrafttreten des Zivilgesetzbuches begangen wosaet nicht aber flr
frihere (Fertigungs-) Fehfér.

4. Aufnahme der dem oOffentlichen Gebrauch dienendeGrundstiicke

Die gemass Art. 944 Abs. 1 ZGB nicht im Privateigemstehenden und
dem offentlichen Gebrauche dienenden Grundstickeenen das
Grundbuch nur aufgenommen, wenn dingliche Rechendaur Eintragung
gebracht werden sollen oder #iantone deren Aufnahme vorschreiben
Diese Vorschrift erganzt Art. 664 Abs. 1 Z6B Der Kanton St. Gallen
schreibt die Aufnahme dieser Grundstticke im Gruollgenerell vor (Art.
174 EGzZGB). Nach der urspriinglichen Absicht dese@gebers sollten
nur "die im Offentlichen Gebrauche stehenden Griio#te, wie 6ffentliche
Strassen, Platze und Gebaudg2gb)

%2 Art. 181 EGzZGB nennt allerdings den Riickgriff daf Grundbuchverwalter
nicht. Darin kann wohl kaum ein Vericht darauf desewerden, weil das kantonale
Recht die bundesrechtliche Regelung héchstensarganicht aber &ndern kann.
Art. 181 EGzZGB hat nur den Sinn, im Falle der Wf@geing mehrer Gemeinden zu
einem Grundbuchkreis den Ruckgriff zu prazisieren.

83 vgl. dazu BGE 106 I 341 (Ubertragungsfehler im pléauch) und BGE 110 Il 37.

% BGE 51 Il 388f; 53 Il 371; Deschenaux, Grundbuchf21

%5 VP Il Nr. 617.

786 vgl. S. 165ff.
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Grundbuch aufgenommen werdé&'Dagegen sollten z.B. Wasserlaufe,
Felswande oder Gletscher nicht aufgenommen weRlertechnische und
soziale Entwicklung hat diese Unterscheidung etefasiviert. Heute stehen
auch Wasserlaufe, Felswande und Gletscher in gawigsise im
offentlichen Gebrauch. In der Praxis werden folgedffientliche Sachen
gemass Art. 174 EGzZGB ins Grundbuch aufgenommen:
Verwaltungsgebéaude, Schulhauser, Spitaler, Kircleerdffentlichrechtlich
anerkannten Konfession@) Strassen, Platze, Gewéasser und die Eisenbahn-
grundstiick&®. Die Aufnahme eines dem offentlichen Gebrauchetiden
Grundstticks im Grundbuch gemass Art. 174 EGzZGRé&michts an der
Tats%%]e, dass ein solches Grundstiick dem Prikt#tveckehr entzogen
bleibt .

[ll. EinfGhrung des eidgendssischen Grundbuches
1. Stand der Einflihrung in der Schweiz

Die Einflihrung des eidgenoéssischen Grundbuches $iatt, entgegen den
urspriinglichen Erwartungen, tberaus verzogert. 2enéchst mussten die
technischen und rechtlichen Grundlagen dafir géschaerden. Am
meisten Zeit nahm und nimmt immer noch die Vermegsu Anspruch. Der
Regierungsrat schrieb 1910, dass die EinfUhrungsdessdbuches "im
herwéartigen Kantong236)

67 Botschaft EGzZGB, ABI 1910 Il 379.

%8 Die Liegenschaften der privatrechtlich organisiefReligionsgemeinschaften

werden ohnehin in das Grundbuch aufgenommen.

%9 Das von Art. 944 Abs. 3 ZGB vorbehaltene Eisengainmdbuch gibt es nicht. Der
Grundbuchverwalter darf dagegen bei den Eisenbahdgtiicken (Bahnlinien,
Bahnhofe, Werkstatten, Rangieranlagen usw.) Uibpth@ine Pfandrechte
eintragen, weil dafir ein besonderes Eisenbahnptaitdbesteht, vgl. das BG lber
Verpfandung und Zwangsliquidation von Eisenbahmt 8chiffahrtsunter-
nehmungen vom 25.9.1917, SR 742.211 und die daétigetVerordnung vom
11.1.1918, SR 742.211.1.

770 VP 11l Nr. 401.
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frihestens etwa in fiinf Jahren erfolgen” kdAh®er Bundesrat glaubte
noch 1923, dass die amtliche Vermessung im Kanto@&len bis 1960 und
gesamtschweizerisch bis 1976 abgeschlossen seite\WiiDer Stand der
Vermessung prasentierte sich Ende 1990 wie folgs. total zu vermessende
Gebiet umfasst insgesamt 38'812°kBavon wurden von der Parzellarver-
messung 7'122 kKn{18,4%) provisorisch und 21'344 ki85,0%) definitiv
anerkannt. 3'071 kn{7,9%) sind in Ausfiihrung und immerhin 7'275%km
(18,7%) sind noch zu vermes$enGegenwartig hofft man auf die
Beendigung der Arbeiten um das Jahr Z260®as kantonale Ubergangs-
Grundbuchrecht wird daher auch noch in den kommedderen eine
erhebliche Bedeutung besitZéh

2. Stand der Einfihrung im Kanton St. Gallen

Im Kanton St. Gallen ist das eidgendssische Grurtubu70 von 90
politischen Gemeinden bzw. in 72 von 92 Grundbugiskn eingefihft®
(Stand: 31.12.199%). In den einzelnen Kreisen wurde das eidgendssisch
Grundbuch in den folgenden Jahren eingefija87)

"L Botschaft EGzZGB, ABI 1910 Il 380.

72 BBI 1923 11l 277, insb. S. 286 und 299.

73 Bericht des Bundesrates ber seine Geschaftsfiifmudahre 1990 vom

13.2.1991, S. 201.

Siehe die Botschaft zum Bundesbeschluss UberlujelAing der amtlichen

Vermessung vom 14.11.1990, BBI 1990 Ill 1601, ir&hl605.

Einen Uberblick tiber die Geltung des eidgendssis¢rundbuches in allen

Kantonen bietet: Bundesamt fur Justiz und eidgesdisss Grundbuchamt (Hrsg.),

Das Grundbuch in der Schweiz, Bern 1988 (Loseblatt)

Vgl. zu den rechtlichen Folgen S. 243ff.

7 Uber den Stand der Grundbucheinfilhrung berickietijs der Amtsbericht des
Regierungsrates unter Tabelle Nr. 37.9; zuletzAaetsbericht Gber das Jahr 1987,
S. 250f. Die inzwischen erfolgten weiteren Grundiaicfiihrungen sind dem
Amtsblatt zu entnehmen: ABI 1988 744 (Ruthi), 12834 (Schanis), ABI 1988
2107 (Eschenbach), ABI 1988 2869 (Jonschwil), ABA 2807 (Sargans), ABI
1991 1311 (Degersheim), ABI 1991 1442 (Grabs) uBd1®91 2504
(Ernetschwil).

7 vgl. ABI 1991 2774.

774

775



89 Kantonales Grundbuchrecht

St. Gallen

St. Gallen-Zentrum 1946 Wittenbach 1965
St. Finden 1935 Haggenschwil 1959
Bruggen 1935 Muolen 1978
Rorschach

Maorschwil 1979 Tlbach 1953
Goldach 1970 Berg 1957
Steinach 1960 Eggersriet 1986
Untereggen 1969 Rorschacherberg 1987
Rorschach 1975

Unterrheintal

Thal 1955 Berneck 1972
Rheineck 1930 St. Margrethen 1977
Au 1932 Diepoldsau 1982
Widnau 1983

Oberrheintal

Rebstein 1986 Marbach 1978
Eichberg 1969 RUthi 1988
Oberriet 1982 Altstatten Teil Lienz -

Altstatten (Rest) -

Werdenberg

Wartau 1980 Grabs 1991
Buchs 1983 Sevelen (Tal) 1987
Sennwald - Gams -

Sevelen (Berg) -

Sargans

Vilters (Teil) 1977 Vilters (Rest) 1983

Mels 1976 Bad Ragaz 1985
Sargans 1991 Walenstadt (238)

Pfafers - Flums -

Quarten -



Gaster
Weesen
Schanis
Kaltbrunn

See
Gommiswald
Schmerikon
Jona

St. Gallenkappel
Ernetschwil

Obertoggenburg
Nesslau

Krummenau (Rest)

Ebnat-Kappel
Alt St. Johann

Neutoggenburg
Wattwil
Brunnadern
Krinau
Hemberg

Alttoggenburg
Butschwil
Mosnang

Untertoggenburg
Mogelsberg
Oberuzwil

Flawil
Degersheim

Wil
Will
Oberblren

1986
1988

1988
1977
1978
1985
1991

1987
1979

1985
1977
1969

1991

1964
1986
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Benken 1986
Amden -
Rieden -
Uznach 1975
Rapperswil 1962
Goldingen 1986
Eschenbach 1988

Krummenau (Teil) 1970

Stein -
Wildhaus -
Lichtensteig 1943
St. Peterzell 1986
Oberhelfenschwil -
Litisburg 1986
Kirchberg -
Ganterschwil 1982
Uzwil 1977239)
Jonschwil 1988
Zuzwil 1987

Bronschofen -
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Niederbiren 1977 Niederhelfenschwil -
Gossau

Gossau 1981 Waldkirch 1988
Andwil 1969 Gaiserwald 1988

Innert der kommenden funf Jahre wird vermutlicdem Gemeinden
Altstatten (Teil Lienz), Walenstadt, Kaltbrunn, &em, Wildhaus, Stein,
Ebnat-Kappel, Oberhelfenschwil, Hemberg und Nieeléehschwil das
eidgendssische Grundbuch eingeftinrt werden. Inidegen Gemeinden
wird das Grundbuch erst spéter eingefiihrt wefden

3. Bereinigung der dinglichen Rechte

Bevor das eidgendssische Grundbuch in einem Kirgge®ihrt werden kann,
muss zunéchst eine Vermessung des Gebiets durbnigeéirden, soweit
nicht gendgende Liegenschaftsverzeichnisse vorimasidd (Art. 40 Abs. 1
SchiT und Art. 183 Abs. 1 EGzZGB). Bei der Einfiigudes Grundbuches
sollen die dinglichen Rechte, die bereits bestenhanEintragung gebracht
werden. Dazu ist eine 6ffentliche Aufforderung 2nmeldung und
Eintragung dieser Rechte zu erlassen. Die dingli¢techte, die auch nach
dem neuen Recht begriindet werden kdnnen, sind maasAwvegen in das
Grundbuch einzutragen (Art. 43 SchiT). Die dingiinlRechte des
bisherigen Rechts (z.B. eine Dienstbarkeit auf Nétenzung), die nicht
eingetragen werden, behalten zwar ihre Gultigkémpen aber Dritten, die
sich in gutem Glauben auf das Grundbuch verlagsen(240)

78 Auskunft des Grundbuchinspektorates vom Méarz 1992.



89 Kantonales Grundbuchrecht

973 ZGB) nicht entgegengehalten werden (Art. 44Tcbie alten
dinglichen Rechte, die nach neuem Bundeszivilrgahticht mehr errichtet
werden kénnen, wie etwa das Eigentum an Baumefieanfiem Boden,
werden im Grundbuch angemerkt (Art. 45 SchiT, At Abs. 1 GBV). Das
konkrete Vorgehen zur Behandlung dieser Frageniwidér Grundbuchbe-
reinigungsverordnung geregelt.

Nach der Grundbuchbereinigungsverordnung sindidge&agenen
dinglichen Rechte des kantonalen Rechtes, die scthneuen Recht nicht
mehr begrindet werden kbnnen, abzulésen oderénegitragungsfahige
Form Uberzufihren. Ist dies nicht mdglich, so wersie im Grundbuch
angemerkt (Art. 13 Abs. 1 und 2 GBBV). Das Grundbunéormiert mit
dieser Anmerkung Uber die nach altem Recht forthestden dinglichen
Rechte (Art. 17 Abs. 3 SchiT). Ein Dritter kannhsadso nicht erfolgreich auf
den nicht bestehenden Eintrag berufen; er kannmegeAnmerkung nicht
gutglaubig sein. Fur die altrechtlichen Pfandreti@gtehen in den Art. 21-23
GBBYV besondere Regelungen. Biandrechtesollen nach Mdglichkeit
gelbscht, ersetzt oder in Pfandrechte nach dercioften des Zivilge-
setzbuches umgewandelt werden (Art. 21 GBBYBediirfen bestehende
Eintrage einer vertraglichen Erneuerung, Anderutey &rganzung, so
versucht das Grundbuchamt eine gutliche Einigumgdmeufihren (Art. 16,
24 GBBV). Kommt diese nicht zustande, so verweaast @rundbuchamt die
Beteiligten an das Gericht zur Erledigung der ldgstien Anspriiche (Art.
19, 24 GBBV).

Unter den nicht mehr mdglichen dinglichen Rechtaidas Eigentum an
Baumen auf fremdem Bodender Gesetzgebung eine ausfuhrliche Regelung
gefunden. Art. 678 Abs. 2 ZGB schliesst ein sefimliges und dauerndes
Recht an Pflanzen und Baumen aus. Gemass Art. $71Alnd Art. 20
SchiT werden solche Rechte aber weiterhin nactokafgm Recht
anerkanrf® allerdings kénnen die Kantone diese Verhaltrigsehranken
oder aufheben. Art. 102 EGzZGB verbidiztl)

Myqgl. S. 223.

80 Art. 114 Abs. 2 GBV gestattet sogar, dass dakigh Eigentum an Baumen auf
fremden Boden in einer dem Grundbuchrecht entspreten Weise eingetragen
werden, d.h. als echtes Eigentumsrecht an Grundaddn oder als Personalser-
vitut gemass Art. 781 ZGB.
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derartige Eigentumsrechte und verlangt deren Ablgsis zum 1.1.1917.
Die Ablosefrist von 5 Jahren ist allerdings m.Beaieine Ordnungs-
vorschriff®:; die entsprechenden Rechte sind durch den Fastibicht
untergegangen. Diese Vorschrift durfte indes kawehmaon Bedeutung
sein, untersagte doch schon das alte st. gall&eileecht derartige
Eigentumsverhéltnis&&.

IV. FortfiUhrung der alten st. gallischen Protokolle
1. Problem

Der Bundesgesetzgeber hatte mit der Inkraftsetdesdivilgesetzbuches
auf den 1.1.1912 die Absicht, das neue Immobildmsarecht unverziglich,
so umfassend wie mdglich, in Kraft zu setzen. Dalestimmt Art. 47 SchiT:
"Das Sachenrecht dieses Gesetzes tritt im allgememKraft, auch ohne
dass die Grundbiicher angelegt worden sind". Alhggikonnten nicht alle
Vorschriften vollumfanglich in Kraft treten. Inslglere jene Kantone,
deren Publizitatseinrichtungen den Anforderungenmdeien Sachenrechts
nicht geniigten, haben in der Ubergangszeit bi€miiihrung des
eidgendssischen Grundbuches die alten, kantonedéokBlle fort-
zuftihren(242)

81 Diese Frist kam m.E. dadurch zustande, weil méisslich des Erlasses des
EGzZGB glaubte, das eidgenéssische Grundbuch frléimen einfihren zu
koénnen (vgl. S. 236f). Umsomehr sollten diese bésmn Eigentumsrechte an
Baumen bis zur Bereinigung der dinglichen Rechtibéstehen konnen. Art. 102
EGzZGB wollte nach der Absicht des GesetzgeberAhligsung dieser Rechte "bis
zur Einfihrung des Grundbuches" verlangen.

