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Regeste

Regeste Bundesbeschluss tber den Erwerb von Grundstticken durch Personen im Ausland.
Gutglaubiger Erwerb von Schuldbriefen. 1. Schuldbriefe, mit denen bezweckt wird, einer
nicht im Besitz einer Bewilligung befindlichen Person im Ausland in Umgehung des BewB
eine eigentiimerahnliche Stellung an einem Grundstiick in der Schweiz zu verschaffen, sind
nichtig (E. 1). 2. Die Nichtigkeit kann dem gutglaubigen Dritterwerber eines solchen
Schuldbriefs nicht entgegengehalten werden (E. 3). 3. Prifung des guten Glaubens (E. 4). 4.
Es schadet dem Erwerber eines urspriinglich mit einem Mangel behafteten Rechtes nichts,
wenn er vom betreffenden Mangel Kenntnis hat oder bei der erforderlichen
Aufmerksamkeit hétte Kenntnis haben missen, sofern sein Rechtsvorgénger dieses Recht
gutglaubig erworben hat (E. 5).

Regeste Arrété fédéral concernant I'acquisition d'immeubles par des personnes domiciliées
al'éranger. Acquéreur de bonne foi de cédules hypothécaires. 1. Sont nulles les cédules
hypothécaires au moyen desguelles on tend a procurer a une personne sans autorisation,
domiciliée al'étranger, une situation semblable a celle de la propriété sur un fonds situé en
Suisse, en éludant les dispositions de I'AFAIE (consid. 1). 2. Lanullité n'est pas opposable
au tiers acquéreur de bonne foi d'une telle cédule hypothécaire (consid. 3). 3. Examen de la
bonnefoi (consid. 4). 4. Lefait que I'acquéreur d'un droit entaché al'origine d'un vice, a
connaissance du vice en question ou aurait d( en avoir connaissance en prétant |'attention
nécessaire, ne porte pas préudice audit acquéreur, pour autant que le précédent acquéreur
de ce droit aacquis celui-ci de bonnefoi (consid. 5).

Regesto DF sull'acquisto di fondi da parte di persone all'estero. Acquisto in buonafede di
cartelleipotecarie. 1. Sono nulle le cartelle ipotecarie mediante le quali Sintende procurare
ad una persona non autorizzata, domiciliata all'estero, una situazione simile aquella della
proprieta su di un fondo sito in Svizzera, eludendo le disposizioni del DAFE (consid. 1). 2.
Lanullita non € opponibile a terzo acquirente di buona fede di una siffatta cartella
ipotecaria (consid. 3). 3. Esame della buonafede (consid. 4). 4. 1| fatto che I'acquirente di
un diritto affetto originariamente da un vizio abbia conoscenza di quest'ultimo, o avrebbe
dovuto averne conoscenza usando della necessaria diligenza, non gli nuoce se il suo dante
causa ha acquistato tale diritto in buona fede (consid. 5).

Erwagungen

E.1

Der am 1. April 1961 in Kraft getretene Bundesbeschluss tber die Bewilligungspflicht fir
den Erwerb von Grundstiicken BGE 107 |l 440 S. 445 durch Personen im Ausland vom 23.
Mérz 1961 (BewB, AS 1961 S. 203 ff.) schloss Personen mit Wohnsitz oder Sitz im
Ausland vom Grunderwerb in der Schweiz aus, sofern diese nicht im Besitz einer



