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Regeste

Regeste Dispositionsunfahigkeit des Gemeinschuldners, Schutz des gutglaubigen
Dritterwerbers (Art. 204 Abs. 1 SchKG, Art. 865, 866 und 973 ZGB). Solange die
Konkurser6ffnung weder publiziert (Art. 232 SchKG) noch im Grundbuch vorgemerkt
wordenist (Art. 960 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB), vermag die mit der Konkurseréffnung eintretende
Dispositionsunfahigkeit des Gemeinschuldners gegentiber dem Rechtserwerb des
gutglaubigen Dritten im Bereich des Immobiliarsachenrechts keine Wirkung zu entfalten.

Regeste Incapacité de disposer du failli, protection de |'acquisition du tiers de bonne foi (art.
204 al. 1 LP, art. 865, 866 et 973 CC). Tant que I'ouverture de lafaillite n'a pas été publiée
(art. 232 LP), ni annotée au registre foncier (art. 960 al. 1 ch. 2 CC), I'incapacité de disposer
du failli survenant avec I'ouverture de lafaillite ne déploie aucun effet al'égard de
I'acquisition d'un droit par le tiers de bonne foi dans e domaine des droits réelsimmobiliers.

Regesto Incapacita di disporre del fallito, tutela dell'acquisto da parte di terzi in buonafede
(art. 204 cpv. 1 LEF, art. 865, 866 e 973 CC). Fintantoché I'apertura del fallimento non sia
stata pubblicata (art. 232 LEF) né annotata nel registro fondiario (art. 960 cpv. 1 n. 2 CC),
I'incapacita di disporre del fallito, intervenuta con I'apertura del fallimento, non produce
alcun effetto per quanto concerne |'acquisto di un diritto da parte di un terzo in buona fede
nell'ambito dei diritti reali immobiliari.

Erwagungen

E.3

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 Wortlaut des formrichtig erstellten Pfandtitel s abgestellt hat. Es handelt sich dabel
um eine Ausdehnung des Grundsatzes des offentlichen Glaubens des Grundbuchs, wie er in
Art. 973 ZGB verankert ist. FUr den gutglaubigen Dritterwerber eines Schuldbriefs oder
einer Gult besteht daher sowohl die Forderung a's auch das Pfandrecht gemass den
Angaben des Pfandtitels Zu Recht ( BGE 107 |1 450 E. 3b, BGE 89 |1 392 f.). Das
Bundesgericht hat bislang wiederholt angenommen, der gutglaubige Dritterwerber eines
Schuldbriefes oder einer Gt sei unabhangig davon, ob der Pfandtitel wegen
Handlungsunfahigkeit des Schuldners oder aus anderen materiellen Griinden nicht gultig
zustande gekommen sei, sowohl bezliglich des Erwerbs der Forderung als auch des
Pfandrechts zu schitzen. Der gute Glaube des Dritten, der einen nichtigen Schuldbrief
erwirbt, kann allerdings nur dann zur Hellung des Rechtsmangels fiihren, wenn nicht das
BGE 115111 111 S. 114 Erwerbsgeschéft selbst an einem Nichtigkeitsgrund leidet ( BGE