82 Art. 9 des Gesetzes Uiber das Hypothekarwesen 9dt.1831, aGS IV 172 oder
Jager 156ff; Botschaft EGzZGB, ABI 1910 Il 372.
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2. Genugende und ungentigende bisherige kantonaleldaitatsein-
richtungen

Das Ubergangsrecht des Zivilgesetzbuches mussteaufnterschiedlichen
Entwicklungsstand der kantonalen PublizitatssystRineksicht nehmen.
Art. 38 Abs. 2 SchiT sieht vor, dass die vorhandd@tonalen
grundbuchlichen Einrichtungen nach MdglichkeitBéstandteile der neuen
Grundbuchordnung beibehalten werden sollen. DedBsgesetzgeber hat
die Kantone fur die Ubergangszeit zwischen demdlfttketen des
Zivilgesetzbuches und der Einfiihrung des eidgeséissn Grundbuches in
zwel Kategoriereingeteilt. In eineerstenGruppe wurden diejenigen
Kantone zusammengefasst, deren Publizitatseinngbtugentgend waren.
Diese kantonalen Einrichtungen wurden dem eidgéstis=n Grundbuch
gleichgestellt und mit den vollen Grundbuchwirkumgeisgestattet (Art. 46
SchiT). In einezweitenKategorie von Kantonen waren die vorhandenen
Publizitatseinrichtungen nur unvollkommen ausgestatine Gleichstellung
mit dem eidgendssischen Grundbuch kam daher mdéhtage; die
bisherigen Einrichtungen wurden daher nur beschrarilden Grundbuch-
wirkungen versehen (Art. 48 Schff3

Die Kantone Basel-Stadt, Solothurn, Schwyz, Waddtienburg, Genf und
Freiburg besassen ein eigentliches GrundBfichrt. 46 SchiT ermachtigt
die Kantone, die als gentigend erscheinenden kdeto8gsteme, dem
Grundbuch des Zivilgesetzbuches gleichzustellenammitire Stelle treten zu
lasse®. Die kantonale Publizitatseinrichtung erhalt dadiigtvolle Grund-
buchwirkung in Form der negativen und positiveniiRgaaft. Diese
gleichgestellten Einrichtungen sind nicht mehr néeim friheren kantonalen
Recht, sondern nach den Art. 942ff ZGB und der Gbuchverordnung zu
flhren.(243)

83 GVP 1976 Nr. 22, S. 52; nicht publiziertes Urtib Kantonsgerichtes St. Gallen, |.
ZKvom 13.1.1981i.S. X.c. Y., S. 12.

8% \/gl. ZBGR 1980 186.

8% vgl. z.B. § 228 Abs. 1 EGzZGB BS.
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3. Negative Grundbuchwirkung der st. gallischen Esatzregister

FUr den Kanton St. Gallen mit seinem Fertigungssyd&tam eine
Gleichstellung gemass Art. 46 SchiT nicht in FF&Y&/ielmehr mussten die
Grundlagen fir die Einfihrung des eidgenoésssis@randbuches tberhaupt
erst geschaffen werden. Art. 48 SchiT sieht hirikothder ungentigenden,
alten Publizitatseinrichtungen wahrend der Dauetlergangszeit (bis zur
Einflhrung des Grundbuches) deren Beibehaltundranifiihrung vor. Nach
Art. 48 Abs. 1 SchiIT kénnen die Kantone die FormesnFertigung,
Eintragung in Grund-, Pfand- und Servitutenregisezeichnen, denesofort
negative Grundbuchwirkurgukommen soll.

Art. 186 EGzZGB verschafft im Sinne von Art. 48 AlksSchIT folgenden
Formen in bezug auf Entstehung, Ubertragung, Umiéindaund Untergang
dinglicher Rechte die Grundbuchwirkung:

1. fir das Eigentum: die Eintragung Handénderungsprotokdfl”

2. fir die Grundpfandrechte: der EintragRfandprotokol®®,

3. fur die Dienstbarkeiten, Grundlasten und eintnggbedurftigen Eigen-
tumsbeschrankungen (Notwege usw.): der Eintra§emitutenprotokoff®:
(244)

86 GVP 1976 Nr. 22, S. 52; nicht publiziertes Urtib Kantonsgerichtes St. Gallen, |.
ZKvom 13.1.1981i.S. X.c. Y., S. 12.

Das St. Galler Fertigungssystem kannte das soglataerungsprotokoll: es war
das vom Gemeindeschreiber gefuihrte Protokoll Gbeatvertrage, vgl. Art. 2 und 7
des Gesetzes Uber Handanderungen von Liegenschafteh9.2.1842, aGS IV 225
und Jager 102ff und dazu die VollziehungsverordrdesgRegierungsrates vom
20.6.1842, aGS IV 231 und Jager 118ff.

Das Pfandprotokoll bestand ebenfalls schon im &tealler Fertigungssystem:
vgl. Art. 11 des Gesetzes uber das Hypothekarwes®r25.1.1832, aGS IV 172
und Jager 156ff.

Vgl. Art. 21 des Gesetzes Uber Grenzverhaltnisemdibarkeiten Zugrecht und
Verlehnung vom 22.8.1850, aGS IV 136 oder Jageif $2%iie Art. 94 des
Gesetzes betreffend die Organisation der Verwastogigirden vom 9.5.1867, aGS |
156ff. Im alten St. Galler Fertigungssystem konr8ervituten ohne Eintrag in ein
Register entstehen. Erst das NG zum Gesetze Ubpr¢&rhaltnisse, Dienst-
barkeiten etc. vom 1.12.1892 sah einen obligateeis&intrag der bestehenden
Dienstbarkeitenin ein Register (das Servitutenprotokoll und flue®ienstbar-
keiten eine negative Rechtskraft vor. Das Ges&ngte jedoch nur Gultigkeit fur
die Gemeinde St. Gallen (vor der EingemeindungStoaubenzell undTablat im
Jahre 1918).

787

788

789
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4. in bezug auf die Vormerkung personlicher Realatsh Art. 959 ZGB und
die vorlaufigen Eintragungen nach Art. 961 ZGB: ieschreibung invor-
merkungsprotokolt®

5. in bezug auf die Vormerkung der Verfligungsbestdtungen nach Art.
960 ZGB: der Vormerkung beim letzten EigentumsagtmHand-
anderungsprotokoif*.

Diese Ersatzregister konnen nur mit der Wirkungyastattet werden, dass
fur die Entstehung, Ubertragung, Umanderung unduigargang der
dinglichen Rechte dieegative Grundbuchwirkungit ihnnen verbunden ist
(Art. 48 Abs. 2 SchiT). Wo das Zivilgesetzbuch diregliche Wirkung eines
Rechtsgeschaftes von der Eintragung ins Grundbolzéingig macht, tritt sie
erst mit der Erfullung jener kantonalen Formvorgtdmn ein, die nach Art.
186 EGzZGB als Teilersatz fur das Grundbuch geltediesem Sinne
kommt dem Handanderungs-, Pfand-, Servituten- wrdn€rkungsprotokoll
die negative Grundbuchwirkung zu. Eine weitergekamehative Rechtskraft
besitzen jedoch die Ersatzregister nicht. Dieadtisghen Ersatzregister
geben somit llickenlos Uber die unter der HerrscletZivilgesetzbuches
seit dem 1.1.1912 begrindeten Rechte (Eigenturohtieste dingliche
Rechte, Pfandrechte) Auskunft, soweit das Bundisaiat die Entstehung
des Rechts von einem Eintrag abh&ngig macht. Dadege sich ein Dritter
nicht darauf verlassen, dass nicht eingetrageneer der Herrschaft des
friheren st. gallischen Zivilrechts entstanden@glathe Rechte, tatsachlich
nicht bestehen. DiErsatzform hat keine positive Rechtsk(aftt. 48 Abs. 3
SchliT); d.h. der gutglaubige Erwerber kann sicihtrawf Art. 973 ZGB
berufer®.

Die vom Bundesrecht und vom kantonalen Recht volgebenen
Anmerkungeiringen schon bestehende Rechtsverhaltnisse zuntiis; sie
haben rein(245)

90 Dieses Protokoll wird in der Gesetzgebung nichengeregelt.

91 ygl. S. 244 Anm. 2 und Art. 104 EVzZGB.

92 ygl. GVP 1976 Nr. 22, S. 52; nicht publiziertes¢ilrtles Kantonsgerichtes St.
Gallen, I. ZK vom 13.1.1981i.S. X. c. Y., S. 12.
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informativen Charakter. Vor Einfihrung des Grundimscerfolgen die
Anmerkungen in den provisorischen Grundbuchbl&ttérn

Der Kanton St. Gallen bentitzt also fir die Ubergari bis zur Einfiihrung
des eidgendssischen Grundbuches in einem Grundiaishlie bisherigen
kantonalen Register (Handanderungs-, ServitutethPiiandprotokoll) und
erganzt diese noch mit einem Vormerkungsprotokatzt der Regierungsrat
das Grundbuch in einer Gemeinde in Kraft (Art. 26A2 GBBV), so fallen
die kantonalen Ersatzformen mit Inkrafttreten desn@buches voéllig weg
(Art. 142 EVzZGB). Der Einfluihrung des eidgentssescibrundbuches geht
stets eine vollstandige Bereinigung der dinglicRechte voraus. Die
altrechtlichen dinglichen Rechte und Pfandrechtelere wenn immer
moglich in neurechtliche tiberfuifitt

4. Exkurs: Ausserordentliche Ersitzung von Dienstbekeiten in der
Ubergangszeit

a) Problem

Die Ersitzung von Grunddienstbarkeiten kommt haufig wogegen
Grundlasten oder Grundeigentum nur selten ersesseteri®. Das Problem
ist hier von einem zweifachen Belang. (1) Das Uleggrecht des Zivilge-
setzbuches bezeichnet zur Beurteilung von Vorgardiervor dem 1.1.1912
abgeschlossen waren, immer noch das bisherigeriaatdivilrecht als
anwendbar. Und dieses band die Ersitzung an kewmgen
Voraussetzungen. (2) Die nach dem 1.1.1@43)

%3 Die Eintragung der Anmerkungen beim letzten das@stiick betreffenden
Eigentumseintrag im Handanderungsprotokoll komnakeinPraxis kaum mehr vor
(Art. 111 erster Halbsatz EVzZGB).

Vgl. die Behandlung der Bemerkungen zu den Gruardpechten: Art. 113
EVzZGB.

9% ygl. Art. 43 SchiT und Art. 184 EGzZGB und die dest darauf erlassene GBBV,
vgl. S. 240ff.

9% Die Méglichkeit der Ersitzung von Grundlasten has @undesgericht in BGE 99 II
33f offen gelassen.
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fortbestenenden kantonalen Ersatzregister besiizbhdie vollen
Grundbuchwirkungen. Es fragt sich insbesonderejmd ausser-
ordentliché®® Ersitzung geméss Art. 662 Abs. 1 ZGB iiberhauptlictdgt.
Gilt nAmlich ein Grundsttick, das im Ersatzregiatdfgenommen ist, als im
eidgendssischen Grundbuch aufgenommen oder nem&chdem scheidet
die wichtige Extratabularersitzung aus.

Das fiir die ausserordentliche Ersitzung anwendRaoht ist damit flr drei
verschiedene Falle zu untersuchen: (1) Die Ersitkamn vor 1912 abge-
schlossen sein, (2) oder die Ersitzung hat nachld&m912 begonnen und
(3) die Ersitzung kann vor dem 1.1.1912 begonnéeiaaber noch nicht
vollendet seiff”.

b) Die Ersitzung war vor 1912 abgeschlossen

1. War die Ersitzung vor dem 1.1.1912 abgeschloa®seden, so ist gemass
Art. 1 Abs. 1 und 2, Art. 17 Abs. 1 und Art. 19 ASSchIT das bisherige
kantonale Zivilrecht anzuwendéh Das alte st. gallische Zivilrecht sah in
Art. 18 des Gesetzes uber Grenzverhaltnisse, Diarkstiten, Zugrecht und
Verlehnung® (GGD) vor, dass Dienstbarkeiten durch Vertrag.(2@t

GGD) oder durch Ubung (Art. 20 GGD) erworben werkiennten (247)

9% Die ordentliche Ersitzung gemass Art. 661 ZGB (uedetfertigter Eintrag im

eidgendssischen Grundbuch bzw. in der kantonalesiZorm, vgl. BGE 56 11 182,
82 11 396) kommt dagegen in der Praxis aussertsrsebr und wird deshalb gar
nicht behandelt, vgl. Tuor/Schnyder 632.

Vgl. insbesondere den mustergultigen Entscheid&desonsgerichtes in GVP 1976

Nr. 22; bestatigt in GVP 1989 Nr. 26.

98 \/gl. GVP 1976 Nr. 22 Ziff. 1 wo das Problem nichigehend behandelt wird; der
Sachverhalt (Ersitzung vor 1912 abgeschlossen)mvbeurteilten Entscheid nicht
gegeben. Vgl. das unpublizierte Urteil des Kantensptes St. Gallen, I. ZK vom
1.6.1988, S. 7ff.

99 \yom 22.8.1850, aGS IV 136 oder Jager 125ff.

797
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Art. 19 GGD bestimmt:
Als durch Vertrag erworben ist eine Dienstbarkeit
anzusehen, wenn sie durch eine Urkunde oder andere
Beweismittel gendglich dargetan wird, oder wenn
augenféllige aussere Vorkehrungen oder Einrichtange
welche wenigstens zehn Jahre lang bereits bestaien,
eine Begriindung der Dienstbarkeit durch gegenseitig
tatsachliche Zustimmung schliessen lassen.

Der erste Teil dieser Bestimmung lasst die vetithglBegriindung einer
Dienstbarkeit auch durch "andere Beweismittel'Tze. st. gallische Praxis
war besonders grosszugig. Sie liess als anderesi§uaiitel auch eine still-
schweigende Ubereinkunft zu. Diese kénne dann amgexen werden, wenn
bei der Parzellierung eines Grundstiicks augengdifigrrichtungen (z.B. ein
Uberbau) belassen werden, die nach der Parzeljaright ohne Servitut
weiterbestehen kdnnt&f

Der zweite Teil dieser Norm umschreibt einen bescgnl Tatbestand,
namlich die Schaffung augenfalliger ausserer Vatkaten oder Einrich-
tungen, durch die ein Grundstiick dem andern tdtshahenstbar gemacht
wird (etwa die Ableitung einer Quelle, der Bau ei§&rasse oder die Ab-
stiitzung einer iberragenden Baute auf einem Naghivaistiick”). Solche
Vorrichtungen werden, wenn sie 10 Jahre lang bestefiner vertraglichen
Erwerbung einer Grunddienstbarkeit gleichgestéithandelt sich dabei um
den Fall einer sogenannten "offenkundigen Dienk#i°% Das
Zivilgesetzbuch kennt diese Rechtsfigur nur fir desonderen Fall des Art.
676 Abs. 3.