Bewilligung der zustandigen kantonalen Behtrde waren. Daran énderten auch die
verschiedenen Revisionen dieses unter der Bezeichnung "Lex von Moos' bekannt
gewordenen Bundesbeschlusses nichts. Der BewB enthielt im tibrigen die Bestimmung,
dass Rechtsgeschéafte oder Nebenabreden, die der Umgehung der Bewilligungspflicht
dienten, nichtig seien, und dass die Nichtigkeit von Amtes wegen zu beachten sei (Art. 11
Abs. 2 und 3; ebenso Art. 12 Abs. 2 und 3 des BewB in der Fassung vom 30. September
1965, AS 1965 S. 1239 ff.). Die seit dem 1. Februar 1974 in Kraft stehende heutige Fassung
des BewB, die vom 21. Mérz 1973 datiert und die man als "Lex Furgler" zu bezeichnen
pflegt (SR 211.412.41), enthélt die erwahnte Regelung Uber die Umgehungsgeschéfte nicht
mehr. Statt dessen wird in Art. 2 lit. e dem bewilligungspflichtigen Erwerb von
Grundstiicken ausdrticklich der Erwerb von anderen Rechten gleichgestellt, soweit sich
damit nach Inhalt oder Umfang ahnliche wirtschaftliche Zwecke erreichen lassen,
insbesondere der Erwerb von Rechten aus Treuhandgeschéften, Miet- oder Pachtvertragen,
Kreditgeschéften. Der Gesetzgeber wollte auf diese Weise ebenfalls der Umgehung der
Bewilligungspflicht einen Riegel schieben, denn nach Art. 20 Abs. 1 der Lex Furgler
bleiben Rechtsgeschéfte auf bewilligungspflichtigen Erwerb bis zum Vorhandensein einer
Bewilligung unwirksam ( BGE 106 1b 14 ; BBI 1972 |1 1251, 1254/55, 1263). An der
Rechtslage hat sich in bezug auf die Nichtigkeit von Umgehungsgeschaften gegentiber
fruher nichts geéndert. In der Zeit vom 27. Juni 1972 bis zum 1. Februar 1974 galt sodann
an Stelle des BewB der Bundesratsbeschluss betreffend das Verbot der Anlage
auslandischer Gelder in inlandischen Grundstiicken vom 26. Juni 1972 (sog. "Lex Celio",
AS 19721 S. 1062 ff.). Er stlitzte sich auf Art. 1 des Bundesbeschlusses vom 8. Oktober
1971 Uber den Schutz der Wahrung (AS 1971 S. 1449 ff.) und untersagte fir seine
Geltungsdauer den Abschluss von Rechtsgeschaften zum Erwerb von Grundstiicken in der
Schweiz durch Personen mit Wohnsitz oder Sitz im Ausland. Nach Art. 4 dieses
Bundesratsbeschlusses waren Rechtsgeschéfte, die entgegen dem Verbot abgeschlossen
wurden oder der Umgehung dieses Verbots dienten, nichtig. Als Gesetzesumgehung ist ein
Verhalten zu betrachten, das wohl den Wortlaut einer Verbotsnorm beachtet, hingegen
deren Sinn BGE 107 Il 440 S. 446 missachtet ( BGE 104 11 206 E. b mit Zitaten). Im
vorliegenden Zusammenhang erscheint als Umgehungshandlung jedes Rechtsgeschéft, das
einer nicht im Besitz einer Bewilligung befindlichen Person im Ausland eine
eigentiimerdhnliche Stellung an einem Grundsttick in der Schweiz verschafft. Eine solche
Umgehung kann unter Umsténden auch darin bestehen, dass ein schweizerisches
Grundstuick zwar durch eine Person mit Wohnsitz in der Schweiz zu Eigentum erworben
wird, die Finanzierung dieses Geschéfts jedoch durch eine Person im Ausland erfolgt. Nach
Art. 4 der heute geltenden Verordnung tber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen
im Ausland vom 21. Dezember 1973 (SR 211.412.411) ist dies dann der Fall, wenn die
Finanzierung nach der Hohe der Kredite, den Vermogensverhéltnissen des Erwerbers oder
den vertraglichen Abreden den Rahmen des gewohnlichen oder kaufménnischen
Geschéftsverkehrs sprengt. Erwirbt eine Person im Ausland ein Grundpfandrecht an einer
Liegenschaft in der Schweliz, so verschafft ihr dieser Erwerb grundsétzlich noch keine
eigentumeradhnliche Stellung am belasteten Grundsttick. Nach Art. 816 Abs. 2 ZGB ist ja
die Abrede unzulassig, dass das Grundstiick dem Glaubiger zu Eigentum zufdllt, wenn
dieser nicht befriedigt wird, und bel einer Versteigerung des Grundpfandes geniesst der
Grundpfandglaubiger keinerlei Vorrechte. Unter besonderen Umstanden kann jedoch der
Erwerb von Schuldbriefen, die auf einem schweizerischen Grundstuick lasten, dem
Erwerber eine eigentiimerahnliche Stellung verschaffen. Dies wird vom Bundesgericht im



Rahmen der Anwendung der Lex Furgler vor allem dort bejaht, wo die Belastung das
verkehrsiibliche Mass deutlich Ubersteigt und der Pfandschuldner deshalb entsprechende
Kredite von einem unbeteiligten Dritten nicht erhalten hétte bzw. im Falle der AblGsung
oder Kiindigung nicht erhalten wirrde. Es wird angenommen, der Pfandgléubiger kénne in
solchen Féllen namentlich dann wie ein Eigentiimer Uber das Grundstiick bestimmen, wenn
der Grundeigentimer und Pfandschuldner wirtschaftlich schwach sei. Eine
eigentimerdhnliche Stellung des Pfandglaubigers wird ferner allgemein dort bejaht, wo der
Grundeigentiimer von diesem wirtschaftlich derart abhangig ist, dass der Pfandgléaubiger
faktisch bestimmen kann, was mit dem Grundstuick geschehen soll (vgl. BGE 107 Ib 18 ff.
E. 4). Die gleichen Grundsétze miissen auch fur die Zeit der Geltungsdauer der Lex von
Moos und der Lex Celio Anwendung finden ( BGE 100 11 323 f. E. 2¢c). BGE 107 I1 440 S.
447 Was das Verhdltnis der Stifa zu R. Felder anbetrifft, steht unbestrittenermassen fest,
dass Felder finanziell vollig von der Stifa abhangig war und dass dieser Anstalt hinsichtlich
der in Uitikon erworbenen Grundstiicke eine eigentimerghnlich Stellung zukam. Esist
deshalb nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz davon ausging, bei den zwischen der
Stifaund R. Felder abgeschlossenen Vertragen habe es sich um Umgehungsgeschéfte im
Sinne des BewB und des BRB vom 26. Juni 1972 (Lex Celio) gehandelt, um Geschéfte
also, die auf eine Missachtung des V erbots des bewilligungslosen Erwerbs von
schweizerischen Grundstuicken durch Personen im Ausland hinausliefen. Der
Umgehungscharakter dieser Geschéfte hatte, wie von der Vorinstanz zutreffend
angenommen wird, die Nichtigkeit der Darlehensvertrdge zwischen der Stifaund R. Felder
zur Folge. Dadie Schuldbriefe, die R. Felder auf den erworbenen Grundstiicken errichten
liess, der Sicherung der nichtigen Darlehensforderungen der Stifa dienten, wurden auch sie
von der Nichtigkeitsfolge erfasst. Daran vermag der Umstand nichts zu &ndern, dass nach
Art. 855 Abs. 1 ZGB mit der Errichtung eines Schuldbriefes (unter V orbehalt anderer
Abreden) das ihm zugrunde liegende Schuldverhaltnis durch Neuerung getilgt wird. Auch
die Schuldbriefe a's solche, die von der Stifa bekanntlich zur Weitergabe an ihre eigenen
Darlehensgeber gebraucht wurden, bildeten einen notwendigen Bestandteil der ganzen
Geschéftsabwicklung. Die sich aus der Schuldbrieferrichtung ergebende neue Forderung
abstrakter Art, die an die Stelle der urspriinglichen Darlehensforderung trat, war daher
ebenfalls nichtig. Waren aber die zu Lasten der Grundstticke in Uitikon errichteten
Schuldbriefe nichtig, stellt sich lediglich die Frage, ob dieser Mangel dadurch geheilt
werden konnte, dass Dritte sie erwarben.

