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Regeste

Regeste Bundesgesetz Uber die Anlagefonds. Art. 14, 23 und 24 AFG. Die Treuepflicht der
Fondsleitung und der weitern in Art. 14 AFG genannten Personen ist vertraglicher Art.
Rechtshandlungen, die gegen diese Vorschrift verstossen, sind daher nicht nichtig, sondern
geben dem Anleger einen Erfullungs- oder Schadenersatzanspruch nach Art. 23 und 24
AFG (Erw. 2 ab). Die Beschlsse der Fondsleitung verpflichten die zum Vermdgen des
Anlagefonds gehdrenden Immobiliengesel|schaften wegen ihrer rechtlichen Selbstandigkeit
nicht (Erw. 2 c). Nichtigkeit eines dissimulierten Rechtsgeschaftes wegen Formmangels
(Erw. 3a). Art. 17 OR. Kein abstraktes Schuldbekenntnis, wenn die Urkunde die
"abgetretene Forderung" schlechthin erwéhnt, der Zessionar aber den Rechtsgrund der
Forderung im Zeitpunkt der Abtretung kannte (Erw. 4). Begriindung einer neuen Schuld,
wenn der Schuldner die abgetretene Forderung "anerkennt” (Erw. 4)7?

Erwagungen

E.1
(Prozessuales)

E.2

Das Handel sgericht fuhrt aus, die Progla habe sich urspriinglich verpflichtet, die Hauser fir
Fr. 4391,000.-- zu erstellen. Sodann stellt es auf Grund der Akten fest, dass der Forderung
der Progla gegen die Klagerin von Fr. 455'455.85 BGE 96 |1 383 S. 388 keine
Gegenleistung gegentiber gestanden sei; die mit Beschluss der Fondsleitung vom 17. Januar
1968 ausgestellte " Gutschrift" auf den 1. Oktober 1965 sei daher eine unentgeltliche
Zuwendung der Kl&gerin an die Progla und lasse sich nur damit erklaren, dass Roth seine
beherrschende Stellung innerhalb des Hisa-Grunda-Progla-K omplexes missbraucht habe,
um der wirtschaftlich ihm alein gehérenden Progla zum Nachteil der Klagerin und deren
Anleger ohne Gegenleistung Vermdgenswerte zu verschaffen. Der Beschluss der
Fondsleitung vom 17. Januar 1968 verstosse, soweit damit eine Schuld der Kl&gerin
gegentber der Progla begrindet und anerkannt worden sei, gegen Art. 14 AFG und sei nach
Art. 19 OR nichtig. @) Der Beklagte rlgt diese Auffassung al's bundesrechtswidrig, dadiein
Art. 14 AFG niedergel egte Treuepflicht der Fondsleitung vertraglicher Art sei, ihre
Verletzung somit nicht die Nichtigkeit des Beschlusses vom 17. Januar 1968, sondern bloss
die Pflicht zu Schadenersatz nach sich ziehe. b) Der Anlagefondsist ein Vermégen, das auf
Grund offentlicher Werbung von den Anlegern zum Zweck gemeinschaftlicher
Kapitalanlage aufgebracht und von der Fondsleitung nach dem Grundsatz der
Risikoverteilung fir Rechnung der Anleger verwaltet wird ( Art. 2 Abs. 1 AFG). Art. 8
AFG bezeichnet den Vertrag zwischen Anleger und Fondsleitung nach seinem Zweck als
Kollektivanlagevertrag (Abs. 2) und nach seiner rechtlichen Natur als Unterart des
Auftrages (Abs. 3). Nach Art. 398 OR verpflichtet sich der Beauftragte, die ihm