Sodann bestimmte hinsichtlich des Erwerbs durcgtart. 20 GGD:
Durch Ubung ist eine Dienstbarkeit erworben, wdar8é
Jahre lang ununterbrochen gleich einem Rechte getibt
wurde.
Ununterbrochen war die Austibung, wenn sie zurd&st
Bedarfs jeweilen oder regelmassig stattfand, urdewe
eine tatliche Storun(48)

800 KGE 1899 Nr. 4 und KGE 1891 Nr. 31 (wo eine sthiseigende Ubereinkunft
nicht als gegeben angesehen wurde).

891 |iver, N. 50 zu Art. 733 ZGB.

802 |iver, N. 45ff zu Art. 733 ZGB; Huber, Ersitzung&f@
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derselben geduldet, noch eine amtliche Einspraabegen
unentkraftet belassen wurde. Dass eine Dienstlbaikei
Recht ausgeubt worden sei, ist anzunehmen, wenn die
AuslUbung mit Wissen des dadurch Beschwerten, ddex 0
Hehl vor ihnm, unter den Augen des Publikums, zablei
aber auch weder auf gutliche Zugabe hin, noch dsaral
stattgefunden hat.

Im Fall von Art. 19 und Art. 20 GGD war jeweils ketintrag im Servitu-
tenprotokoll fir den dinglichen Bestand der Setwidorderlich. Art. 1 des
Nachtragsgesetzes zum G¥Hegte eine bedeutsame Ausnahme fest: "In
denjenigen Gemeinden, in welchen offentliche Vesuegswerke (Kataster)
bestehen, bedarf es zur Begriindung von Grunddeaksiten in Zukunft der
Eintragung in die 6ffentlichen Blcher." Der Regregsrat war befugt, dieses
Nachtragsgesetz fir jede Gemeinde einzeln in Kwafietzen. Er hatte einen
solchen Beschluss einzig fur die damalige Gemestd&allen (heutiger
Grundbuchkreis St. Gallen) gefdSst

Somit war und ist die Rechtslage fiir den GrundbreskISt. Gallen und die
ubrigen Grundbuchkreise des Kantons unterschiedhcKreis St. Gallenst
demnach auch fur den Bestand einer altrechtlicleevitSt der Eintrag in die
offentlichen Blcher konstitutiv; ausserprotokobahe Servituten bestanden
nicht. Den o6ffentlichen Blchern kam somit die negaRechtskraft zu, da
die Servituten innert 5 Jahren in die 6ffentliclBéicher eingetragen werden
mussten; ansonsten galt die Dienstbarkeit alsgegenget”. In den

ubrigen 91 damaligen Gemeind@md heutigeiKreiser) des Kantons
bestanden indes die Servituten auch ohne Buchgifuria Diese alten
Servituten des st. gallischen Zivilrechts bliebedeén andern 91 Kreisen
nach dem 1.1.1912 - unter der Herrschaft des lisaen Ubergangsrechts -
vollumfanglich in Kraft (Art. 17 Abs. 1 SchiT). St nach der Einfihrung
des Grundbuches bestehen sie fort, "kbnnen @)

803 \yom 9.1.1893, GS 6, 272 oder Jager 150ff.

804 vgl. Jager 137 Anm. 1 und 153 Anm. 1 und ABI 18%88 und Il 1 (per 1.7.1894).
Auch in der Zeit von 1904 (dem Erscheinungsjahr Jé&@ger) bis1911 findet sich
im Amtsblatt kein weiterer derartiger Beschluss.

805 ygl. Art. 4 des Gesetzes betreffend die Erganz@sgNhchtragsgesetzes zum GGD
vom 16.5.1899, GS 8, 22 oder Jager 154.
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solange sie nicht eingetragen sind, gutglaubigdéteDrgegeniber nicht
geltend gemacht werden" (Art. 21 SchiT). Erst dagefthrte eidgendssi-
sche Grundbuch entfaltet die positive Grundbuchwrigk(vgl. Art. 44 Abs. 1
SchiT). Der Kanton St. Gallen hat von Art. 44 AbSchIT keinen Gebrauch
gemacht, wonach er die im Grundbuch nicht eingetrag dinglichen Rechte
auf einen bestimmten Zeitpunkt nach vorausgehehasktindung fur
aufgehoben erklaren kafih

c) Die Ersitzung hat nach 1912 begonnen

Das Zivilgesetzbuch verlangt zur Errichtung eineur@@ldienstbarkeit die
Eintragung im Grundbuch bzw. im kantonalen Ersgtgter (Art. 731 Abs. 1
ZGB). Die etwas missverstandliche Vorschrift des AB1 Abs. 3 ZGB hat
nur den Sinn, dass hier der Gesetzgeber die Hidalkevischen der
Eigentums- und der Dienstbarkeitsersitzung heestatlolité®’. Art. 731

Abs. 3 ZGB verweist lediglich auf die Art. 661 ZGBabularersitzung) und
Art. 662 ZGB (Extratabularersitzung).

Ist ein Eintrag im Grundbuch oder in der kantond&esatzform ohne
gultigen Erwerbstitel zustande gekommen, so i€ €abularersitzung unter
folgenden Voraussetzungen maglich. Der Ersitzengesmdie Dienstbarkeit
wéhrend 10 Jahren unangefochten und ununterbraatsgichlich ausgeubt
haben, und er muss guten Glaubens sein (Art. 6@) Z&dgendssisches
Grundbuch und kantonale Ersatzform stehen hienderagleicf*® es spielt
keine Rolle, ob das Grundbuch oder die Ersatzf@muhgerechtfertigten
Eintrag enthalt.

Die Extratabularersitzung von Dienstbarkeiten dargith aus Art. 731 Abs. 3
(250)

806 v/gl. je die Einfilhrung des Grundbuches in einemisés erfolgt keine derartige
Kraftloserklarung; siehe S. 237 Anm. 6.

807 Liver, N. 120 zu Art. 731 ZGB; a.A. Tuor/SchnydBer Inhalt von Art. 731 Abs. 3
ZGB ist dann Uberflissig, wenn er nur das sagt,sicdsschon aus Abs. 2 ergibt.
Der Gesetzgeber wollte aber klarstelletgss Dienstbarkeiten auch duréhmsitzung
emworben werden kdnnen.

89% BGE 56 11 182, 82 11 396.
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i.V.m. Art. 662 ZGB®. Grundeigentum kann geméss Art. 662 ZGB dann
extratabular ersessen werden, wenn es tberhatpimi€&rundbuch
aufgenommen ist (Art. 662 Abs. 1 ZGB) Die Extratabularersitzung weist
das Merkmal auf, dass das Grundbuch keine eindeAtigkunft Gber die
Person des Eigentiimers gibt. Die ausserordenticsizung nach Art. 662
ZGB geréat mit den vorhandenen Grundbuchangabenhini&onflikt.

Art. 662 Abs. 1 ZGB spricht von einem "Grundstigés nicht im
Grundbuch aufgenommen ist". Entscheidend ist atigsi ob damit
ausschliesslich das eidgenossische Grundbuch agr die kantonale
Ersatzformergemeint sind. Die Lehre ist geteilter MeinfHgEin Teil der
Lehre spricht der kantonalen Ersatzform die negd®igchtskraft in bezug
auf die Dienstbarkeiten ab. Denn vor einer volidigen Bereinigung der
dinglichen Rechte (die der Einfihrung des eidgasdsen Grundbuches
vorausgeht) hatten die kantonalen Ersatzformeminerbeschrankte
negative Rechtskraft. Daher gelten diese Dienstitark als "nicht im
Grundbuch eingetragen”, mit der Folge, dass dieaEatiularersitzung vor
der Einfihrung des eidgenotssischen Grundbuchesahasjl. (251)

809 BGE 104 I1 304; BGE 105 Il 331; BGE 114 Il 322; N0 zu Art. 731 ZGB;
Tuor/Schnyder 705.
819 Die andern beiden Varianten der Extratabularensifzzzemass Art. 662 Abs. 2 ZGB
interessieren an dieser Stelle nicht: Das Grunlisstiewar im Grundbuch
aufgenommen, aber enthalt keine Angaben tber dgmiimer oder es ist im
Grundbuch aufgenommen und bezeichnet auch dentiigtea, dieser war
indessen schon bei Beginn der Ersitzungsfrist \ibdeBiren tot oder verschollen
erklart.
Folgende Autoren bejahten die Mdglichkeit eineisausrdentlichen Ersitzung bis
zur Einfihrung des eidgenéssischen Grundbuched: Thelo, ZBJV 1929 261,
Liver, N. 163ff zu Art. 731 ZGB; Liver Peter in ser Bemerkung zu GVP 1976 Nr.
22,in ZBGR 1979, S. 39ff; Liver Peter, Die privathtliche Rechtsprechung des
Bundesgerichtes im Jahre 1978, ZBJV 1980 1291, i8s 142ff. Die nachfolgenden
Autoren verneinen diese Moglichkeit: Rey Heinz,rigerKommentar zum
schweizerischen Privatrecht, Band 1V/2/1, 1, 2.Bern 1981, N. 255ff zuArt. 731
ZGB; Rey, Sachenrech340f; Huber, Ersitzung 214f; Huber Hans, Die ausser-
ordentliche Ersitzung von GrunddienstbarkeitenBiaftihrung des eidgenéssischen
Grundbuchs, ZBGR 1989, S. 10ff.

811
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Das Bundesgericht folgte zeitwel¥adiesen Einwénden. Schliesslich hat es
aber die angefiihrte Lehrmeinung verwoffén

"Bezuglich der Rechte aus der Zeit vor 1912 hat das
provisorische Grundbuch demnach sicher nicht die
Grundbuchwirkung zu Gunsten gutglaubiger Dritten v
der in Art. 48 Abs. 3 SchiT die Rede ist. Dieserdthnd
muss jedoch ... keineswegs zwangslaufig zum Schluss
fiihren, dem kantonalen Ubergangsregister konnel94p
- nicht die Wirkung zukommen, welche die ordentich
Ersitzung einer Dienstbarkeit nach Massgabe des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches ausschliesse.

Das Gesetz sieht vor, dass die Kantone bis zuiiEiahg
des eidgendssischen Grundbuches einzelne Wirkungen
auch den kantonalen Publizitatseinrichtungen zuere
konnen (vgl. Art. 48 SchiT). Die Zielsetzung des
Ubergangsrechts spricht somit ... dafiir, das pooigishe
Grundbuch - trotz fehlender Bereinigung der alttiedien
Verhaltnisse - fur die Zeit seit 1. Januar 191Zieintlich
der hier massgebenden Wirkung dem eidgendssischen
Grundbuch gleichzustellen. Die in BGE 104 Il 329ff
gedusserte Betrachtungsweise fuhrt dazu, dassmbeen &
die Zeit nach dem 1. Januar 1912 fallenden Ergjigun
tatbestand die Rechtsstellung der betroffenen
Grundeigentimer davon abhangt, ob das in Fragersieh
Grundsttick im eidgenoéssischen Grundbuch oder einem

812 BGE 104 Il 303 (die Extratabularersitzung einerri3iearkeit ist unter der

Herrschaft der kantonalen Ersatzform seit 1.1. Hilgjeschlossen); in BGE 105 Ii
329 vertrat das Bundesgericht die gegenteilige Mgy in BGE 112 11 318 hielt
das Bundesgericht seine friihere Auffassung flretbdr und in BGE 114 11 318
kehrte es zur ursprunglichen Meinung zurlck. \éginér die Bestéatigung in BGE
116 11 269f.
Das Kantonsgericht St. Gallen folgte dieser R@cathung. Auf der Linie von BGE
104 11 303 liegen: GVP 1976 Nr. 22; I. ZK vom 13981 i.S. X. c. Y., S. 11f; auf
der Linie der Anderung der Rechtsprechung gemads Bi5 11 329 liegen: RK
vom 18.6.1985i.S. X. c.Y., S. 6; I. ZK vom 1.6.8985. X. c. Y., S. 14ff. Auf der
alten und neuen Rechtsprechung geméass 114 ll&jéhli GVP 1989 Nr. 26; RK
vom 19.7.1989i.S. X.c. Y., S. 7.

83 BGE 114 11 322.
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kantonalen Ubergangsregister mit gewissen
Grundbuchwirkungen im Sinne von Art. 48 SchiT etrge
gen ist. Eine unterschiedliche Behandlung der Ipefcdle
lasst sich indessen durch keine sachlichen Grinde
rechtfertigen. Insbesondere sind auch nicht etwa
schutzwitirdige Interessen Dritter ersichtligi252)
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Im Kanton St. Gallen ist zudem von Bedeutung, tassits das alte st.
gallische Zivilrecht dem Servitutenregister dieatege Rechtskraft - wenn
vorlaufig auch nur fir den Grundbuchkreis St. Galleerlie'*. Zudem
geht aus den Materialien klar hervor, dass dert@gseer bei Erlass des Ein-
flhrungsgesetzes den in Art. 186 EGzZGB errichtstegallischen Ersatz-
registern die negative Rechtskraft verleihen wfit&omit kénnen im
Kanton St. Gallen seit dem 1.1.1912 Dienstbarkefterdie das Bundeszi-
vilrecht die Eintragung im Grundbuch verlangt, durch Eintragung in das
Servitutenprotokoll entstehen, welches ddiiukenlos Gber die unter
Herrschaft des Zivilgesetzbuches begrindeten iarstiten Aufschluss
gibt?®. In welchem Zeitpunkt das eidgendssische Grundbuetnem Kreis
eingefuhrt wurde, spielt flr die Beantwortung didsage keine Rolle mehr.

d) Die Ersitzung erstreckte sich Uber den 1.1.1%i2weg

Nach einer weiteren Konstellation kann die Extralatersitzung vor 1912
beginnen, sie ist aber am 1.1.1912 noch nicht abgessen. Gemass Art. 1
Abs. 3 SchIT missen die nach dem 1.1.1912 einga#@etTatsachen nach
dem neuen Recht beurteilt werden. Nach diesem Dadtintet sich die
Ersitzung nach neuem Recht (Art. 19 Abs. 1 Scitfa).geméass Art. 19 Abs.
2 SchiT eine Ersitzung, die auch dem neuen Retspechf’, unter dem
bisherigen Recht begonnen, 863)

814 vgl. S. 249 und Anm. 2.

815 vgl. Botschaft EGzZGB, ABI 1910 Il 353ff, insb. 381; GVP 1976 Nr. 22, S. 53,
816 GVP 1989 Nr. 26 in Bestatigung von GVP 1976 Nr.I22ht publiziertes Urteil des
Kantonsgerichtes St. Gallen, RK vom 19.7.19894.%. Y., S. 7. Die altere Praxis
des Kantonsgerichtes und der zustandigen Verwalhetgrden hat ebenfalls diese
Auffassung vertreten: KGE 1913 Nr. 8, 1917 Nr.®2Q Nr. 3; VP I Nr. 21 und Nr.
479; VP Il Nr. 291.