107 11 451 mit Hinweisen). Ob sich dieser sachenrechtliche Schutz des gutgléubigen
Dritterwerbers auch gegenuiber Art. 204 Abs. 1 SchKG durchzusetzen und die dingliche
Verfligung eines hiezu unfahigen Gemeinschuldners zu heilen vermag, bleibt nachstehend
zu prufen. a) Das Bundesgericht musste sich bereits mit dem Fall eines Gemeinschuldners
befassen, der wie vorliegend ein Grundstiick nach der Er6ffnung, aber noch vor der
Bekanntmachung des Konkurses an den offenbar gutglaubigen Sohn weiterverdussert hatte,
In seinen Erwagungen hielt es fest, dass der gutgléubig erwerbende Kaufer nur mit seiner
Einwilligung oder aufgrund eines Urteils des Besitzes entsetzt werden durfe ( BGE 55 111
170 ). Das Bundesgericht konnte sich dabei namentlich auf JAEGER berufen, der den guten
Glauben des Dritterwerbers bei unterbliebener VVormerkung bis Zur 6ffentlichen
Bekanntmachung der K onkurser6ffnung vermutet und bis zu diesem Zeitpunkt dem
Gutglaubensschutz des Sachenrechts mehr Gewicht beimisst als der Verfligungsunfahigkeit
gemass Art. 204 Abs. 1 SchKG (JAEGER, Schuldbetreibung und Konkurs, 3. A. 1911, Bd.
[, N. 7 zu Art. 204 SchKG , S. 52; anders aber bezlglich Fahrnis, vgl. N. 7 Abs. 1). Schon
zuvor hatte WIELAND - zumindest sinngemass - den Schutz des gutgl&ubigen Dritten
hoher bewertet, indem auch er die Wirksamkeit der V erfligungsbeschrankung von der
Offentlichen Bekanntmachung des Konkurses abhangig machte (WIELAND, Zurcher
Kommentar, 1909, N. 7 lit. b/bb zu Art. 960 ZGB , S. 549, sowie N. 10 lit. b zu Art. 974
ZGB ). Desgleichen ist im jungeren Schrifttum der Vorrang des sachenrechtlichen
Gutglaubensschutzes mit Nachdruck bekraftigt worden (AMONN, Grundriss des
Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 4. A. 1988, 8§ 41 Rz. 12, S. 329; GILLIERON,
Poursuite pour dettes, faillite et concordat, 2. A. 1988, S. 289 f.; ADRIAN STAEHELIN,
Probleme aus dem Grenzbereich zwischen Privat- und Zwangsvollstreckungsrecht, Basel
1968, S. 61 f.; FAVRE, Schuldbetreibungs- und Konkursrecht, deutsche Fassung, Freiburg
1956, S. 267 ff.; sinngemass auch HINDERLING, in: ZSR NF 83/1964, S. 113 Anm. 10,
mit Kritik an der Ausgestaltung des Gesetzes und Hinweis auf den wiinschbaren
Gutglaubensschutz zugunsten des Erwerbers von Mobilien; vgl. sodann auch SILVIA
VERENA LEEMANN, Die Vormerkung von V erfiigungsbeschrankungen im Grundbuch
nach schweizerischem ZGB, Zircher Diss. 1937, S. 66, sowie HANS BGE 115111 111 S.
115 EUGEN MULLER, Zur Frage der Grundbuchsperre im geltenden schweizerischen
Recht, Zurcher Diss. 1942, S. 73). b) Demgegenuber hat BGE 55 111 170 verschiedentlich
Ablehnung hervorgerufen und namentlich in HAAB einen Kritiker gefunden (ZBJV
66/1930, S. 459-461). Nach Ansicht dieses Autors werde damit dem Gemeinschuldner die
Maoglichkeit eingeréumt, zwischen der Eroffnung des Konkurses und deren
Bekanntmachung die ganze Masse in wirksamer und unanfechtbarer Weise zu verschenken,
sofern nur die Empfanger der Schenkung gutglaubig seien. Selbst die Anfechtung nach Art.
286 SchK G , wo der gute Glaube des Empféangers unerheblich bleibe, biete gegen solches
Tun keine Handhabe, da sich die paulianischen Klagen lediglich gegen die vor der
Konkurser6ffnung getroffenen Verfligungen richteten. Das Bundesgericht verkenne mit
seiner Rechtsauffassung - so HAAB -, dass Art. 204 SchKG und Art. 973 ZGB Uberhaupt
nicht miteinander kollidieren konnten; dies, weil die Publikationswirkung des Grundbuches
die geméss Art. 204 Abs. 1 SchKG ohne weiteres mit dem Konkursdekret begriindete
Beschrénkung der Verfliigungsbefugnis des Gemeinschuldners nicht zu decken vermége,
wie auch derjenige nicht in seinem guten Glauben geschiitzt werde, der vom
Gemeinschuldner nach der Konkurser6ffnung eine bewegliche Sache erworben habe. c)
Bereits vor HAAB haben sich andere Autoren im gleichen Sinne gedussert (OSTERTAG,
Berner Kommentar, 2. A. 1917, N. 28 zu Art. 960 ZGB ; OSTERTAG, in: Grundriss zu den