Ubertragenen Geschéfte oder Dienste vertragsgemass zu besorgen. Geschéaftsbesorgung fur
einen andern ist auch die Aufgabe der Fondsleitung. Sie hat die Einzahlung des Anlegers
zur Aufnung eines Anlagefonds zu verwenden und diesen nach den Bestimmungen des
Fondsreglements, also vertragsgemass fur Rechnung und im Interesse der Anleger zu
verwalten (Botschaft, BBl 1965 111 293). Diein Art. 14 AFG festgelegte Treuepflicht ist
somit vertraglicher Art. Sie fihrt den schon m Art. 398 Abs. 2 OR niedergelegten
Grundsatz der Treue in der Erfullung des Auftrages ndher aus (Botschaft, aa.O., S. 320).
Der Anleger kann bei Verletzung der Treuepflicht durch die Fondsleitung unter den in Art.
23 und 24 AFG umschriebenen V oraussetzungen auf Erfillung oder Schadenersatz klagen.
Trotz dieser klaren Regelung sollen nach Auffassung der Vorinstanz treuwidrige
Rechtsgeschéfte der Fondsleitung nichtig BGE 96 11 383 S. 389 sein, weil der Anleger
mangels Mitspracherechts nicht in die Geschéftsfuhrung der Fondsleitung eingreifen kénne
und allfélige Verantwortlichkeitsanspriiche gegen Organe der Fondsleitung ihm keinen
geniigenden Schutz béten; der Gesetzgeber habe daher in Art. 8 Abs. 4 AFG die
Rechtsbeziehungen zwischen Anleger und Fondsleitung weitgehend zwingend geregelt.
Diese Argumentation ist an sich richtig. Sie spricht aber gegen die Nichtigkeit treuwidriger
Handlungen der Fondsleitung, da der Gesetzgeber die Rechtsgefahrdung des Anlegers
kannte. Wére er der Auffassung gewesen, die treuwidrigen Rechtsgeschéfte der
Fondsleitung seien nichtig, so hétte er die entsprechenden Rechtsfolgen vorgesehen. Ohne
gesetzliche Grundlage durfen aber Rechtsgeschéfte der Fondsleitung, die den Interessen der
Anleger zuwiderlaufen, nicht als nichtig erklért und auf diese Weise schutzwirdige
Interessen gutgléubiger Dritter in Frage gestellt werden. Denn es entspricht dem
Rechtsempfinden, dass derjenige den Schaden trage, der mit dem Schéadiger in engerer
Beziehung stand. Das ist der Anleger; er wahlte den Fonds und damit die Fondsleitung, der
er sein Kapital zur Verwaltung anvertraute. Wie die Vorinstanz mit Recht einwendet, liegt
es nicht nur im Interesse der Anleger, sondern auch der Offentlichkeit, dass die
Fondsleitungen ihre Aufgaben getreulich erflllen. Da sich die Anlagefonds 6ffentlich an
das Anlegerpublikum wenden, werden sie wie die Banken einer behdrdlichen Aufsicht
unterstellt (vgl. Botschaft, aa.O., S. 258). Zweck der Aufsichtsbehdrdeist es, die
Geschéftstéatigkeit der Fondsleitung daraufhin zu Uberpriifen, ob Gesetz und
Fondsreglement eingehalten worden sind ( Art. 42 AFG ), und nétigenfalls
gewerbepolizeiliche Massnahmen zu ergreifen ( Art. 43 ff. AFG ). Ist es somit nicht Sache
der Aufsichtsbehorde, "bestimmte Rechtsgeschéfte der Fondsleitung riickgangig zu machen
oder als unwirksam zu erklaren”, so steht ein solches Recht nicht notwendigerweise dem
Richter zu, wie die Vorinstanz annimmt. Die Art. 23 und 24 AFG regeln die Rechtsfolgen
vertragswidriger Handlungen der Fondsleitung abschliessend, gestatten somit dem Richter
nicht, zusétzlich auf Nichtigkeit zu erkennen. Auch Banken, die sich zur Verwaltung von
Kapitalien an die Offentlichkeit wenden und deren lauteres Geschaftsgebaren daher nicht
weniger im offentlichen Interesse liegt, dirfen vom Richter nicht zusétzlich tberwacht
werden, indem er Rechtsgeschéfte, die gegen die BGE 96 Il 383 S. 390 auftragsrechtliche
Sorgfalts- und Treuepflicht verstossen, als nichtig erklart. c) Im Ubrigen verkennt die
Vorinstanz, dass die Fondsleitung durch ihren Beschluss vom 17. Januar 1968 die Kl&gerin
schon deshalb nicht verpflichten konnte, well ihr die entsprechende Legitimation fehlte
(vgl. BGE 95 11 623 Erw. 2 b; AMONN, Uber die Eigentumsverhéltnisse bei den

schwei zerischen Investmenttrusts, S. 44). Die Immobiliengesellschaften sind mit eigener
Rechtspersonlichkeit ausgestattet (vgl. Botschaft, a.a.O., S. 276 u. 301). Der Beschluss der
Fondsleitung bildete daher bloss die rechnerische Grundlage der Vereinbarung tiber eine



zusétzliche Werklohnforderung der Progla gegen die Klagerin.