Der vom Zivilgesetzbuch anerkannte Ersitzungssasioel muss auch von der alten
st. gallischen Rechtsordnung als solcher anerkanrden sein. Ist dies (wie bei der
Tabularersitzung im st. gallischen Recht, vgl. K20 Nr. 3, S. 8) nicht der Fall,
so kann die Ersitzung tberhaupt erst mit dem 112 b@ginnen. Vgl. Mutzner Paul,
Berner Kommentar zum Schlusstitel des Zivilgesethbs, Art. 1-50, Bern 1926, N.
3ff zu Art. 19.

817
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wird die bis zum 1.1.1912 abgelaufene Zeit an degtFingsfrist verhaltnis-
massig angerechnet. Im Kanton St. Gallen entspliehdltrechtliche
Ersitzung des Art. 20 GGD den Art. 731 i.V.m. A62 ZGB. Daher
beurteilt sich die ausserordentliche Ersitzunglfése Sachverhalte
vollumfanglich nach neuem Recht, wobei die vor dein1912
angebrochenen Ersitzungsjahre angerechnet werdeehkoEine verhaltnis-
massige Anrechnung der altrechtlichen Frist iditmdtig, weil die Ersit-
zungsfrist nach altem st. gallischen und neuem Bsnetht je 30 Jahre
betragt. Wie bei der nach dem 1.1.1912 begonnersitzihd'®, wirkt sich
auch hier die negative Rechtskraft der st. gakiadBrsatzregister ent-
scheidend aus. Ist der Eigentimer des dienenderd&iticks aus dem
Grundbuch bzw. dem Ersatzregister bekannt, sodsiheine Extratabularer-
sitzung zum vorneherein aus. Das Grundstiick giiinme von Art. 662
Abs. 1 ZGB als im Grundbuch aufgenommen.

e) Zusammenfassung

1. War dieErsitzung einer Dienstbarkeit bereits vor 1912 afmipossenso
richtet sich ihre rechtliche Beurteilung nach altgngallischen Zivilrecht.
Nach dem 1.1.1912, aber vor der Einfihrung des diawches in der
betreffenden Gemeinde, bestehen derartige dingRelohite fort. Ein Dritter
kann sich nicht auf den fehlenden Eintrag in desa&registern berufen.
Altrechtliche Uberraschungen sind also vor der #infing des eidgenossi-
schen Grundbuches ohne weiteres moglich. Nachid&ihung des
Grundbuches kdnnen sich hingegen gutglaubige Ruittelen fehlenden
Eintrag berufen.

2. Begann die Extratabularersitzung vor dem 1.2 1@/&r sie aber an
diesem Datum noch nicht abgeschlossaer begann sie nach diesem
Datum, so richtet sich ihre rechtliche Beurteilumagh Art. 662 Abs. 1 ZGB.
In bezug auf diese beiden Sachverhalte besitzeradienalen Ersatzregister
die negative Rechtskraft. Ein Grundstiick, dasnemi Ersatzregister
eingetragen ist, gilt daher 4&54)

818 vgl. S. 250ff.
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"iIm Grundbuch aufgenommen" (Art. 662 Abs. 1 ZGBheEEX-
tratabularersitzung ist somit ausgeschlossen.

V. Vorschriften Uber "kantonalrechtliche Grundstiuk e"
1. Sinn von Art. 949 Abs. 2 ZGB

Nach Art. 949 Abs. 2 ZGB sind die Kantone ermachtiger die Eintragung
derdinglichen Rechte an Grundstiicken, die dem kargarfRecht unterstellt
bleiben besondere Vorschriften aufzustellen. Als Grundsgiidie
vollumfanglich vom kantonalen Recht beherrscht, syadten die in Art. 944
ZGB genannten, dem offentlichen Gebrauch dienefafandstiicke (z.B.
Strassen, offentliche Platze) sowie die vom karonBecht bestimmten
offentlichen und herrenlosen Grundstiicke gemas$A#t ZGB (z.B. Firne,
Gletscher) und ferner die selbstandigen Anteilgeeah All-
mendgenossenschaften und ahnlichen KorporatiomaaggeArt. 59 Abs. 3
ZGB®™. Art. 949 Abs. 2 ZGB befasst sich ausschliesstidtder Eintragung
dinglicher Rechte an Grundstiickeire dem kantonalen Recht unterstellt
bleiben Soweit es sich aber um Grundstticke im Sinne wbrn6&5 Abs. 2
bzw. 943 Abs. 1 ZGB handelt, kommen ausschliesblisidesrechtliche
Regelungen zum Zuge. Der Art. 949 Abs. 2 ZGB bextedass das
kantonale Recht das Grundbuch oder besondere RegistAufnahme
dieser vom kantonalen Recht beherrschten Grundstiestimmen kann,
damit die dinglichen Rechte an diesen besonderendStiicken festgehalten
werden.

In einer gewissen Néhe zu Art. 949 Abs. 2 ZGB stiahe Vorbehalte
betreffend 6ffentlichrechtliche Grundlasten (AB47Abs. 1 ZGE),
offentlichrechtliche Pfandrechte (Art. 836 Z&B und die Anmerkung von
offentlichrechtlicher(255)

819 vgl. Deschenaux, Grundbuch 52 Anm. 11, 79, 228jndetti 339f.
820 v/gl. S. 226f.
821 vgl. S. 224ff.
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Eigentumsbeschrankungen (Art. 962 Z&B)m Unterschied von Art. 949
Abs. 2 ZGB betreffen diese hier aufgezahlten Bestimgen aber (private)
Grundstticke im Sinne von Art. 655 Abs. 2 bzw. 943 AL ZGB. Im
eidgendssischen Grundbuch kdnnen also nach diesenderen
Vorbehalten, kantonale offentlichrechtliche Grustéa, Pfandrechte und
Eigentumsbeschrankungen an Grundstiicken im SirmBuledesrechts
eingetragen werdé&f.

Beim Erlass des Einfiihrungsgesetzes war es voraehtnicht klar, welche
Grundstticke gemass Art. 949 Abs. 2 ZGB dem kantordecht unterstellt
bleiben sollten. Der Gesetzgeber hat die RegeliespdFrage daher einer
regierungsratlichen Verordnung tiberlassen (Art.Zif51 EGzZGE%.
Eine solche Verordnung wurde vorerst nicht erlas&est nachdem der
Gesetzgeber 1942 die Rechte an AnteilkorporatiatetGrundstiicke"
klassiert hatte, wurden in der Verordnung UberAlpbuch gerade solche
dem kantonalen Recht unterstellten Grundstiickengéfse >,

Nach st. gallischem Recht sollen die Wasserredigajnter gewissen
Voraussetzungen von Bundesrechts wegen als "Giigk#@stgelten, im
Grundbuch eingetragen werden (vgl. den folgendé&b2chnitt), und als
eigentliche "kantonalrechtliche Grundstiicke" gettenselbstandigen Rechte
an Anteilkorporationen (vgl. den nachfolgenden Bséhnitt). Ansonsten
bestehen kein@56)

822 ygl. S. 177ff.

823 Jagmetti 339 vermengt diese unterschiedlichenv@achlte.

824 \/gl. Botschaft EGzZGB, ABI 1910 Il 379.

825 Die amtliche Ausgabe des Einfilhrungsgesetzes zuilg&etzbuch verweist in
einer Anmerkung zu Art. 175 Ziff. 1 EGzZGB (nGS R6-65, S. 38 Anm. 1 und
friher nGS Nr. 14-31, S. 44 Anm. 5) auf die Grurdiereinigungsverordnung.
Dieser Hinweis ist offensichtlich falsch. Art. 948s. 2 ZGB befasst sich tUberhaupt
nicht mit der Bereinigung der dinglichen Recht&iaslich der Einfihrung des
eidgendssischen Grundbuches, sondern mit Grundstiidle dauernd, und nicht
gemass Ubergangsrecht, vom kantonalen Recht bessimen Die Eintragung der
in der Grundbuchbereinigungsverordnung genanntehtBén das eidgendssische
Grundbuch ist vielmehr ein GbergangsrechtlicheslBro, das durch die Art. 17ff
und vor allem 38ff SchIT geregelt wird (vgl. Homger A., Zircher Kommentar zu
Art. 919-977, 2. A., Zirich 1938, N. 4 zu Art. 948ie GBBV bezieht sich im
Ingress denn auch auf Art. 43 SchiIT und die Arg-185 EGzZGB).

w

[¢)]
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weiteren Vorschriften Uber Grundstiicke, die vontdaalen Recht bestimmt
sind?®. Die Bergwerke, die zwar ebenfalls vom kanton&enht beherrscht
werden (Bergregal), gelten schon von Bundesrechgewals Grundstlicke
(Art. 655 Abs. 2 und 943 Abs. 1 je Ziff. 3 ZGB)

2. Wasserrechte

Das Bundesrecht erklart die auf wenigstens dredsdige verliehenen
Wasserrechte an 6ffentlichen Gewassern (Art. 56TSeid Art. 59 WRG)
als "Grundsttcke", die in das Grundbuch aufgenommwederkonnen aber
nicht aufgenommen werden mussen (Art. 8 Abs. 1 GBW)Kanton St.
Gallen erteilt der Regierungsrat solche Wasserdéht. 46 GNG). Art. 175
Ziff. 2 EGzZGB schreibt nun vor, dass diese 6fiehtechtlichen
Konzessionen ausnahmslos im Grundbuch als Grurkdstilegetragen
werdenmiissen oder konn&h Damit liegt bei den Wasserrechten dieselbe
grundbuchliche Situation wie bei den Bergwerken Ba&ide missen als
offentlichrechtliche "Grundsticke" in das Grundbacigenommen werden.
In der gegenwartigen Praxis werden solche Wass$aeratierdings selten im
Grundbuch eingetragen.

3. Rechte an Anteilkorporationen

Die Rechte an defnteilkorporationeff® des kantonalen Privatrechtes sind
teilweise dem Rechtsverkehr zuganglich. Der kardoGasetzgeber musste
daher auch die Ubertragung und dingliche Belassatcher Anteilsrechte
regeln, da keine bundesrechtliche Vorschriftendbest(257)

826 vgl. aber Art. 174 EGzZGB und S. 235f.
821 vqgl. S. 171ff.
828 Die Botschaft EGzZGB, ABI 1910 Il 379 legt ein "Mken" nahe, wogegen Art. 10
Abs. 1 GBV auf ein "schriftliches Begehren des Bbtigten" abstellt.
829 vgl. S. 103ff.
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Ein "Alprecht" berechtigt in der Regel zur SOmmerung einer Kildau
Korporationsalp; allerdings sind die Einheiten nigberall gleich gross. So
bedarf die SOmmerung einer Kuh in der alpenreicbemeinde Alt St.
Johann im Obertoggenburg, auf der Korporationsalpr@att 1v4 Alprechte
oder auf der Alp Selun sogar zweier Retfitdie Alprechte werden
gesamthaft im Verhéaltnis zum Futterertrag einer #dpechnet; eine derart
eingeteilte Alp ist dann "gestuHit". Diese Einteilung ist jedoch rein ideeller
Natur. Die Korporationsalpen sind nie parzelli@éounterteilt; im Gegenteil
verbieten die Alpreglemente eine Behinderung dserfr Atzun§*.

Nach der Inkraftsetzung des Zivilgesetzbuches kattedie Frage gestellt,
ob fUr die Verausserung oder Verpfandung einegstitpra Anteilsrechtes
das Grundstlicksrecht oder die Bestimmungen degddblnenrechts tber
Forderungen anwendbar sind. Das Berner Rechtdialteschon seit 1912
fir die Anwendung des Grundstiicksrechtes ausgdsgtdt Im Kanton St.
Gallen bestand wahrend Jahren eine UnsicherheiPraixis hatte sich
jedoch seit jeher fiir die Anwendung des Grundstiéckses ausgespro-
cherf®*. Schon im bisherigen st. gallischen Zivilrecht evadie Anteilsrechte
ins Handanderungsprotokoll und ins Pfandprotokotjetragen worden. Der
Gesetzgeber hatte diese althergebrachte Praxisne¥ahr 1942 mit einem
Nachtragsgeset? kodifiziert und die Art. 187 und 188 EGzZGB erkass
(258)

830
831
832

Schlumpf, Korporationsalpen 8.

Schlumpf, Korporationsalpen 8, 18 Anm. 11; WagAdpkorporationen 46.

Wagner, Alpkorporationen 46; Schlumpf, Korporatiapsn 9.

833 Liver, Genossenschaften 191; Schlumpf, Korporatitpes 8.

834 Botschaft Il. NG EGzZGB, ABI 1942 392; Schlumpf, igorationsalpen 48;
Litscher Martin, Die Alpkorporationen des Bezirk&grdenberg, Diss. Bern 1919,
S. 87; Wagner 392; Grunenfelder Ivo, Die Privataipkrationen des Bezirkes
Sargans, Diss. Freiburg, Mels 1971, S. 33; Livem@&senschaften 192; Gemperle
Paul, Die Besteuerung der Alprechte in der Schweier besonderer Berticksich-
tigung des st. gallischen Steuerrechts, Diss. &rgib953, S. 56. Teilweise a.A.
Raggenbass, Korporationen 174 Anm. 58 m.w.H.

8% Gs 17, 413.
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Gemass Art. 949 Abs. 2 ZGB sind die Kantone erngichitoer die Ein-
tragung der dinglichen Rechte an Grundstlckenjele kantonalen Recht
unterstellt bleiben, besondere Vorschriften autdlest*®. Nach Art. 796
Abs. 2 ZGB konnen die Kantone ausserdem die Vedpiidg von Allmenden
und Weiden, die sich im Eigentum von Korporatiobefinden, sowie von
damit verbundenen Nutzungsrechten, besonders regelidi87 Abs. 1
EGzZGB gestattet nun, selbstandige AnteilsrechéeGvundstiicke zu ver-
pfanden. Allerdings kann auch die Korporation #agehérende Grund-
eigentum verpfanden; gemass Art. 187 Abs. 2 EGzA&Bie die Schuld in
Annuitaten von mindestens 5% zu til§&nDie Pfandrechte, die die
Korporation errichtet, gehen allen anderen Belaguar(insbesondere der
Anteilsinhaber) vor. In der Form dieser selbstaedignteilsrechte existiert
also neben den Grundsticken im Sinne der Art. @55 2 bzw. Art. 943
Abs. 1 ZGB eine Art kantonalrechtlicher "Grundstgitk

Diese Anteilsrechte, die landwirtschaftliéffeGrundstiicke darstellen,
werden nun aber nicht im eidgendssischen Grundéneln Gemeinde
eingetragen. Art. 188 Abs. 1 EGzZGB sieht dafuimvedhr ein besonderes
"Alpbuch”vor. Nach st. gallischem Recht ist die Eintragdmeger
selbstandigen Anteilsrechte (Kuhrechte, Stossélphuch konstitutives
Erfordernis fur den Erwerb, deren Verpfandung uirddfe Begriindung von
Nutzniessungsrecht&fl Kleinere Anteile als einen Viertel eines Kuhresht
kdnnen nicht eingetragen werd&hDie Vertrage iibef259)

836 vgl. S. 255ff.