E.2

a) Die Kl&gerin vertritt zundchst die Meinung, dass die von ihr erworbenen Schuldbriefe
unabhangig von der Nichtigkeit des Rechtsverhaltnisses zwischen der Stifaund R. Felder
gultig waren. Sie beruft sich hiefir auf den Entscheid des Bundesgerichts vom 19.
Dezember 1974 in Sachen Banque Populaire Suisse gegen Masse en faillite de la succession
répudiée de feu René Morard ( BGE 100 |1 319 ff.). Sie macht im wesentlichen geltend, die
Stellung der Geldgeber der Stifa entspreche jener der Volksbank im betreffenden Entscheid.
Die den Darlehensgebern der Stifa ausgehandigten Schuldbriefe seien deshalb als guiltig zu
betrachten, und die Vorinstanz habe die Anwendbarkeit des zitierten BGE 107 |1 440 S. 448
Entscheids auf den vorliegenden Fall somit zu Unrecht verneint. Der massgebende
Unterschied zum damal s geféllten Entscheid besteht jedoch darin, dass die von R. Felder als
Strohmann errichteten Schuldbriefe nicht nur dazu bestimmt waren, die nichtigen
Forderungen der Stifa aus dem Umgehungsgeschéft mit R. Felder zu sichern, sondern dass
sie auch tatséchlich zu diesem Zweck verwendet wurden; gleichzeitig bendtigte die Stifadie



Schuldbriefe zur Weitergabe an ihre Geldgeber. Sowohl die Errichtung der Schuldbriefe als
auch deren Erwerb durch die Stifa und deren Weitergabe an die auslandischen Geldgeber
dienten somit unmittelbar dem Zweck der Umgehung der V orschriften Uber den Erwerb von
Grundstiicken durch Personen im Ausland. Dies hatte zur Folge, dass nicht bloss die
Forderung der Stifa aus dem Grundverhdaltnis nichtig war, sondern auch die durch Novation
entstandene Schuldbriefforderung selbst. Der Hinweis auf die novierende Wirkung der
Schuldbrieferrichtung vermag der Klagerin deshalb nicht zu helfen. b) Nicht gefolgt werden
kann sodann der weiteren in der Berufung vertretenen Auffassung, dass der gute oder bdse
Glaube beim Schuldbrieferwerb auch deshalb keine Rolle spiele, weil die Kl&gerin eine
schweizerische Gesellschaft mit Sitz in der Schweiz sei und al's solche zum vornherein nicht
gegen die Lex von Moos oder die Lex Furgler habe verstossen konnen. Die entscheidende
Frage ist nicht die, ob der Kauf der Schuldbriefe durch die Klagerin einen Verstoss gegen
die betreffenden Vorschriften dargestellt habe (dies ist offensichtlich nicht der Fall),
sondern ob der von Anfang an vorhanden gewesene Mangel der Nichtigkeit dieser Titel
durch eine seither erfolgte Handanderung geheilt worden sei. Letzteres hangt aber in keiner
Weise davon ab, ob die Person des Schuldbrieferwerbers ihren Wohnsitz oder Sitz in der
Schweiz oder im Ausland hat. Der Hinweis der Klégerin auf die in den Leges von Moos
und Furgler enthaltene Regelung, wonach das Recht der zustandigen Behdrde zur Klage auf
Wiederherstellung des urspriinglichen Rechtszustandes entfallt, wenn sich diese Klage
gegen keine Person mit Wohnsitz oder Sitz im Ausland richten wirde (vgl. Art. 13 Abs. 2
lit. b bzw. 22 Abs. 2 lit. b der zitierten Erlasse), schlagt nicht durch. Der
Anwendungsbereich dieser Regelung beschréankt sich auf die Wiederherstellungsklage und
kann nicht auf die Folgen der Nichtigkeit ausgedehnt werden. Ob eine Rechtshandlung, die
gegen die Vorschriften Gber den Erwerb von Grundstticken durch Personen im Ausland
verstosst, nichtig sei, hangt BGE 107 11 440 S. 449 entgegen der klagerischen Auffassung
nicht davon ab, ob eine behordliche Wiederherstellungsklage mdglich ist und, wenn dies
der Fall ist, auch rechtzeitig erhoben wurde. Es spielt deshalb keine Rolle, dassim
vorliegenden Fall eine solche Klage unterblieben ist. Wo der Zivilrichter wie hier auf Grund
eigener Sachprufung zur Uberzeugung gelangt, dass eine Umgehungshandlung vorliege, hat
er deren Nichtigkeit unabhéngig vom Klagerecht der Verwaltungsbehdrde von Amtes
wegen zu beriicksichtigen, soweit die Rechtslage und das Prozessthema dies zulassen (
BGE 105 Il 311 ff.). Im vorliegenden Fall ist kein Hindernis vorhanden, das der
Berticksichtigung der Nichtigkeit der in Frage stehenden Schul dbriefe entgegensteht.
Inwieweit andere Rechtshandlungen, die R. Felder im Zusammenhang mit dem Erwerb und
der Uberbauung der Grundstiicke in Uitikon vornahm und auf welche in der Berufung
hingewiesen wird, ebenfalls al's nichtig zu betrachten waren, muss nicht ndher geprift
werden. Ebenso stellt sich die von der Klagerin aufgeworfene Frage der
rechtsmissbrauchlichen Geltendmachung der Nichtigkeit durch die Beklagte nicht; die
zwingend vorgeschriebene Beachtung der Nichtigkeit 18sst es auf einem Rechtsgebiet wie
dem vorliegenden nicht zu, dass von der Durchsetzung dieser Sanktion mit Riicksicht auf
das Rechtsmissbrauchsverbot abgesehen wird ( BGE 105 11 316 E. 5e). ¢) Schliesslich
erweist sich auch der Einwand der Klagerin als unbegrindet, der Zivilrichter sai zur
vorfrageweisen Prifung der Nichtigkeit der Schuldbriefe gar nicht befugt, nachdem die fur
Bewilligungen zustandige V erwaltungsbehorde entschieden habe, die Kl&gerin unterliege
fur den Erwerb der Titel dem Bundesbeschluss Uber den Erwerb von Grundstticken durch
Personen im Ausland nicht. Ein solcher Entscheid ist fir den Zivilrichter nur insofern
verbindlich, als er den Kauf der Schuldbriefe durch die Klagerin betrifft, nicht aber