E.3

Wie erwéhnt, bildete nach verbindlicher Feststellung der Vorinstanz der Beschluss der
Fondsleitung vom 17. Januar 1968 die Grundlage fur eine unentgeltliche Zuwendung der
Kl&gerin an die Progla. Die Begrindung einer zusétzlichen Werklohnforderung war daher
von den Vertragsschliessenden nicht ernst gemeint, sondern bloss zum Schein verabredet.
Das verdeckte, mit dem Willen der Vertragspartner tbereinstimmende Geschéft war die
unentgeltliche Zuwendung der Klagerin an die Progla, d.h. ein Schenkungsversprechen. a)
Das simulierte Rechtsgeschéft ist nichtig, das dissimulierte gultig, wenn dafUr die alenfalls
vom Gesetz vorgeschriebene Form erfullt worden ist. Ein schriftliches
Schenkungsversprechen im Sinn des Art. 243 Abs. 1 OR liegt hier nicht vor, und dessen
fehlende Form vermochte die angebliche Schuldanerkennung der Klégerin vom 19. Januar
1968 nicht zu ersetzen (vgl. BGE 4111 362, BGE 4511 31, BGE 4611 34, BGE 5311 104,
BGEG66 11 34,BGE 7111 106, BGE 72 11 360 ). Die Progla besass somit im Zeitpunkt der
Abtretung gegen die Klagerin keine Forderung. Da ein nichtiges Rechtsgeschéft keine
Wirkungen erzeugt, ist die Nichtigkeit von Amtes wegen zu beachten ( BGE 80 11 48 lit. b;
VON TUHR/SIEGWART, ORIl S. 214). b) Zu prifen bleibt, ob Art. 18 Abs. 2 OR
anzuwenden ist, der bestimmt, dass einem Dritten, der die Forderung im Vertrauen auf ein
schriftliches Schuldbekenntnis erworben hat, die Einrede der Simulation nicht
entgegengehalten werden darf; der Zessionar erwirbt vermoge seines guten Glaubens eine
Forderung, die dem Abtretenden nicht zustand (VON TUHR/SIEGWART, OR | S. 265).
Der am 18. Januar 1968 abgeschlossene Abtretungsvertrag enthélt unter Ziff. 11 die
Wendung "...zediert die BGE 96 |1 383 S. 391 Progla-Holding an Herrn Béchstadt aus ihrer
anerkannten Forderung von Fr. 455'455.85 gegenuber der FirmaMullach AG... den Betrag
von Fr. 180'000.--". Die Kl&agerin war an diesem Rechtsgeschéft nicht beteiligt, weshalb sie
durch die angebliche Schuldanerkennung nicht verpflichtet wurde, gleichguiltig, ob der
Alleinaktiondr Roth sie hétte vertreten konnen. Ferner fragt sich, ob die von der Kl&gerin
am 19. Januar 1968 auf Verlangen des Beklagten ausgestellte Erkl&rung als
Schuldbekenntnisim Sinne des Art. 18 Abs. 2 OR zu verstehen ist. Das Gesetz will nach
dieser Bestimmung nur den Abtretungsglaubiger schitzen, der die Forderung im Vertrauen
auf ein schriftliches Schuldbekenntnis erworben hat. Diese V oraussetzung trifft hier nicht
zu. Der Beklagte behauptet selber, er sei durch nachtrégliche Anerkennung der - in
Wirklichkeit nicht bestehenden - Forderung Glaubiger geworden. Damit hat er im Zeitpunkt
der Abtretung die Gefahr des Nichtbestehens der Schuld auf sich genommen. Art. 18 Abs. 2
OR ist daher nicht anwendbar. Unter diesen Umsténden kann offen bleiben, ob die
zusétzliche "Werklohnforderung" der Progla auf unzuléassiger doppelter Stellvertretung
beruht.

E.4

Der Beklagte macht schliesslich geltend, ihm kénnten allféllige Einreden aus dem
Grundverhdltnis zwischen der Kl&gerin und der Progla nicht entgegengehalten werden, weil
die Klagerin am 19. Januar 1968 die ihr abgetretene Forderung vorbehaltlos unterschriftlich
und ohne Nennung e nes Schuldgrundes anerkannt habe; sie habe damit auf Einreden
verzichtet und eine neue Schuld begriindet. Diese Auffassung trifft nicht zu. Mit Schreiben
vom 18. Januar 1968 teilte der Beklagte der Klagerin durch seinen Anwalt mit, die Progla
habe ihm aus ihrer Forderung von Fr. 455'455.85 gegen die Kl&gerin Fr. 180'000.--
abgetreten; ferner ersuchte er sie, "durch Unterzeichnung des beiliegenden Doppels zu



bestdtigen”, dass sie die ihm "abgetretene Forderung von Fr. 180'000.--" anerkenne. Diese
von Roth und Loosli namens der Klagerin am 19. Januar 1968 unterzeichnete Erkl&rung
kann, obwohl sie einen Rechtsgrund nicht ausdriicklich erwahnt, nach den konkreten
Umstanden nicht als abstraktes Schuldbekenntnis betrachtet werden. Sie erwdhnt im Text
eine abgetretene Forderung von Fr. 180'000.--, nimmt also auf diein der Abtretungsanzeige
erwahnte Forderung der Progla gegen die Kl&gerin Bezug. Wie die Vorinstanz verbindlich
feststellt, BGE 96 11 383 S. 392 hat der Rechtsvertreter des Beklagten vor der
Unterzeichnung der Vereinbarung vom 18. Januar 1968 zwischen dem Beklagten einerseits
und Roth, der Grunda AG und der Progla anderseits gewusst, dass die abgetretene
Forderung von Fr. 180'000.-- aus dem angeblichen Werklohnguthaben der Progla gegen die
Kl&gerin stammte. Der Auffassung des Handel sgerichts, die Parteien hétten durch die
Erklérung vom 19. Januar 1968 keine selbsténdige, vom Grundgeschéft zwischen der
Kl&gerin und der Progla getrennte Forderung begrtinden wollen, ist daher zuzustimmen.
War aber das Grundgeschéft ungdiltig, so konnte begrifflich die darauf beruhende
Abtretungsforderung durch die Willenserklérung der Klagerin vom 19. Januar 1968 nicht
wirksam werden. Dispositiv
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