837 vgl. die ausfilhrliche Darstellung bei Raggenbasspkrationen 175f; Liver,
Genossenschaften 196f.

838 Sie unterstehen daher auch dem bauerlichen Boderfvet S. 27 und Anm. 2);
siehe zur problematischetjsherigen Rechtslage: Schlumpf, Korporationsalpen
10ff. Der st. gallische Gesetzgeber hat leider k@rkaufsrecht der Alpgenossen
und Alppachter eingefuhrt (Schlumpf, Korporatiopsal 11 berichtet aus eigener
Anschauung uber diese Problematik).

839 vgl. Art. 188 EGzZGB, Art. 2 und 7 VAB. Andere Distbarkeiten als Nutznies-
sungsrechte kénnen nicht begriindet werden: ArtAl&7 1 EGzZGB und Art. 7
Abs. 2 VAB.

840 Art. 4 Abs. 3 VAB. Diese Vorschrift war nétig, wéiliher die Anteilsrechte infolge
von Erbteilungen immer kleiner wurden und bis d@RIschrumpften, vgl. Wagner,
Alpkorporationen 47; vgl. auch Schlumpf, Korporasalpen 17.
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Kauf, Tausch, Schenkung usw. von AnteilsrechteGalmdstiicke bedirfen
der 6ffentlichen Beurkundung durch den Grundbuckater (Art. 6 VAB).
Der Regierungsrat hat die ndheren Regelungen genads38 Abs. 2
EGzZGB in der Verordnung tber das Alpbuch (VAB)gté&n, die sich ins-
besondere der Fiihrung des Alpbuches durch den Buwahderwalter der
betreffenden Gemeinde annimmt. Soweit diese Vetmglkeine besonderen
Regelungen vorsieht, gelangen die Vorschriften dieeFihrung des
Grundbuches zur Anwendutt§ Das Grundstiick der Korporationsalp ist
selbstverstandlich auch im eidgendssischen Gruidiwuigefihrt; in den
betreffenden Grundbuchblattern ist ferner auf daduéch hinzuweisen (Art.
2 Abs. 2 VAB). Die Vorschrift des Art. 5 Abs. 2 VABionach jedes Anteil-
srecht mit einer Nummer bezeichnet wird, ist etiMasorisch. Denn die
Alprechte sind an sich rein abstrakte Anteilsrecitegleichen einander
vOllig. Erst ihre Belastung mit dinglichen und amd®echten auf dem
Alpbuchblatt unterscheidet sie voneinander.

Privatkorporationen mit Anteilsrechten bestehenhdssn Hochmittelalter;
zum Teil gingen aus ihnen die Gemeinden und disg@meinden hervor.
Heute gibt es im Kanton St. Gallen immer noch amgehnliche Zahl
solcher Alpkorporationen mit Anteilsrechten. Dietachaftliche Entwick-
lung der letzten Jahrzehnte hat allerdings audediealten Gemeinschaften
berthrt. So fuhrt die zunehmende Motorisierungationéhlichen Zerstérung
der Grundlagen einer gemeinsamen Alpwirtschaft.dbemalige
Grundbuchverwalter von Alt-St. Johann, Carl Schilfyreghrieb in seiner
lesenswerten und interessanten Schrift (iber dikoforationef**

“"Leider werden die reglementarischen Pflichteheute
mehr und mehr vernachlassigt. Wer ein Auge daftjr ha
sieht es einer Alp sehr bald an, wo noch traditionsl
reglementsgemass gealpt wi(@60)

841 vgl. Art. 66 EVzZGB und die GBV.

842 schlumpf, Korporationsalpen 24f. Diese Schrifhétfitfiir den interessierten Leser
viele weitere Hinweise auf die Alpkorporationen setbstandigen Anteilsrechten.
(Stofeln = Arbeiten, die den allgemeinen Ertrag)bdn, wie mahen, Mist und Gille
ausbreiten; Schwenden = Arbeitsdienste zugunstealpe
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Vorwiegend in der Nahe der neu erstellten Alpseagsd
nur ungenigend gestofelt. Und den Ausdruck "scheshd

kennen nur noch alteingesessene Alpler. So vergazidst
fruchtbare Stofel"(261)
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I.  Grundlagen

Im Gegensatz zum Zivilgesetzbuch behalt das Oigatrecht nur wenige
Gebiete dem kantonalen Privatrecht vor; dazu gehéayeallem die
Forderungen fir Wirtszeche und die Befugnis, Noantegitsvertrage zu
erlassen. Bedeutsam sind die vom Kanton aufzustidie Organisations-
bestimmungen, so Uber Versteigerungen, Miete unttRawie das
Handelsregister. Im folgenden werden die einzellmebehaltenen oder zu
organisierenden Gebiete kurz vorgestellt.

II. Forderungen flr Wirtszeche

Nach Art. 186 OR bleibt es der kantonalen Gesetrigeliorbehalten, die
Klagbarkeit von Forderungen aus dem Kleinvertrieistiper Getranke,
einschliesslich der Forderung fur Wirtszeche, zchginken oder auszu-
schliessen. Der Vorbehalt bezieht sich nur aufgiemerbsmassigen Verkauf
an Letztverbraucher, aber nicht etwa auf den Zwisbhndé. Die vom
kantonalen Recht unklagbar erklarte Forderung murdiner Naturalobliga-
tion, wie der Maklerlohn aus Heiratsvermittiung {416 OR) oder die
Spielschuld (Art. 513 Abs. 1 OR). Damit werden atpolitische Zwecke
verfolgt; Wirtsleute und Kleinh&ndler sollen daedrgehalten werden,
alkoholische Getranke auf Kredit und damit im Ubassiabzugeben. Die
Unklagbarkeit kann auch nicht dadurch umgangeneverdiass die
Forderung mit Burgschaften, Pfandvertrdgen odewkotonalstrafen
verstarkt wird. Die Unklagbarkeit soll jeden Ertiflgszwang ausschliessen,
daher erfasst sie auch die Nebenrechte der Foglanehdie Konventional-
strafen. Die unklagbaren Forderungen fur Wirtszgober "Urte")(262)

843 Jagmetti 343; Giger Hans, Berner Kommentar zu¥86 OR N. 11, Band VI/1,
Art. 184-215, Bern 1979.
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kénnen auch nicht gegen den Willen des Schuldresreshnet werdé&f'.
Der Kanton St. Gallen hat auf eine minutiose Ad Mleise von diesem
Vorbehalt Gebrauch gematfit Art. 14*° GWG bestimmt:

Forderungen aus der fortgesetzten Abgabe alkohelisc
Getranke auf Kredit im Kleinvertrieb sind nicht ¢tzar.
Ausgenommen sind Forderungen aus der Bewirtung von
Gesellschaften und Gbernachtenden Gasten sowie flr
Getranke, die bei Mahlzeiten genossen werden.

Diese Bestimmung hat eine geringe praktische Badgues kommt kaum
einmal zu Entscheiden des Zivilrichters und undelserden noch
seltener publiziett’. (263)

844

845
846

847

Bucher Eugen, Schweizerisches Obligationenreckgeideiner Tell, 2. A., Bern
1988, S. 67f, Giger Hans, Berner Kommentar zu 286 OR N. 8, Band VI/1, Art.
184-215, Bern 1979; vgl. auch Jagmetti 344 zu wgeteenden kantonalen
Regelungen.

Einfacher ist § 213 EGzZGB BS, wonach die Wirtseecur bis Fr. 10.- klagbar ist.
Bei der Totalrevision des Gastwirtschaftsgesetaesder Grosse Rat dessen
Beibehaltung beschlossen: Die Botschaft vom 3183.18d die Nachtragsbot-
schaft vom 9.11.1982 des Regierungsrates zu eirsstwiatschaftsgesetz ABI 1981
611 und ABI 1982 1807 enthielten diese Bestimmualgtrmehr (vgl. auch die
folgende Anm. 3).

Die Bestimmung des Art. 14 GWG ist seit 1888 bekavgl. Art. 34 G Uber die
Betreibung von Wirtschaften und den Kleinverkauh @etranken vom 22.11.1888,
GS 5, 364: "Fur Zechschulden bei Wirthen, woruatezig die Urten von
Reisenden nicht inbegriffen sind, wird kein Recthaten.". Art. 47 des Wirt-
schaftsgesetzes vom 26.2.1945, nGS 6, 225 lauiktilwie der geltende Art. 14
GWG. Seit 1888 wurde dazu nur ein einziges Uridiligiert: In KGE 1904 Nr. 32
hat das Kantonsgericht entschieden, dass die EimedUnklagbarkeit zu den
verzichtbaren Rechten gehore. Vgl. zum widerspitichh Verhaltnis zwischen Art.
186 OR und Art. 150 StGB (Zechprellerei): JeanprBaymond, La dette d'auberge
en droit civil et en droit pénal, Journal des Triux 1965 IV 2ff.
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ll. Offentliche Versteigerungen

Nach Art. 236 OR konnen die Kantone in Erganzurgy@leligatio-
nenrechts weitere Vorschriften tber die 6ffentlivteesteigerung
aufstellen. Dieser Vorbehalt bezieht sich ausss$lieh auf freiwillige
offentliche Versteigerungen und nicht etwa aufZli&ngsversteigerung
oder auf die Privatversteigerung im geschlosserneisk.

Der gestiitzt auf Art. 236 OR erlassene Art. 189aF&R**° regelt
lediglich die Zustandigkeiten. Danach ordnet dem&eaderat in der Regel
die Durchfiihrung freiwilliger Versteigerungen (At89a Abs. 1
EGzZGB). Ausserdem kann der Verwaltungsrat eine&sge@meinde oder
einer Offentlichrechtlichen Korporation Versteigegen im eigenen
Bereich ohne Bewilligung des Gemeinderates sediishl (Art. 189a Abs.
2 EGzZGB). Die gemeinderatliche Gantkommissiontfile amtlichen
oOffentlichen Versteigerungen durch (Art. 146 EVz2GBie Durch-
flhrung darf nicht an eine andere Person, z.Birafrigheres Mitglied des
Gemeinderates, tibertragen wefdén

Art. 78 EVzZGB enthalt genaue Vorschriften fur d&rigerungsakt
betreffend Grundstlicke. Dieser bedarf praziser Bagada er den
offentlich beurkundeten Kaufvertrag ersef264)

848 Jagmetti 345; Art. 146 Abs. 1 Satz 2 EVzZGB.

849 Urspriinglich fand sich diese Bestimmung in den Bisgaionsgesetzen: vgl. Art. 90
G betreffend die Organisation der VerwaltungsbesirGemeinden und Bezirke
vom 1.3./9.5.1867, aGS | 139; dann Art. 59 Orgdinsagesetz vom 29.12.1947,
GS 19, 113; beim Erlass d€semeindegesetzes wurde sie dann in das EGzZGB
eingeflgt: vgl. Art. 256 GG und die Botschaft deegierungsrates zum Entwurf
eines Gemeindegesetzes vom 24.8.1976, ABI 1976f12@&b. S. 1302. Andere
Kantone haben fir die offentlichen Steigerungend8agesetze geschaffen, vgl. z.B.
8§ 99 EGzZGB BS.

850 VP 1l Nr. 66.
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V. Miete und Pacht

Das Mietrecht enthalt nur wenige echte Vorbeh&ltekonnen die
Kantone erganzende Bestimmungen Uber die Sichgdisiting durch den
Mieter erlassen (Art. 257e Abs. 4 OR). Sie konrezndr die Verwendung
des Formulars gemass Art. 269d OR beim Abschlunes gieuen
Mietvertrages obligatorisch erklaren (Art. 270 ABOR). Die Kantone
haben davon zuriickhaltend Gebrauch gerfigcht

Das Miet- und Pachtrecht verweist bei verschiedémagen auf den Orts-
gebrauch (Art. 257c, 259, 266b-266d, 284 Abs. B, 302-304 OR). Der
Kanton St. Gallen hat diesen Ortsgebrauch jedagdit gesetzlich festge-
legf?, sodass dessen Feststellung dem Richter obfidgtden
Gemeinden, wo sich kein Ortsgebrauch feststelkest,|gilt die subsidiare
gesetzliche Regelung.

Die einzelnen Zustandigkeiten von Behdrden flri@ikeiten aus dem
Miet- und Pachtrecht ergeben sich aus dem Zivigssechif’ sowie aus
dem Einfihrungsgesetz zum Zivilgesetzbuch (Arn@ 189b EGzZGB).
Danach entscheidet der Bezirksgerichtsprasidestimmarischen
Verfahren Uber alle Ausweisungen. Der Gemeindamrhanalso, wie
noch im friiheren Recht, keine Entscheidkompetebe&effend
Ausweisung mehr. Er vollzieht vielmehr nur noch Alies- (265)

%1 Im EGzZGB und im EGzZGB AR fehlen entsprechendeiBmsungen. Der Genfer
Gesetzgeber (vgl. Art. 94B Loi d'application du eaivil et du code des obligations
du 7.5.1981, Recuell officiel systématique Nr. Eyhat vom Vorbehalt des Art.
270 Abs. 2 OR Gebrauch gemacht und das Formularféudie Miete von
Geschaftsraumen obligatorisch erklaren wollen, avegesichts des klaren Gesetzes-
wortlauts unzulassig ist: vgl. BGE 117 la 328.

82 vgl. S. 42.

83 Nach GVP 1988 Nr. 46 besteht in der Stadt St. Galie Ortsgebrauch, wonach auf
31. Januar, 30. April, 31. Juli und 31. Oktoberigekgt werden kann (vgl. Art 266c¢
OR). Vgl. auch S. 42 Anm. 2 zu § 214 Abs. 1 EGzZ&8

84 vgl. Art. 6 ZPO, sowie Art. 196 ZPO i.V.m. Ziff. Gfhd 58 Anhang ZPV. Im
folgenden werden nur die im Hinblick auf das EGzZiGteressierenden Bestim-
mungen dargelegt.
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weisung eines Mieters oder PacHt&rsiimmt die Hinterlegung des
Mietzinses entgegen (Art. 259g OR) und wirkt beianikhalten von
Gegenstanden in Mietraumen (Art. 268b OR) mit. ®iégstandigkeit des
Gemeindammanns kénnen die Gemeinden gemass AfG3BGB einem
andern Beamten Ubertragen, was in grossen Gemainel&egel ist.

Der Gemeindammann oder der zustandige BeamtedesteMieter oder
Pachter eine Frist von hdchstens flnf Tagen ardas1Objekt zu
verlassen (Vollzugsbefehl). Mit der Fristansetzishglie
Zwangsvollstreckung anzudrohen. Dagegen kann bis\znllzug
Beschwerde beim Justiz- und Polizeidepartefidathoben werdé&n”;
dessen Entscheid ist endgiiltig.