hinsichtlich der Frage der Nichtigkeit dieser Titel. Darliber haben die Verwaltungsbehdrden
nicht entschieden. Sie haben diese Frage vielmehr nach eigener Darstellung der Kl&gerin
ausdricklich offengel assen.

E.3

Die Vorinstanz hat angenommen, dass der gute Glaube des Dritten, der einen formrichtigen
Schuldbrief im Vertrauen auf den Grundbucheintrag oder auf den Wortlaut des Pfandtitels
erworben hat, geeignet sel, den Mangel der Nichtigkeit zu hellen. Sie hat sich hiefUr auf die
Art. 865 und 866 ZGB gestutzt und die Auffassung vertreten, die dort enthaltenen Regeln
Uber den Gutglaubensschutz selen durch die Bestimmungen tber den Grundstiickerwerb
BGE 107 11 440 S. 450 durch Personen im Ausland nicht ausser Kraft gesetzt worden.
Dieser Auffassung ist beizupflichten. @) Die Bestimmungen Uber den Schutz des guten
Glaubens beim Rechtserwerb verkérpern einen Leitgedanken des schwel zerischen
Sachenrechts. Es wére mit der Rechtssicherheit schlechterdings nicht vereinbar, die
Anwendung dieser Grundsétze auf gewissen Gebieten elnzuschrénken, ohne dass diesin
einem Gesetz unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht wird. Daran muss ganz
unabhangig von den Interessen, denen eine Spezial gesetzgebung dient, festgehalten werden.
Den Erlassen Uber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland kann keine
Vorschrift entnommen werden, aus der sich eine Einschrankung der Grundsétze Uber den
gutglaubigen Rechtserwerb ergdbe. Der BewB enthdlt in Art. 22 Abs. 3 sogar einen
ausdrtcklichen Vorbehalt zugunsten des gutglaubigen Erwerbs dinglicher Rechte im Sinne
von Art. 975 Abs. 2 ZGB . Dieser Vorbehalt war in gleicher Weise schon in den friheren
Fassungen dieses Beschlusses enthalten (Art. 13 Abs. 3 der Lex von Moos). Dass der
betreffende Vorbehalt nur im Zusammenhang mit der behdrdlichen Klage auf
Wiederherstellung des urspriinglichen Rechtszustandes in das Gesetz aufgenommen wurde,
bedeutet selbstverstandlich nicht, dass er nicht ganz allgemein gelten wirde. Seine
ausdrtckliche Erwdhnung hat nur deklaratorische Bedeutung. Es spielt daher rechtlich auch
keine Rolle, dass der BRB betreffend das Verbot der Anlage auslandischer Gelder in
inlandischen Grundstticken vom 26. Juni 1972 (Lex Celio) elnen entsprechenden V orbehalt
nicht enthielt. Dies durfe vielmehr mit dem &usserst summarischen Charakter dieses BRB
zusammenhéangen, der insbesondere eine Regelung Uber die Wiederherstellung des
urspriinglichen Rechtszustandes im Falle eines unzul&ssigen Grunderwerbs Uberhaupt nicht
vorsah. Jedenfalls kann aus dem Schweigen dieses Erlasses, wie die Vorinstanz mit Recht
ausfuhrt, nicht abgeleitet werden, die Anwendung der allgemeinen Regeln Uber den
gutglaubigen Rechtserwerb sei wahrend der Geltungsdauer der Lex Celio ausser Kraft
gesetzt gewesen. b) Der Schutz des guten Glaubens beim Erwerb von Schuldbriefenist in
den Art. 865 und 866 ZGB geregelt. Wahrend Art. 865 ZGB das Vertrauen degenigen auf
den Bestand der Forderung aus Schuldbrief und Gult schiitzt, der sich in gutem Glauben auf
das Grundbuch verlassen hat, erweitert Art. 866 ZGB diesen Schutz auf denjenigen, der in
gutem Glauben auf den BGE 107 11 440 S. 451 Wortlaut des formrichtig erstellten
Pfandtitels abgestellt hat. Es handelt sich dabel um eine Ausdehnung des Grundsatzes des
oOffentlichen Glaubens des Grundbuchs, wie er in Art. 973 ZGB verankert ist. Fir den
gutglaubigen Dritterwerber eines Schuldbriefs oder einer Gult besteht daher sowohl die
Forderung als auch das Pfandrecht geméss den Angaben des Pfandtitels zu Recht ( BGE 89
1 392f.). Art. 866 ZGB setzt lediglich voraus, dass der Titel nicht an einem Formmangel
leidet. Nach BGE 89 11 391 E. 3 ist diesen Besonderheiten bei der Beurteilung der
Tragweite der dem Schuldbrief-Schuldner nach Art. 872 ZGB zur Verfliigung stehenden
Einreden Rechnung zu tragen. Das Bundesgericht hat im zitierten Entscheid angenommen,



dass der gutglaubige Dritterwerber eines Schuldbriefes oder einer Gult unabhangig davon,
ob der Pfandtitel wegen Handlungsunfahigkeit des Schuldners oder aus andern materiellen
Griunden nicht giltig zustande gekommen sei, sowohl beztiglich des Erwerbs der Forderung
als auch des Pfandrechts zu schiitzen sei (a.a.O. S. 393 ff.). Die abweichende Meinung von
WIELAND und LEEMANN, welche die Einrede der Handlungsunféhigkeit des Schuldners
bei der Titelerrichtung ungeachtet des guten Glaubens des Erwerbers des Titels zulassen
wollten, wurde ausdriicklich abgelehnt. Es besteht kein Anlass, von dieser Rechtsprechung
abzuweichen (vgl. auch HINDERLING, Die Tragweite des Gutglaubensschutzes fur den
Erwerb von Schuldbrief und Gult, BIM 1966, S. 213 ff.). Wird aber an der bisherigen
Praxis festgehalten, muss der gute Glauben eines Schuldbrieferwerbers auch geschiitzt
werden, wenn der Schuldbrief aus andern Griinden als wegen Handlungsunfahigkeit des
Ausstellers nichtig ist, wie dies hier der Fall ist. Eine unterschiedliche Behandlung
rechtfertigt sich auch mit Ricksicht darauf nicht, dass die hier in Frage stehende Nichtigkeit
der Schuldbriefe auf dem 6ffentlichen Interesse an der Verhinderung unzulassigen
Grunderwerbs durch Personen im Ausland beruht. Der Schutz des gutglaubigen Erwerbs
formgultig errichteter Schuldbriefe kann nicht davon abhéngig gemacht werden, aus
welchem materiellen Grund sich die Nichtigkeit des Titels ergibt. Nur diese Auffassung
vermag der Natur der Schuldbriefe als Wertpapi ere 6ffentlichen Glaubens und der damit
bezweckten Verkehrssicherheit dieser Titel gerecht zu werden. ) Der gute Glaube des
Dritten, der einen nichtigen Schuldbrief erwirbt, kann allerdings nur dann zur Heilung des
Rechtsmangel s fuhren, wenn nicht das Erwerbsgeschéaft seinerseits an einem BGE 107 11
440 S. 452 Nichtigkeitsgrund leidet. Dies wére hier nach dem BewB oder der Lex Celio
dann der Fall gewesen, wenn im Schuldbrieferwerb als solchem ebenfallsein
Umgehungsgeschéft erblickt werden misste. Ein selbstandiges Umgehungsgeschéft |age
bei spiel sweise dann vor, wenn die Erwerber der Schuldbriefe Uber die Beziehungen
zwischen der Stifaund R. Felder im Bilde gewesen waren und mit dem Schuldbrieferwerb
dazu hétten beitragen wollen, der Stifa eine eigentiimerdhnliche Stellung hinsichtlich der
Liegenschaften in Uitikon zu verschaffen, oder wenn die einzelnen Geldgeber a's solche
mit dem Erwerb von Schuldbriefen eine beherrschende Stellung Uber die Grundstticke
erlangt hétten.

E.4

Wieim angefochtenen Urtell zutreffend festgehalten und auch von der Beklagten anerkannt
wird, war die Kl&gerin ohne jeden Zweifel Dritterwerberin und nicht Erstnehmerin dieser
Schuldbriefe. Ware sie im Zeitpunkt des Titelerwerbs gutglaubig gewesen, hétte sie daher
nach dem Gesagten die sich aus den Schuldbriefen ergebenden Rechte guiltig erworben.
Eine Umgehung der Vorschriften Gber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen mit
Wohnsitz oder Sitzim Ausland falt sodann fur sie selber al's schweizerische Gesell schaft
mit Sitz in der Schweiz ausser Betracht. Esist somit im folgenden abzukl&ren, ob der gute
Glaube der Klagerin entgegen der Auffassung der Vorinstanz zu begjahen ist. @) Die
Klagerin macht zunéchst geltend, beim Kauf der Schuldbriefe im Frihling 1976 sal fir sie
vor allem der im Juli 1975 publizierte BGE 100 |1 319 ff. wegleitend gewesen. Sie habe die
Begrundung dieses Entschelds damals eingehend gepriift und sel gestiitzt darauf zur
Uberzeugung gelangt, dass die ihr zum Kauf angebotenen Schuldbriefe von den allenfalls
gesetzwidrigen Abmachungen zwischen der Stifaund R. Felder unabhéngig und daher
gultig seien. Auf diese Weise lasst sich indessen der gute Glaube der Kl&gerin nicht
begrtinden. Wie bereitsin anderem Zusammenhang dargelegt, treffen die Erwégungen jenes
Bundesgerichtsentscheids auf den vorliegenden Fall nicht zu. Hier waren die Pfandtitel