V. Arbeitsrecht

Gemass Art. 359 und 359a OR sind die Kantone né&enBund
ermachtigt, Normalarbeitsvertrage zu erlassen.dgetg ihrer Bezeich-
nung sind Normalarbeitsvertrage nicht etwa Vertrdgadern
rechtssetzende Akte, also Verordnungen oder Ge@etz&60 OR).
Erstreckt sich der Geltungsbereich des Normalasitrages auf das
Gebiet mehrerer Kantone, so ist fir den Erlas8dedesrat, andernfalls
der Kanton zustandig (Art. 359a Abs. 1 &R)

Fur das Arbeitsverhaltnis der landwirtschaftlicebeitnehmer und der
Arbeitnehmer im Hausdienst sind die Kantone zuradsrizon Normal-
arbeitsvert{266)

855 Art. 189b Abs. 1 EGzZGB. Was eine Spezialregel #u295 ZPO darstellt,
wonach der Bezirksammann den Entscheid in der Refstreckt.

856 y/gl. Art. 26 lit. b GeschR.

87 Diese Regelung des Art. 189b EGzZGB (bisher inAfen21-23 EGzSchKG

geregelt) entspricht Art. 301 ZPO und Art. 47 AbS/RP; gegen Vollstreckungs-

verfligungen kann Rekurs an das zustandige Departeingereicht werden.

Einen guten Uberblick tiber die geltenden Normal&sbertrage von Bund und

allen Kantonen gibt das Jahrbuch des SchweizerisgHeeitsrechts (vgl. z.B. JAR

1991, S. 69ff).

858
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ragen verpflicht&f®. Fir den Bereich des Gastgewerbes ist gemasg4Art.
GWG ein Normalarbeitsvertrag zu erlassen, wenn &igemeinver-
bindlich erklarter Gesamtarbeitsverttigesteht. Fir eine allfallige
Periode ohne allgemeinverbindlichen Gesamtarbeitsgegilt deshalb der
Normalarbeitsvertrag firr das Gastgew&th&emass Art. 8 EGzZGB und
Art. 74 GWG ist der Regierungsrat filr die genani@ebiete zustanditf,
Normalarbeitsvertrage zu erlassen.

Die Kantone haben im Bereich der Allgemeinverbiitéirklarung von
Gesamtarbeitsvertrdgen bedeutende KompetenzerhrBektsich der
Geltungsbereich eines Gesamtarbeitsvertrages alfat@onsgebiet, so ist
die vom Kanton bezeichnete Behotrde (der Regierat)jgansonsten der
Bundesraf® zustandig. Der St. Galler Regierungsrat hat gegetigv
keinen Gesamtarbeitsvertrag allgemeinverbindliktaef*. (267)

859 Art. 359 Abs. 2 OR. Siehe fiir den Kanton St. Galormalarbeitsvertrag fiir
hauswirtschaftliche Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehvom 25.2.1986, sGS
513.1; Normalarbeitsvertrag fur landwirtschaftlichdeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer vom 25.2.1986, sGS 513.2. Siehe zu letztddeiter Remi Felix, Das
landwirtschaftliche Arbeitsverhaltnis unter besard®ericksichtigung des St.
Galler Normalarbeitsvertrages, Diss. Fribourg 1976.

860 Gegenwartig gilt der Landes-GAV fiir das Gastgewedra 16.5.1989, BBI 1989 ||
268, mit den Anderungen vom 12.12.1989, BBl 1989784, vom 26.10.1990, BBI
1990 111 757 und vom 12.12.1991, BBI 1991 IV 902e Bllgemeinverbindlich-
erklarung ist bis zum 30.6.1992 gultig. Am 1.7.198&1 ein neuer Landes-
Gesamtarbeitsvertrag in Kraft treten.

%1 Vom 20.12.1988, sGS 513.3.

82 Art. 8 EGzZGB "im Obligationenrecht" verweist nwf&ormalarbeitsvertrage fiir

Arbeitnehmer in der Landwirtschaft und im HausdieN®rmalarbeitsvertrage tber

andere Wirtschaftsbereiche hatte der Gesetzgelmtaasen bzw. die entsprechende

Kompetenz wie in Art. 74 GWG an den Regierunganadedegieren.

Vgl. Art. 7 BG Uber die Allgemeinverbindlicherklarg von Gesamtarbeitsvertragen

vom 28.9.1956, SR 221.215.311 und Art. 1 VV zumiB@r die Allgemeinver-

bindlicherklarung von Gesamtarbeitsvertragen vort.1957, sGS 514.1. Siehe zu
den einzelnen Voraussetzungen und zum VerfahreAlldgmeinverbindlich-
erklarung: Jagmetti 348f; Vischer FranRer Arbeitsvertrag, in: Schweizerisches

Privatrecht VII/1, Basel/Stuttgart 1977, S. 279fisb. S. 294f.

Einen Uberblick tiber die vom Bundesrat allgemeibivellich erklarten GAV und

die vom Bundesrat genehmigté@ntonalen Allgemeinverbindlicherklarungen

bietet das Jahrbuch des Schweizerischen Arbeitsrédyl. z.B. JAR 1991, S. 76ff).

863

864
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VI. Handelsregister

Gemass Art. 927 Abs. 3 OR haben die Kantone diesgteiten, denen die
Fuhrung des Handelsregisters obliegt, und eineokate
Aufsichtsbehorde zu bestimmen. Es ist aber nach@esetzeswortlaut
und der bundesgerichtlichen Praxis aune Aufsichtsbehorde in Handels-
registersachen zulas&ig Den Kantonen steht es aber frei, entweder
richterliche oder administrative Behdrden oder Eiparsonen als
Aufsichtsbehdrde zu bezeichnen.

Im Kanton St. Gallen fuhrt das Handelsregisteramkantonales Handels-
register (Art. 1 GFH). Ein Dreier-Ausschuss destdasgerichtes als
kantonale Aufsichtsbehdrde fir das Betreibungs-Kmakurswesen ist
zugleich auch kantonale Aufsichtsbehérde iiber demlelsregistéf®. Der
Aufsichtsbehdrde stehen die in der Handelsregmsterdnung festgehalte-
nen Kompetenzen zu. Sie verhangt etwa die in A8.OR vorgesehenen
Ordnungsbussétl oder ordnet gewisse Registerldschungen von Amtes
wegen aff®. Im Uibrigen regelt das Bundesréthdie Organisation des
Handelsregisters weitgehend, sodass fir kantoRalelst kaum Raum
bleibt.

Der Rechtsschutz ist von der Handelsregisterveumglmvie folgt geregelt.
Gegen Verfligungen des Registerfiihrers kann indefatjen Beschwerde
an die kantonale Aufsichtsbehotfeeingereicht werden. Gegen
Entscheide der kantonal€268)

855 BGE 100 Ib 456f.

86 Art. 2 Abs. 2 GFH und Art. 13 EGzSchKG.

87 vgl. Art. 2 Abs. 3 GFH. Der Kanton St. Gallen hanthach von der Erméchtigung
des Art. 2 Satz 2 HRV (Delegation der BefugnisA&ussprechung von Bussen an
den Handelsregisterfihrer) keinen Gebrauch gem3wtie zu den
Ordnungsbussen: insb. Art. 2 Satz 1, 59 Abs. Al&0 2, 85 Abs. 3 HRV.

88 \gl. z.B. Art. 68 Abs. 3, 89 Abs. 3, 96 lit. c, 18Bs. 3 HRV.

Die Aufsichtsbehorde besitzt daneben weitere Kaemzen, vgl. z.B. Art. 3 Abs. 2-
4,31, 37 Abs. 1, 58 Abs. 1, 60 Abs. 3, 63 AbsRMH

859" Art. 927-943 OR und die HRV.

870 v/gl. Art. 3 Abs. 3 und 4, es sind nur sehr wenigésEheide der kantonalen
Aufsichtsbehérde publiziert: vgl. GVP 1961 Nr. 18i21.
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Aufsichtsbehdrde - z.B. gegen BeschwerdeentscloeldeBussenver-
fligungen - sowie gegen Entscheide des eidgendssisch
Handelsregisteramtes kann innert 30 Tagen Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgericht eirapengierdef™.
Erheben aber Dritte beim Handelsregisterfihrememeatrechtlichen
Einspruch gegen eine Eintragung, so sind sie aiZnk@nchter zu
weiseri’%

VII. Weitere Gebiete
1. Administrative Anwendung des Obligationenrechts

In bezug auf eine administrative Anwendung desdabtbnenrechtes
regelt das Einflhrungsgesetz zum Zivilgesetzbuchvemig. Manche
Zustandigkeiten hat ferner das Zivilprozessgesatizseine Ausfiihrungs-
erlasse geordnet.

Beim Gemeindammann kénnen in den Fallen von ArAiB& 1, 168,
259, 451 Abs. 1, 1032 OR Geldbetrage hinterlegtieré’®. Das Justiz-
und Polizeidepartement bewilligt 6ffentlichen Ldggtern die Ausgabe
von Warenpapieren, es verhangt bei Ubertretungesprechende
Ordnungsbussen (Art. 481 Abs. 1 und 1155 Abs. 2 @i)genehmigt die
Vertragsbedingungen bzw. Leistungen einer staaiarkannten Pfrund-
anstalt (Art. 522 Abs. 2 und 524 Abs. 3 &R)Diese Verfiigungen kénnen
mit Rekurs an den Regierungsrat weitergezogen w&rde269)

871 ygl. Art. 5 HRV, Art. 97 und 98 lit. g OG. Beispi@GE 108 Il 130 (“Bachtel-
Versand AG"). Die Bussenverfligung kann nur mit Vdtungsgerichtsbeschwerde,
nicht aber mit strafrechtlicher Nichtigkeitsbeschideebeim Kassationshof
angefochten werden: vgl. BGE 72 |1 255, 104 Ib 263.

Vgl. genauer Art. 32 HRV. Die vorlaufige Untersagueiner Eintragung gemass
Art. 32 Abs. 2 HRV wird vom Bezirksgerichtsprasiteemim summarischen
Verfahren erlassen, vgl. Art. 196 ZPO i.V.m. Z&# Anhang ZPV.

873 Art. 2 EGzZGB, "im Obligationenrecht”.

874 Art. 7his EGzZGB, "im Obligtionenrecht" und Ar6 8t. b GeschR.

875 vgl. S. 56f.

872
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Nach dem neuen Aktienrecht haben die Kantone kGmepetenz mehr,
eine Depositenstelle zur Einzahlung des Aktienkdpitu bezeichnéff,
Vielmehr ist gemass Art. 633 Abs. 1 OR die Einlageeinem dem
Bankengesetz unterstellten Institut zu hinterl&gen

Die nach Art. 246 Abs. 2 OR im offentlichen Intae$egende Voll-
ziehung einer Auflage bei einer Schenkung kanndesr\Verwaltungs-
behdrde der betreffenden Gemeinde verlangt weElstreckt sich das
Interesse Uber das Gebiet einer politischen Geradimaus, so ist der
Regierungsrat zustandig (Art. 9 EGzZGB).

2. Regelungen uber Zinse

Gemass Art. 73 Abs. 2 OR kann das 6ffentliche RBestimmungen
gegen Missbrauche im Zinswesen aufstéifeer Kanton St. Gallen hat
keine derartige Normen erlassen und ist insbeseradarh nicht dem inter-
kantonalen Konkordat Gber Massnahmen zur BekampfandMissbrau-
chen im Zinsweséf’ beigetreten(270)

876 Der Bundesrat wollte an der alten Regelung festhaltgl. Botschaft tiber die

Revision des Aktienrechts vor23.2.1983, BBI 1983 1l 745, insb. 856. Die vor-
beratendeKommission des Nationalrates hielt die Bezeichrivegpnderer
Depositenstellen durch die Kantone fur tberflissig| heute alle Banken einer
strengen Aufsicht unterstehen und deshalb zur Binzg des Aktienkapitals
geeignet sind, vgl. Amtl Bull 1985 NL671f. Der Standerat schloss sich dieser
Auffassung an.

877 Nach dem nunmehr tiberholten Art. 149 EVzZGB watlenBanken und Sparkas-
sen mit Sitz im Kanton St. Gallen als Depositefestetur Hinterlegung des Kapitals
bei der Griindung einer Aktiengesellschaft bestinig.Anderung des Art. 149
EVzZGB nahm also kurzzeitig die Regelung des nédienrechts vorweg. Vgl.
zur friher unbefriedigenden Rechtslage: Interpetia®igner-Wil vom 7.5.1990 und
die schriftliche Antwort des Regierungsrates von82D90, vgl. ProtGR 1988/92,
S. 2210f und vgl. auch ABI 1990 1879.

878 \/gl. dazu Weber Rolf, Berner Kommentar zu Art. 731R4ff, Band VI/4,
Vorbemerkungen und Kommentar zu Art. 68-90 OR, B&82; ferner die
interessanten geschichtlichen Hinweise bei CheshBard, Der Darlehensvertrag,
in: Schweizerisches Privatrecht, Band VII/2, S.fR16sb. S. 245-248.

879 \yom 8.10.1957, SR 221.121.1. Es ist verbindlich Barn, Zug, Freiburg,
Schaffhausen, Waadt (mit Vorbehalt), Wallis, NeuggbGenf, Jura.
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Gegenwartig haben die Kreditzinsen eine derartiglee-rreicht, dass
man sich fragen kann, ob nicht bestimmte Grupp@&nDarlehensnehmern
durch eine Maximalzinsvorschrift geschiitzt werdelites®™’. Dies drangt
sich umso mehr auf, als der Bundesgesetzgebet $88nicht zum Erlass
von entsprechenden Vorschriften zum Schutz der Koesten
durchringen konnt&. So hat das Ziircher Volk nach einem heftigen
Abstimmungskampf am 8.12.1991 eine Herabsetzung des
Maximalzinsfusses fiir Konsumkredite von 18 auf 16&4chlosséfY.
Einem ahnlichen Zweck wie Art. 73 Abs. 2 OR dient. 95 Abs. 2 ZGB
fur grundpfandgesicherte Darlehen. Diese Bestimniaingilt die kantona-
le privatrechtliche oder 6ffentlichrechtliche Geggtoung vor. Sie kann
den Maximalzinsfuss bestimmen, der fur grundpfasgdherte Forderun-
gen zulassig ist. Ein Rechtsgeschatft, welches dgegy@ionale
Zinsbeschrankungen verstosst, ist, auch wenn eard21 OR Bestand
hatte, widerrechtlich und damit nicHti Der Kanton St. Gallen kannte
seit 1832 Bestimmungen Uber Maximalzinsen. 1972&aGrosse Rat das
Gesetz Uber den Zinsfuss von Grundpfandschuldend/6rh920 aber
aufgehobe®. Der Grosse Rat war der Meinung, dass der Zin§isatz
Grundpfandschulden nicht mit gesetzlichen Vorstdmifeguliert werden
(271)

80 |n diesem Sinne die Motion Nr. 42.91.19 Anny Nu$ér-Gallen vom 30.9.1991
(Missbrauche im Kleinkreditwesen), ProtGR 1988822824f. Der Grosse Rat trat
darauf am 17.2.1992 nicht ein, vgl. ABI 1992 528.

Nach Uber 14jahrigen Bemihungen scheiterte im 8tahdas vorgeschlagene

Konsumkreditgesetz: vgl. Botschaft tiber ein Konstigditgesetz vom 12.6.1978,

BBI 1978 11 485; Amtl Bull S 1984 171ff, 204ff, 1986 502ff, 583%00 (Ableh-

nung); Amtl Bull N 1982 2ff, 53ff, 1986 158ff, 12891772f (Annahme).

Der Verband schweizerischer Kreditbanken und Rieamngsinstitute (VSKF) hatte

sich im Abstimmungskampf heftig, aber erfolglos gaw. Die eingereichte

staatsrechtliche Beschwerde dirfte angesichtslaemkKompetenzverteilung (vgl.

BGE 69 1171) kaum Aussicht auf Erfolg haben.

883 \/gl. Blatter fiir zuircherische Rechtsprechung 195538, BGE 80 Il 327.

84 GS 12, 447 und nGS 8, 50. Seit 1832 (vgl. Art.Aeitletzter Satz des Hypo-
thekargesetzes vom 19.11.1831, aGS IV 172, insb/®.wurde der Zinssatz
etliche Male geandert. Der Gesetzgeber sah UbeMbetmalzinssatz festgesetzte
Zinssatze als wucherisch an und erliess auch ectsgpnde Strafnormen; die
Maximalzinssatze bewegten sich im letzten Jahrhtizdéschen 4 und 5% %.
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konne, da der Geld- und Kapitalmarkt sich nach Aogend Nachfrage
richte€’®®. Andere Kantone, wie etwa Appenzell A.Rh., habesalAuf-
fassung nicht geteilt und die Maximalzinssatzebféstimmte Bereiche
beibehalteff*.

3. Regelungen uber Makler und gewerbsmassige Glawgarvertreter

Art. 418 OR®" wonach es den Kantonen vorbehalten bleibt, ileer V
richtungen der Bérsenmakler, Sensale und Stellemttear besondere
(d.h. privatrechtliche) Vorschriften aufzustell@at kaum noch eine
Bedeutung. Denn inzwischen besitzt der Bund die jp&tsnz flr die
Gesetzgebung uber die Stellenvermittiung (Arbersitlung, Art. 34ter
lit. e BV) und hat ein entsprechendes Bundesgesetz erlasséff. Der
Vorbehalt fur eine kantonale Gesetzgebung UberdBdngkler und
Borsenagenten (= Sensale) ist faktisch bedeutusgskil der Bérsenhan-
del in der Schweiz nicht durch Makler vermittetindern durch
Ringbanken besorgt wittf. Die Kantone kénnen allerdings gestiitzt auf
ihre subsidiar€272)

85 \/gl. Botschaft des Regierungsrates zum Entwurfeeesetzes iber die Aufhebung
des Gesetzes Uber den Zinsfuss fur Grundpfandsshutzim 10.8.1971, ABI 1971
1253 und die Beratung im Grossen Rat, ProtGR 126&.71267ff. Das Gesetz
konnte in der Praxis leicht umgangen werden; edigadlie Grundpfandver-
schreibung und das FaustpfandgescliBifgpothekartitel!) nicht. Vgl. ferner die
erste Botschaft vom 26.1.1971, ABI 1971 239.

86 \/gl. Schraner Marius, N. 105 zu Art. 73 OR, Zirckemmentar, Teilband V 1e,
erste Lieferung, Art. 68-83 OR3. A., Zurich 1991. Vgl. z.B. Art.231 EGzZGB
AR, danach darf der Jahreszins fur Gilten, Schuldhi&fendpfandverschreibun-
gen landwirtschaftlicher Grundstticke und Appeneéktlel nicht mehr als 4,5 %
betragen. Vgl. zu den Zedel S. 224.

87 \gl. ausserdem den Vorbehalt des Art. 22 EGG (ivigken: Botschaft vom

19.10.1988 zum Bundesgesetz Uber das bauerlichenBaxht, BBI 1988 IIl 953

und die Referendumsvorlage im BBI 1991 IIl 15309 giazu Art. 13 EGZEGG, sGS

613.1 und die V Uber die Vermittlung landwirtschelfter Liegenschaften vom

23.12.1952, sGS 613.15.

Bundesgesetz Uber die Arbeitsvermittiung und desdpalverleih vom 6.10.1989,

SR 823.11.

89 \/gl. naher VEB 1937 Nr. 71; BGE 65 | 79f. Die Rirgtixen vermitteln nur
wirtschatftlich, nicht aber rechtlich Geschafte, vg& in eigenem Namen auftreten.
Vgl. ferner Gautschi Georg, Berner Kommentar zu At8 OR N. 2, Das Obligatio-
nenrecht, Band VI/5, Art. 407-424, Bern 1964.
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Generalkompetenz 6ffentlichrechtliche Vorschriftder Méakler erlassen,
so etwa Uber die Vermittlung von Wohn- und Gesshéifimef™.

Nach Art. 27 Abs. 1 SchKG kdnnen die Kantonegsieerbsmassige
Vertretung der Glaubiger organisiereBie konnen insbesondere die
Auslibung dieses Berufes von dem Nachweis persénlicduglichkeit
und Ehrenhaftigkeit und von einer Sicherheitsleigtabhangig machen.
Der Kanton St. Gallen hat diese vom Bundesreclgesahenen
kantonalen Regelungen mit seinen Bestimmungendied&echtsanwalte
und Rechtsagenten erlassen. Er hat ndmlich diésbeiigsige Vertretung
der Parteien im Verfahren vor Betreibungs- und Komsamt, vor der
Nachlassbehérde sowie vor den Einzelrichtern (Rééintungen) nur
solchen Personen gestattet, die im Besitze eineslég: oder Rechts-
agentenpatentes sind. Vorbehalten bleiben die tertgsbefugnisse der
Vermdgensverwaltét. Freilich verlangt Art. 27 Abs. 2 SchKG von den
Kantonen nicht, dass sie solche Bestimmungen edaBger Schutz des
Publikums lasst aber auch heute solche Regeluvgerkmassig
erscheinen(273)

890 BGE 110 la 111 und S. 371.

891 vgl. Art. 123 ZP zu den Befugnissen der Rechtsat@yBlechtsagenten und
Vermogensverwalter. Der Vorbehalt des Art. 27 SchHi€@ieht sich nur auf das
eigentliche Vollstreckungsverfahren und nicht daf@erichtsverfahren; vgl. BGE
113 111 110. Der Entwurf zu einem Anwaltsgesetz vai3.1992, ABI 1992 839ff
halt an dieser Ordnung grundsétzlich fest, vgb.iiss 860f.
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LITERTUR: AMONN KuRT, Grundriss des Schuldbetreibungs- und
Konkursrechts, 4. A., Bern 1988. FRITZSCHENS/WALDER-BOHNER
HANs ULRICH, Schuldbetreibung und Konkurs nach schweizerisdReaint,
Band I: Allgemeine Lehren, Das Einleitungsverfahi@ie Betreibung auf
Pfandung und auf Pfandverwertung, 3. A., Zlrich4198

I.  Bundesstaatliche Kompetenzverteilung

Art. 64 BV verschafft dem Bund die Gesetzgebunggietenz tiber das
Betreibungsverfahren und das Konkursrecht. Gedatzuf erliess der
Bundesgesetzgeber das Bundesgesetz tber Schulalloegrand Konkurs
vom 11.4.1889. Das Gesetz hat sich ausserordeh#iefihrt, sodass es auch
heute noch in Kraft ist. Einige Anpassungen wuldeessen vorgenommen;
eine grossere Teilrevision ist im G&ify

Das Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz tibedasskantonen nur
wenige Gebiete zur 6ffentlichrechtlichen Regeftihdpie Kantone haben
namentlich die Konkurs- und Betreibungskreise gaoisieren (Art. 1-4
SchKG), die Aufsichtsbehdrden zu bestellen undremgidde Regelungen
uber das Beschwerdeverfahren (Art. 13 SchKG) assen. Das kantonale
Recht hat ferner die zustandigen richterlichen Bedd zu bezeichnen und
die vom Bundesrecht verlangten Verfafiféndher auszugestalten (Art. 22-
25 SchKGJ™. (274)

892 v/gl. Botschaft tiber die Anderung des BundesgesétzessSchuldbetreibung und

Konkurs vom 8.5.1991, BBI 1991 Il 1.
893 \/gl. Botschaft EGzSchKG, ABI 1979 793.
894 Diese Regelungen werden im Zivilprozessrecht dietnof/gl. Art. 197 lit. e und f
ZPO sowie die Verordnungen des Regierungsratessgefrti 306 Abs. 2 ZPO. Sie
sind nicht Gegenstand dieser Ausfiihrungen.
Sodann konnen die Kantone in speziellen Bereicbeh arganzene Bestimmungen
erlassen: vgl. Art. 6 SchKG (Haftung), Art. 27 S€&KBestimmungen Uber die
gewerbsmassige Vertretung der Glaubiger, sieh&3.uhd Art. 80 Abs. 2 SchKG
(Bezeichnung der den vollstreckbaren Urteilen glggstellten Entscheide von
Verwaltungsbehdrden tber offentlichrechtliche Vischfungen).
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811 Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

Die Zwangsvollstreckung nach dem Schuldbetreibuagd-Konkursgesetz
gilt grundsatzlich flprivatrechtliche und fur 6ffentlichrechtliche Forda-
gen(Art. 43 SchKG, Art. 104 VRP). Art. 44 SchKG bdigihe Ausnahme
vor: "Die Verwertung von Gegenstanden, die auf @rstmafrechtlicher oder
fiskalischer Gesetze mit Beschlag belegt sind,lgestnach den
zutreffenden eidgendssischen oder kantonalen @sbeztimmungen.” Fur
den Bereich delsantonalen Strafprozessreclhist das Bundesgericht ent-
schieden, dass die Kantone nicht nur die Verwertsoigdern auch die
Beschlagnahme von Vermogenswerten des Angeschualdigt Deckung von
Untersuchungs-, Prozess- und Strafvollzugskostesehen kdnnen. Sie
erstreckt sich nicht nur auf Gegenstande oder Vgemgwerte, die einen
bestimmten Zusammenhang mit den verfolgten Steaftatifweisen. Diese
strafprozessuale Beschlagnahme zur Durchsetzurgjatghchen
Strafanspruches hat ohne Rucksicht auf die zestktoritat gegeniber den
Beschlagsrechten der Zwangsvollstreckung Vorraegn&ss Art. 106 Abs. 2
StP kann der Untersuchungsrichter die Beschlagnaom&'ermdgens-
werten des Angeschuldigten verfiigen, soweit eSmirerung der Ver-
fahrenskosten und des Strafvollzuges notwendidnensic Diese
Bestimmung entspricht also der bundesgerichtli¢dechtsprechung zu Art.
44 SchKG. Die Verwertung dieser Vermogenswerteegbiebenfalls dem
Untersuchungsrichter (Art. 226 Abs. 2 StP).

FUr den Bereich ddsantonalen Steuerrechtbat das Bundesgericht ent-
schieden, dass Art. 44 SchKG die Beschlagnahmé&/eamdgenswerten zur
Sicherung von Steuerforderungen durch Art. 44 SchiK6t zulasst. Die
Kantone durfen zur Sicherstellung von Steuerfonaigea nicht allgemein
eine Beschlagnahme schuldnerischen Vermégens efsetOffent-
lichrechtliche Forderungen haben unter dem Vorbéhaidesrechtlicher
Sondervorschriften (z.B. Art. 219 Abs. 4 SchKG o8ler 836”7 ZGB) kein
Privileg®®®. Die Sicherung einer kantonalen Steuerforderumg lediein nach
dem Schuldbetreibungs- und Konkursge§2ib)

8% BGE 108 Il 106f, 115 HlI 3f m.w.H.
897 vgl. S. 224ff.
8% Amonn, Grundriss 74f, BGE 115 IlI 3.
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erfolgen. Die Steuerbeschlagnahme des Art. 14Z28i6&s sich deshalb als
bundesrechtswidrig, und der st. gallische Geset&agstib diese Bestimmung
auf®. Das Bundesrecht kann aber Erleichterungen urehbese Arten der
Zwangsvollstreckung normier®fioder die Zwangsvollstreckung wie in Art.
354 Abs. 3 ZGB (gegen eine Heimstatte) ganzlickchlessen. Vorbehalten
bleibeglgldie besonderen Formen der Forderungssiufpeiurch das Versatz-
pfand:

II. Betreibungsamt und Aufsichtsbehdrden

Jede politische Gemeinde bildet einen BetreiburgskArt. 1 Abs. 1
EGzSchKG). Die Gemeinden kdnnen sich durch Vereumgazu einem
Betreibungskreis zusammenschliessen (Art. 1 ABSS2SchKG). Die
Betreibungsbeamten und ihre Stellvertreter werden Gemeinderat
gewahlt. Bilden mehrere Gemeinden im Sinne vonAAbs. 2 EGzSchKG
einen Betreibungskreis, so werden die Beamten dibeleinstimmende
BeschlUsse der beteiligté?/6)

899 vgl. BGE 107 IIl 113, wo diese Frage zu Art. 14B%ereits gestellt wurde; der
Beschwerdeentscheid der kantonalen Aufsichtsbehiudge jedoch aus andern
Grinden aufgehoben. Vgl. aber BGE 108 11l 150 uedBbtschaft zum IV. NG
zum StG vom 14.10.1985, ABI 1985 1825ff, 1919f§kinS. 1928.

Die kantonale Steuerverwaltung kann jedoch ste&sSicherstellungsverfiigung
erlassen. Bei der Grundstiickgewinnsteigtjedoch eine Verweigerung des
Grundbucheintrages bis zur Leistung des sichellerstien Betrages nicht zulassig,
vgl. Art. 58 StG und BGE 106 IB1 = Pr 1980 Nr. 229.

90 v/gl. Art. 118 und 119 des Bundesratsbeschlussesdvb#h1940 iiber die Erhebung
einer direkten Bundessteuer, SR 642.11 (Sichemtdlerfligung, die als Arrestbe-
fehl gemass Art. 274 SchKG gilt). Materiell wird filias Recht der direkten
Bundessteuer der zusatzliche Arrestgrund Fordegaf@srdung eingefihrt
(erscheint die vom Steuerpflichtigen "geschuldésai& durch sein Verhalten als
gefahrdet"). Die Kantone missen fir ihre Steueéiandgen und ihre
Sicherstellungsverfiigungen hingegen das Betreilwanigdiren und insbesondere
die Arrestgrinde des Art. 271 SchKG beachten.

Das Zollgesetz vom 1.10.1925, SR 631.0 siehtinAte 117ff eine eigene
Zollvollstreckung vor.
Weitere Beispiele solcher Sondervorschriften bigzsche/Walder, SchKG 101f.