nicht nur zum Zwecke der Gesetzesumgehung errichtet, sondern auch unmittelbar zum
gleichen Zweck verwendet worden. Die Kl&gerin hat daher das Risiko, dass die
Schuldbriefe a's nichtig betrachtet werden kdnnten, falsch eingeschétzt. Daraus kann aber
keinesfalls abgel eitet werden, es habe ihr das Unrechtsbewusstsein gefehlt. b) Nicht
stichhaltig ist auch das weitere Argument der Kl&gerin, BGE 107 Il 440 S. 453 sie habe
ohne Verletzung einer Sorgfaltspflicht annehmen kénnen, ihre Rechtsvorganger seien
gutglaubig und deshalb verfiigungsberechtigt gewesen; sie habe nur mit der Matura
Vermogensverwaltung mbH zu tun gehabt und die urspringlichen Schul dbriefglaubiger
sowie deren Verhdltnis zur Stifa nicht gekannt. Der gute Glaube der Kl&gerin hétte sich
jedoch nicht auf die Gutglaubigkeit ihrer Rechtsvorganger, sondern auf den urspriinglichen
Mangel der Schuldbriefe, d.h. deren Nichtigkeit, beziehen missen. Nur ihre eigene
entschuldbare Unkenntnis dieses Mangel s hétte eine heilende Wirkung entfalten konnen.
Der gute Glaube ihrer Rechtsvorgéanger hatte mit andern Worten einzig dann
rechtserzeugende Kraft, wenn er tatséchlich vorhanden war, und nicht bereits dann, wenn
die Kl&gerin ihn zwar zu Unrecht, aber gutglaubig als gegeben annahm. c) Die Kl&gerin
will sodann ihre Gutglaubigkeit beim Erwerb der Schuldbriefe daraus ableiten, dass die
Volkswirtschaftsdirektion des Kantons Zirich es abgelehnt habe, gegentiber den
Schuldbriefglaubigern von ihrem Klagerecht Gebrauch zu machen. Sie, die Klagerin, habe
diese Haltung dahin verstehen dirfen, dass es nicht moglich gewesen sei, die Schuldbriefe
als nichtig erkldren zu lassen. Im Zeitpunkt des Kaufs der Titel sei die Klagefrist Ubrigens
bereits abgel aufen gewesen, weshalb sie von der Glltigkeit und Unanfechtbarkeit der
Schuldbriefe habe ausgehen kénnen. Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. Bereits
an anderer Stelle wurde darauf hingewiesen, die Unterlassung einer Klage auf
Wiederherstellung des urspriinglichen Zustandes durch die zustandige Behtrde kdnne nicht
dazu fuhren, dass die Nichtigkeit einer Umgehungshandlung in einem Zivilprozess nicht
mehr beriicksichtigt werden dirfe. Aufgrund der einschl&gigen Vorschriften war es auch
vollig klar, dass das Klagerecht der Behtrde lediglich der besseren Durchsetzung des
Rechts dienen, nicht aber eine Heilung der Nichtigkeitsfolgen von Gesetzesverstossen
erleichtern sollte. Die von rechtskundiger Seite beratene Klagerin konnte deshalb nicht im
Ernst annehmen, der Mangel der Nichtigkeit der Schuldbriefe sei bedeutungslos geworden,
weil eine Klage im Sinne von Art. 22 BewB unterblieben war. d) Der Vorinstanz kann aber
auch keine Verletzung von Art. 3 ZGB vorgeworfen werden, well sie die Frage der
Gutglaubigkeit der Klagerin nach einem zu strengen Massstab beurteilt hétte, wie in der
Berufung noch geltend gemacht wird. Fur die Verneinung des guten Glaubens reichte es
aus, dass die Kl&gerin im Zeitpunkt BGE 107 11 440 S. 454 des Erwerbs der Schuldbriefe
Zweifel an der Gultigkeit der Schuldbriefe haben musste und, wie sie selber einrdumt, auch
tatsachlich hatte. Mit dem Kauf der Titel hat sie somit bewusst ein Risiko in Kauf
genommen. Wer so handelt, kann aber nachtraglich nicht geltend machen, es habe ihm in
bezug auf den befirchteten Rechtsmangel das Unrechtsbewusstsein gefehlt. Die Vorinstanz
hat deshalb den guten Glauben der Kl&gerin zu Recht verneint. Es kann diesbeziglich im
ubrigen auf die zutreffenden Ausfihrungen im angefochtenen Urteil verwiesen werden.

E.5

Die Klagerin erwarb die in ihrem Besitz befindlichen Schuldbriefe nicht unmittelbar von
der Stifa, sondern von der Matura Vermogensverwaltung mbH, die eine Rechtsnachfolgerin
der urspringlichen Darlehensgeber war. Die Vorinstanz hat nun nur gepriift, ob die
Klagerin im Hinblick auf den Kauf der Titel von dieser Gesellschaft selber as gutglaubige
Dritterwerberin betrachtet werden koénne. In der Berufung wird demgegeniber geltend