91 Art. 45 SchKG und Art. 907-915 ZGB (Pfandleihartsta).
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Gemeinderate gewahlt (Art. 2 Abs. 2 EGzSchKG). Andind 5 EGzSchKG
schliessen das alte, Uberlieferte Sportelnsystam@anach erhielten die
Beamten keine Besoldung, sondern wurden lediglicbiddie Geblhren
(Sporteln) und allenfalls einen Gemeindezuschusskadigt®™. Die
Gemeinden mussen die Betreibungsbeamten heuteetasdtlen; dafur fallen
die Gebuhren in die Gemeindekasse. Die Festsetirmigesoldungen der
Betreibungsbeamten ist ausschliesslich Gemeindkyegtheit™: die
Betreibungsbeamten sind also Gemeindeangestellte.

Der Bezirksgerichtsprasident ist untere Aufsichtsbetditzer die Betrei-
bungséamter seines Bezirkes. Bisschuss von drei Kantonsrichtern ist
kantonale, obere Aufsichtsbehdrialeer die Betreibungsamter. Der
Bezirksgerichtsprasident hat gemass Art. 14 EGzG&chike ganze Reihe
von Aufgaben; er erledigt insbesondere die Besatieyeim Betreibungsver-
fahren (Art. 17 SchKG), erteilt den Betreibungsami&/'eisungen und prift
die Geschaftsfiihrung der BetreibungsaffiteDie kantonale Aufsichts-
behorde erledigt insbesondere Beschwerden gegealterde der unteren
Aufsichtsbehdrde, besitzt die Oberaufsicht UibeBdigeibungsamtet’,
erteilt den Betreibungsamtern Weisungen und ordisziplinarmassnahmen
gemass Art. 14 Abs. 2 Ziff. 3 und 4 SchKG an. Zo dechtigsten
Weisungen z&hlt das Kreisschreiben Uber die Betexghdes betreibungs-
rechtlichen Existenzminimums (Notbedarf) nach 88.SchKG. Das
aktuelle Kreisschreiben datiert vom April 1992 umcd jeweils der
Teuerung277)

%2 y/gl. Botschaft EGzSchKG, ABI 1979 803.

993 ygl. VP Il Nr. 43 (noch zum alten EGzSchKG vom 3D1D11).

94 Er bestimmt das Verfahren gemass Art. 132 SchKdhan sich dabei aber allein
darauf zu beschranken (vgl. BGE 114 11l 98, Betragisamt Flawil), er ordnet die
Disziplinarmassnahmen gemass Art. 14 Abs. 2 Zitind 2 SchKG an und
beantragt der kantonalen Aufsichtsbehdrde die Anord der Disziplinarmass-
nahmen gemass Art. 14 Abs. 2 Ziff. 3 und 4 SchKG.

Die untere und die obere Aufsichtsbehtrde habegaetiamte Geschéftsfiihrung,
d.h. sowohl die Gesetzesanwendung als auch denédletthr der Betreibungs-
beamten zu tberwachen, vgl. GVP 1964 Nr. 68.
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entsprechend angepaSt

Die Verfigungen des Betreibungsamtes kénnen ili®H Tagen an den
Bezirksgerichtsprasidenten weitergezogen werdane 8eschwerdeent-
scheide kdnnen ebenfalls innert 10 Tagen an di®Rkale Aufsichtsbehorde
weitergezogen werden (Art. 18 Abs. 1 SchKG). Détetscheide kbnnen
binnen 10 Tagen mit Rekurs bei der Schuldbetreisumgd Konkurskammer
des Bundesgerichtes angefochten wetiebas gesamte Be-
schwerdeverfahren ist unentgeltlich und es diréenekParteientschadi-
gungen zugesprochen werd®8nEs ist ein éffentlichrechtliches Verwal-
tungsverfahren; Art. 27 EGzSchKG verweist deshatlgotem Grund auf
die Art. 40-58 VRP. Insbesondere ist dem Beschvgegieer gemass Art. 53
VRP regelméssig Gelegenheit zur Vernehmlassunglzerg®.

Die Zustellung eines Zahlungsbefehles mit der Falgss der Betriebene im
Betreibungsregister vermerkt wird, greift erheblicllie Personlichkeits-
sphare ein. Allerdings existieren weder im kantenaloch im Bundesrecht
Bestimmungen, welche die Léschung von EintrageBétneibungsregister
regeln. Eine Léschung kommt in den folgenden F3itén Frage:

- das Betreibungsamt ist einem klaren Irrtum uatgh;

- der Glaubiger hat irrtiimlich betrieben ui2d8)

906 ABI 1992 1021. Im Kanton Appenzell A.Rh. ist dasspnechende Kreisschreiben

vom 20.1.1988 mit der Anderung vom 10.7.1990 UleerNotbedarf in der ARGVP

1989 Nr. 3148 und 1990 Nr. 3179 publiziert.

In besonderen Fallen betréagt die BeschwerdefgtTéage: vgl. Art. 20 (Wech-

selbetreibung) und 239 SchKG (Beschwerde gegervdkde Glaubigerversamm-

lung).

98 Art. 19 Abs. 1 SchKG und Art. 75-82 OG. Der Rekistsler kantonalen Aufsichts-
behdrde im Doppel einzureichen (vgl. Art. 78 AbO@).

999 ygl. Art. 67 Abs. 2 und Art. 68 GebTzSchKG, vglchlFritzsche/Walder, SchKG
69f.

910 GvpP 1981 Nr. 44.

911 vgl. Suter Benedikt, Die Léschung von BetreibungerBetreibungsregister, Blatter
fur Schuldbetreibung und Konkurs 1988 214ff, irf8b218ff.

907



811 Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

- die Betreibung erweist sich als nicfitfy

Nach der st. gallischen Praxis ist die L6schungregetreibung nur auf
Verfligung der unteren oder oberen Aufsichtsbehbigorzumerken. Der
Betroffene hat also gegen die Zustellung des Zaislhefehles innert 10
Tagen Beschwerde an den Bezirksgerichtsprasidenterneben. Heisst
dieser die Beschwerde gut, so bleibt der Eintrateben, wird aber mit
einem L&schungsvermerk versehen. Ein Dritter, denlBetreibungsamt um
Auskunft ersucht, kann in den so "geldschten” Bantricht Einblick
nehmen'®

[ll. Konkursamt und Aufsichtsbehorde

Der Kanton St.Gallen bildet einen einzigen Konktegk Das Konkursamt
hat seinen Hauptsitz in St. Gallen und besitzt gateilen in Kaltbrunn,
Sevelen und Uzwil. Die Konkursbeamten sind kansBaamte.

Die einzige Aufsichtsbehotrde Uber das Konkursatatieskantonale
Aufsichtsbehodrde. Sie prift die GeschaftsfuhrurgKienkursamtes, erteilt
dem Konkursamt Weisungen, erledigt vor allem Bescten im Konkurs-
und im Nachlassverfahren und ordnet Disziplinarmaissien gemass Art.
14 Abs. 2 SchK&* ar’™,

Verfligungen des Konkursamtes kénnen innett®Iagen an die (einzige)
kantonale Aufsichtsbehdrde weitergezogen werdea.Bkeschwerdeent-
scheidg279)

12 vgl. z.B. BGE 115 IIl 18, wo ein Mann den Arbeitgelseiner ehemaligen Frau

durch vier Zahlungsbefehle fir Fr. 775 000.-- lebtriohne jemals die Rechtsoff-
nung zu verlangen.

913 GVP 1989 Nr. 69.

914 Art. 15 lit. g EGzSchKG verweist zwar nicht aufsBeBestimmung; Art. 14
SchKG gilt jedoch auch fir die Konkursamter.

95 Art. 15 lit. a, d, e, g EGzSchKG.

1% 1n besonderen Fallen betragt die BeschwerdefiigtTage: vgl. Art. 20 (Wech-
selbetreibung) und 239 SchKG (Beschwerde gegerwbée Glaubigerversamm-

lung).
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konnen binnen 10 Tagen mit Rekurs bei der Schuileibeings- und
Konkurskammer des Bundesgerichtes angefochten miefden tibrigen
gelten die bereits dargestellten Grundsétze deshBesdeverfahred¥ in
Betreibungssachen.

IV. Gleichstellung mit vollstreckbaren Gerichtsurteilen

Art. 28 EGzSchKG stellt im Sinne von Art. 80 AbsSenKG folgende
Beschllsse und Entscheide von Verwaltungsorgariéstreckbaren,
gerichtlichen Urteilen gleich:
a) Entscheide der st. gallischen Gerichte tber
Gerichtskosten und Ordnungsstrafen, auch wenrrin de
Hauptsache noch ein Rechtsmittel offensteht;
b) die Uber 6ffentlich-rechtliche Forderungen eggaren
rechtskraftigen Verfigungen und Entscheide von
Verwaltungsbehorden des Staates, der Gemeinden und
anderer o6ffentlich-rechtlicher Kérperschaften sowie
selbstandiger o6ffentlich-rechtlicher Anstalten;
c) die tber oOffentlich-rechtliche Forderungen eggaren
rechtskréaftigen Verfiigungen und Entscheide vonaeiv
und privater Organisationen, soweit sie ¢ffentliche
Verwaltungsbefugnisse ausiben;
d) Verfligungen und Entscheide ausserkantonalerrBeh6
Uber o6ffentlich-rechtliche Forderungen, soweit es
interkantonale Abkommen vorsehen.

Beim Erlass des Zivilprozessgesetzes ist dem Gesmir in bezug auf
Art. 28 lit. a EGzSchKG ein Versehen unterlaufear Regierungsrat hat
die Beibehaltung der Vorschrift des Art. 142 ZRBamnem Entwurf zum
Zivilprozessgesetz vorgeschlagen, wonach die Gskiokten mit dem
Kostenspruch sofort fallig werden. Die vorberateKdenmission strich
diese "uberholte fiskalische Regeé?' da die mutwillige Ergreifung von
Rechtsmitteln durch eine weitergehende Vorschuskpfim Rechtsmittel-
verfahren verhindert werde (vgl. Art. 274 ZP(@80)

917 Art. 19 Abs. 1 SchKG und Art. 75-82 OG. Der Rekistsler kantonalen Aufsichts-
behorde im Doppel einzureichen (vgl. Art. 78 Ab©@).

918 vqgl. S. 278.

919 vgl. Handbuch 268.
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Der Grosse Rat passte aber dann Art. 28 lit. a E«S nicht
entsprechend an. Art. 28 lit. a EGzSchKG muss heebaehr wie folgt
lauten: "die tber Gerichtskosten und Ordnungsstrafgangenen rechts-
kraftigen Entscheide der st. gallischen Gerichte".
In Ergéanzung zu Art. 28 lit. b EGzSchKG stellt elReihe weiterer
Spezialerlasse die Gleichstellung von rechtskigiftigntscheiden fest, die
von (interkantonalen) Zweckverbanden, Korporatiomea andern
Korperschaften und Anstalten festgesetzt wutden
Die Verfugungen gemass Art. 28 lit. d EGzSchKG raiigsach Art. 3 des
Konkordate¥" in einem Verfahren ergangen sein, das dem Betribe
rechtliches Gehor gewahrte, ihm eine Einspracher Béchtsmittel-
maoglichkeit eréffnete und er muss auf das gegertaéscheid oder die
Verflgung zulassige ordentliche Rechtsmittel (Imnstand Frist) auf-
merksam gemacht worden sein. Der betreibende Kéatomach Art. 4
dem Rechtsoffnungsrichter vorzulegen:
- eine vollstandige Ausfertigung der Verfligung;
- eine Rechtskraftbescheinigung der Rechtsmittelnzs
- eine Bescheinigung der Entscheidbehdrde, dagsnfisederungen von

Art. 3 erflllt wurden und schliesslich

mussen die gesetzlichen Gleichstellungsvorsehrifin Sinne von Art.
80 Abs. 2 SchKG (fur St. Gallen also Art. 28 EGZSGlhoder Bestimmun-
gen in Spezialerlassen) aufgefiihrt werden.
Der Betriebene kann nur die Einreden nach Art.6Kitenkordates
erheben(281)

920 vgl. z.B Art. 6 Abs. 2 der interkantonalen Vereinlogg tiber 6rtliche Korporationen
im Grenzgebiet der Kantone St. Gallen und Thurgaua 9.10.1990, sGS 751.54;
vgl. ferner Art. 9 Abs. 2 der Vereinbarung Uber dereckverband Gruppenwasser-
versorgung Oberes Neckertal vom 23.3.1979, sGS$35Art. 10 Abs. 2 der Inter-
kantonalen Vereinbarung tber den Zweckverband Ketwerwertung Rheintal vom
10.4.1990, sGS 752.527.

Konkordat Uber die Gewéhrung gegenseitiger Redfgshir Vollstreckung
offentlich-rechtlicher Anspriiche vom 28.10.19715s8¥1.31 oder SR 281.22, im
folgenden "Konkordat".
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V. Weitere Bestimmungen

Depositenanstalt im Sinne von Art. 24 SchKG ist$lieGallische
Kantonalbank (Art. 25 EGzSchKG). Das Schuldbetmagsd und
Konkursgesetz sieht in manchen Fallen die Hintarlggrzon Geldbetragen
bei der Depositenanstalt Vot

Die Schuldbetreibung gegen Gemeinden und andegeksohaften des
kantonalen 6ffentlichen Recftdund damit auch die Art. 29 und 30
EGzSchKG haben kaum eine praktische Bedeutung.

Auf dem Gebiet des Konkursrechtes bestehen eirfeeRen alten
Staatsvertragen, welche die Kantone vor der Grigndes Bundesstaates
1848 abgeschlossen haben. So schlossen die Kéttd@allen und
Appenzell A.Rh. - wie die meisten andern Kantoesen Konkursvertrag
mit der Krone Wirttemberg vom 12.12.1825/13.5.182@ mit dem
Koénigreich Bayern vom 11.5./27.6.18%4 Nach diesen beiden Vertragen
darf gegen einen Schuldner, Gber den im einen &gs$taat der Konkurs
erdffnet worden ist, das Vermdgen des Zahlungsuggahim andern
Vertragsstaat nicht durch Arrest oder sonstwieBagchlag belegt werden.
Diese Regelung widerspricht zwar dem ArrestgrurgdAte 271 Abs. 1
Ziff. 4 SchKG, allerdings behalt Art. 271 Abs. 3h8& anderslautende
Staatsvertrage vor. Dazu gehdren auch die immdr ind€raft stehenden,
kantonalen Staatsvertrdge (282)

922 vgl. dazu Art. 9 (Verfahrensvorschrift), 98 Abs 210 Abs. 1, 264 Abs. 3, 310 und
313 SchKG. Diese Depositenanstalt darf nicht mitfidégneren aktienrechtlichen
Depositenstelle verwechselt werden, vgl. S. 270Amad. 1.

923 BG vom 14.12.1947 (iber die Schuldbetreibung gegemeéiden und andere

Kdrperschaften des kantonalen 6ffentlichen Re&Rs282.11.

Vgl. den Text dieser und weiterer Vertrage bei Waldans Ulrich, Schuldbetrei-

bung und Konkurs, 12. A., Zirich 1990, S. 789ff nHw

925 v/gl. BGE 104 111 68, 109 I1I 83.
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