gemacht, der Mangel der Nichtigkeit der Schuldbriefe sei bereits dadurch geheilt worden,
dass die Rechtsvorgénger der Klagerin die Schuldbriefe ihrerseits als gutgléubige
Dritterwerber entgegengenommen hétten. Da die Klagerin die Titel somit erworben habe,
nachdem diese bereits rechtsgiiltig geworden seien, komme es auf ihren eigenen guten
Glauben gar nicht an. Die Beklagte widerspricht dieser Auffassung unter Bezugnahme auf
Art. 974 Abs. 1 ZGB . Sie fuhrt im wesentlichen aus, die Klagerin kénne aus dem guten
Glauben ihrer Rechtsvorganger, dessen Vorhandensein allerdings bestritten werde, nichts
zu ihren Gunsten ableiten. Da die Klagerin den Mangel der Nichtigkeit selber gekannt habe
oder bei gentigender Aufmerksamkeit hétte kennen mussen, konne sie sich auf den
ungerechtfertigten Grundbucheintrag und dementsprechend auf den Wortlaut der
Schuldbriefe nicht berufen. Nach einhelliger Auffassung der massgebenden
schweizerischen Rechts ehre schadet es dem Erwerber eines urspriinglich mit einem
Mangel behafteten Rechts nichts, wenn er vom betreffenden Mangel Kenntnis hat oder bei
der erforderlichen Aufmerksamkeit Kenntnis haben konnte, sofern sein Rechtsvorganger
dieses Recht gutglaubig erworben hat. Der Rechtsmangel wird vielmehr durch einmaligen
gutgléubigen Erwerb endgtiltig geheilt. Ein VVorbehalt wird von einzelnen Autoren lediglich
fur den Fall angebracht, dass ein Bosglaubiger einen Gutglaubigen zum Rechtserwerb
veranlasst, um auf diese Weise das vom Mangel befreite Recht spéter selber wieder zu
erwerben. Dabei handelt es sich indessen um einen BGE 107 |1 440 S. 455 ausgesprochenen
Ausnahmefall, auf den hier nicht ndher eingegangen werden muss. Da es flr den guten
Glauben auf den Zeitpunkt des Rechtserwerbs ankommt, kann spétere Bosglaubigkeit, sei
es nun eine solche des gutglaubigen Erwerbers oder eines Rechtsnachfolgers, in der Tat
nicht dazu fuhren, dass ein einmal gultig erworbenes Recht nachtraglich wieder untergeht.
In der Literatur wird die Endguiltigkeit der heilenden Wirkung eines gutglaubigen
Rechtserwerbs insbesondere auf dem Gebiet des Grundbuch- und Grundpfandrechts, aber
auch auf jenem des Mobiliarsachenrechts allgemein anerkannt (HOMBERGER, N. 14 und
22 zu Art. 973 ZGB sowie N. 32 zu Art. 933 ZGB ; LEEMANN, N. 15/16 zu Art. 865 und
866 ZGB sowie N. 52 zu Art. 714 ZGB ; WIELAND, N. 3c zu Art. 866 ZGB und N. 7 f. zu
Art. 973/974 ZGB; OSTERTAG, N. 11 zu Art. 973 ZGB ; STARK, N. 72 zu Art. 933 ZGB
; OFTINGER, N. 358 zu Art. 884 ZGB ; JAGGI, N. 135 zu Art. 3 ZGB ). Soweit sich die
Beklagte demgegentber auf Art. 974 Abs. 1 ZGB beruft, versucht sie, dieser Bestimmung
eine Bedeutung zu geben, dieihr nicht zukommt. Art. 974 Abs. 1 ZGB enthalt nur die
Umkehrung desin Art. 973 ZGB ausgesprochenen Grundsatzes, wonach derjenige, der sich
in gutem Glauben auf einen Eintrag im Grundbuch verlassen und daraufhin Eigentum und
andere dingliche Rechte erworben hat, in diesem Erwerb zu schitzen ist. Etwas
Weitergehendes kann dieser an sich Uberfliissigen Bestimmung nicht entnommen werden
(HOMBERGER und OSTERTAG, je N. 1 zu Art. 974 ZGB ). Insbesondere kann daraus
nicht abgeleitet werden, dass ein glltiger Rechtserwerb ausgeschlossen sei, wenn der
Erwerber den Mangel eines Eintrages, auf den sich sein Rechtsvorganger gutglaubig
verlassen hat, kennt. Der gute Glaube fihrt vielmehr dazu, dass ein vorher nicht
vorhandenes Recht zur Entstehung gelangt. Es wére mit der Rechtssicherheit unvereinbar,
wenn das auf diese Weise entstandene Recht infolge der Bosglaubigkeit eines spéteren
Erwerbers wieder unterginge. Im vorliegenden Fall hat die Kl&gerin somit die Rechte aus
den von ihr gekauften Schuldbriefen guiltig erworben, auch wenn sie den Mangel der
Nichtigkeit kannte oder hétte kennen missen, sofern einem ihrer Rechtsvorganger die
Stellung eines gutglaubigen Dritterwerbers zugebilligt werden kann. Dies hat die
Vorinstanz ausser acht gelassen. Das angefochtene Urteil enthalt denn auch kein



tatsachlichen Feststellungen, die dem Bundesgericht eine selbsténdige Beurteilung dieser
Frage erlauben wirden. Es ergibt sich daraus einzig, dass die Matura Vermogensverwaltung
BGE 107 11 440 S. 456 mbH, von der die Klagerin die Schuldbriefe erworben hatte, diese
nach den Zeugenaussagen ihres Direktors von verschiedenen Kunden der Deutschen Bank
gekauft hatte und dass die betreffenden Bankkunden die Titel ihrerseits als Sicherheit fur
Darlehen an die Stifa erhalten hatten. Die Vorinstanz hat jedoch keinerlei Feststellung
darUber getroffen, was der Matura Vermogensverwaltung mbH und deren
Rechtsvorgéngern beim Titelerwerb Uber das Verhéltnis der Stifa zu R. Felder bekannt war
und ob die hier in Betracht fallenden Darlehensgeber der Stifa als Erst- oder as
Zweitnehmer der Schuldbriefe zu betrachten sind. Entgegen der Auffassung der Klagerin
geht es nicht an, im vorliegenden Verfahren die fehlenden tatséchlichen Feststellungen
durch den in andern Prozessen ermittelten Sachverhalt zu ersetzen. Damit wirde der
Beklagten die Mdglichkeit zum vornherein abgeschnitten, zu beweisen, dass es hinsichtlich
der hier massgebenden Schuldbriefe allenfalls an den V oraussetzungen eines gutglaubigen
Erwerbs durch die Rechtsvorganger der Klagerin fehlte. Wie im angefochtenen Urteils
ausdrucklich festgehalten, verzichtete die Vorinstanz darauf, zu noch nicht erledigten
Beweisantragen der Beklagten ndher Stellung zu nehmen, welil sie aus andern Griinden zur
Abweisung der Kollokationsklage gelangte. Es kann nicht Sache des Bundesgerichts sein,
zu prufen, ob im kantonalen Verfahren alle Beweisantrage der Beklagten tatsachlich
behandelt wurden und ob die anl&sslich der Hauptverhandlung gestellten neuen Antréage
verspatet waren, wie dies in der Berufung geltend gemacht wird. Eine solche Prifung liefe
darauf hinaus, dass sich das Bundesgericht selber mit der Ermittlung des massgebenden
Sachverhalts zu befassen und zu diesem Zweck kantonal es Prozessrecht anzuwenden hétte,
was der Aufgabenteilung zwischen dem kantonalen Tatsachenrichter und der
eidgendssischen Berufungsinstanz widerspréche. Es bleibt daher nichts anderes Uibrig, als
die Sache zu erganzender Feststellung des Sachverhalts und zu neuer Entscheidung an die
Vorinstanz zuriickzuweisen. Daran vermag auch der Hinweisin der Berufung nichts zu
andern, dass der gute Glaube der Rechtsvorganger der Klagerin nach Art. 3 Abs. 1 ZGB zu
vermuten ist und dass daher die Beweislast fur die Bosglaubigkeit die Beklagte trifft. Die
Verteilung der Beweislast kann sich erst auswirken, wenn feststeht, dass die Beklagte nicht
in der Lageist, Tatsachen zu beweisen, aus denen der bose Glaube der Rechtsvorganger der
Klé&gerin hervorgeht. BGE 107 11 440 S. 457 Abgesehen von der Frage der Gutglaubigkeit
wird die Vorinstanz den Schuldbrieferwerb der Rechtsvorganger der Klagerin auch noch
unter dem Gesichtspunkt zu prifen haben, ob darin nicht eine selbsténdige Umgehung der
Vorschriften Uber den Grundstuickerwerb von Personen mit Wohnsitz oder Sitzim Ausland
zu erblicken ist. Dies wére nach dem bereits Gesagten unter anderem dann der Fall, wenn
ein einzelner Erwerber durch die entgegengenommenen Schul dbriefe eine beherrschende
Stellung Uber schweizerische Grundstlicke erworben hétte. Diese Frage stellt sich
insbesondere im Hinblick auf die Matura Vermégensverwaltung mbH, die offenbar eine
grossere Zahl von Schuldbriefen erworben hatte, sowie, wegen der H6he der
Pfandforderung, allenfalls auch beziglich des Erwerbs des Schuldbriefs tber Fr.
3'100'000.--, lastend im I. Rang auf den Liegenschaften Nrn. 2406 und 1356 in Uitikon.

E.6

Die Kl&gerin verlangt im weiteren die Kollozierung eines Zinses von 9% fur die
Schuldbriefforderungen ab 1. April 1974. Die Vorinstanz musste zu diesem Antrag nicht
naher Stellung nehmen, nachdem sie ohnehin zur Ablehnung der Kollokation der
Kapitalforderungen gelangt war. Die Kl&gerin stitzt ihre Zinsforderung auf denin allen



Schuldbriefen vermerkten Maximalzinsfuss von 9% pro Jahr. Ein solcher Zinsfuss kann
jedoch nicht einfach dem effektiv geschuldeten Zins gleichgesetzt werden. Seine Bedeutung
erschopft sich darin, dass bis zu diesem Hochstzinsfuss die Festlegung der Zinshohe der
Parteivereinbarung Uberlassen ist, ohne dass der Grundbucheintrag jedes Mal geandert
werden muss (TUOR/SCHNYDER, ZGB, 9. Aufl., S. 645/646). In den hier zur Beurteilung
stehenden Schuldbriefen wird denn auch ausdriicklich auf die zwischen Schuldner und
Glaubiger jeweils vereinbarten Zins- und Zahlungsbestimmungen verwiesen. Eine
Kollokation der Zinsforderung wiirde daher den Nachweis voraussetzen, dass der geltend
gemachte Zins dem tatséchlich vereinbarten entspricht. Sollte die Vorinstanz im

Ruckwei sungsverfahren zur Bejahung der Gutglaubigkeit der Rechtsvorganger der Klagerin
gelangen, wird sie sich deshalb auch dartber auszusprechen haben, ob und inwieweit eine
solche Zinsabrede als erstellt zu betrachten ist.

E.7

Mit dem Eventualantrag verlangt die Kl&gerin, im Falle der Abweisung ihrer Hauptklage
sel gestitzt auf die von ihr erworbenen Schuldbriefe eine Forderung von Fr. 5'857'250.-- in
der finften Klasse zu kollozieren. Die Vorinstanz hat diesen Antrag BGE 107 11 440 S. 458
mit der Begrindung abgelehnt, bei den Rechtsvorgéangern der Klégerin habe es sich um
Geldgeber der Stifa gehandelt, die nur mit dieser und nicht mit R. Felder in einem
Vertragsverhéltnis gestanden seien. Die Forderungen auf Riickzahlung der Darlehen hétten
deshalb im Konkurs der Stifa eingegeben werden missen. In der Berufung wird
demgegentiber geltend gemacht, wenn schon angenommen werden sollte, die Schuldbriefe
seien unguiltig, so habe die Kl&gerin gegentiber der Beklagten einen
Bereicherungsanspruch; ihre Rechtsvorganger hétten den Nominalbetrag der Schuldbriefe
namlich unbestrittenermassen in die Uberbauung Felders in Uitikon investiert; dort sei
daher auch die Bereicherung eingetreten und nicht etwa bei der Stifa, habe doch die
Beklagte die Liegenschaften im Verlaufe des Konkursverfahrens zum Preis von Fr.
11'150'000.-- verwertet. Dem Eventualantrag konnte im Falle der Abweisung der
Hauptklage indessen nicht entsprochen werden. Bel Berelcherungsanspriichen handelt es
sich rechtlich um etwas anderes als bei Schuldbriefforderungen. Die Kl&gerin hat nicht
vorgebracht, dass ihr solche Anspriiche von den Darlehensgebern abgetreten worden seien.
Ohne besondere Abtretung sind jedoch die Berei cherungsanspriiche nicht zusammen mit
den Schuldbriefen auf die Kl&gerin Ubergegangen. Dispositiv
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