Vorlesungen tber das Sachenrecht des schweizerischen Zivilgesetzbuches, St. Gallen 1912,
sowie FRANZ JENNY, Der offentliche Glaube des Grundbuches nach dem
schweizerischen ZGB, Freiburger Diss. 1926, S. 177/178). In namhaften Werken ist
HAAB's Kritik ausdriicklich oder wenigstens sinngemass aufgenommen worden
(HOMBERGER, Zurcher Kommentar, 2. A. 1938, N. 38 zu Art. 960 ZGB ;
zurickhaltender auch FRITZSCHE, Schuldbetreibung und Konkurs, Bd. 11, 2. A. 1968, S.
41 f., insh. auch Anm. 66 S. 42, welcher hingegen noch in der V orauflage auch den
gutglaubigen Erwerber beweglicher Sachen in analoger Weise geschiitzt haben wollte (vgl.
1. A. 1954, S. 42)). Auch im jungeren Schrifttum finden sich in Anlehnung an die dltere
Lehre und unter Berufung auf den Wortlaut von Art. 204 und 205 SchK G klare
Stellungnahmen gegen den Vorrang des sachenrechtlichen Gutglaubensschutzes
(DESCHENAUX, Leregistre foncier, in: Traité de droit privé suisse, Bd. V/II, 2, 1983, S.
555; CHRISTIAN PETER MEISTER, Vorsorgliche Massnahmen bel BGE 115111 111 S.
116 immobiliarsachenrechtlichen Streitigkeiten, Zircher Diss. 1977, S. 68; STEINAUER,
SIK Nr. 1279, S. 7), derweil sich gewissen Gesamtdarstellungen des
Schuldbetreibungsrechts keine Aussagen zu dieser Frage entnehmen lassen
(BLUMENSTEIN, Schuldbetreibungsrecht, 1911, 8§ 50, I1. Kap., S. 695 ff.; unklar VON
OVERBECK, Schuldbetreibung und Konkurs nach schweizerischem Recht, 1940, S. 163
ff.).

E.4

Anders als die Vorschriften Uber die Pfandung, diein Art. 96 Abs. 2 SchKG einen
Rechtserwerb des gutglaubigen Dritten am gepféndeten Grundsttick zulassen, erklart Art.
204 Abs. 1 SchKG die nach der Konkurser6ffnung vom Gemeinschuldner vorgenommenen
Rechtshandlungen gegentiber den Konkursgléaubigern, ohne Vorbehalt zugunsten des um
die Konkurser6ffnung nicht wissenden Dritten, als ungultig. Mit guten Grinden wird daher
der Vorrang des konkursrechtlichen Glaubigerschutzes gemass Art. 204 Abs. 1 SchKG
gegeniber dem Gutglaubensschutz des |mmobiliarsachenrechts - entgegen den
Ausfuhrungen im angefochtenen Urtell - von nicht wenigen Autoren beflrwortet. Diese
Auffassung wird nicht nur mit der differenzierenden Regelung des Gesetzes untermauert;
sie vermag sich auch auf den Wortlaut der konkursrechtlichen Bestimmungen zu stiitzen,
wonach die Dispositionsunfahigkeit des Gemeinschuldners bereits mit der
Konkurser6ffnung eintritt und der Bekanntmachung des Konkursdekrets (vgl. Art. 35 und
232 SchKG) - abgesehen von Art. 204 Abs. 2 und 205 Abs. 2 SchK G - keine weitere
Bedeutung zukommt. Ob jedoch bereits aus dem Umstand, dass das Gesetz gemass seinem
Wortlaut dem Schutze der K onkursgléubiger mehr Gewicht beizumessen scheint als
demjenigen des Rechtsverkehrs, gefolgert werden kann, diese Vorzugsstellung gelte
gleichermassen gegenliber dem im Sachenrecht verankerten Schutz des gutglaubigen
Dritterwerbers, ist fraglich. Dass sich der Gesetzgeber in Art. 204 Abs. 1 SchKG bewusst
fUr die unbedingte Geltung der Verfligungsunféhigkeit auch gegentiber dem
sachenrechtlichen Gutglaubensschutz entschieden hétte, kann auch in Anbetracht des mit
Inkrafttreten des Zivilgesetzbuches geschaffenen zweiten Absatzes des Art. 96 SchKG (vgl.
Art. 58 SchiT) bloss als naheliegend bezeichnet werden. Ein solcher Schluss wird némlich
durch die Entstehungsgeschichte des Gesetzes, insbesondere durch die Materialien des
Zivilgesetzbuches, zumindest nicht ausdrticklich erhartet. Anderseits mag erstaunen, dass
die geltende Fassung von BGE 115 111 111 S. 117 Art. 204 SchKG in unveranderter Form
auch Eingang in den Vorentwurf der Expertenkommission fir die Gesamtiberprifung des
SchK G vom Dezember 1981 gefunden hat (Vorentwurf, S. 63) und selbst der begleitende



Bericht keinerlel Ausfuhrungen tber den mdglichen Widerspruch zum sachenrechtlichen
Gutglaubensschutz enthélt (Bericht, S. 62 ff.). Ein gewichtiges Indiz gegen die Annahme
einer uneingeschrankten Wirkung von Art. 204 Abs. 1 SchK G findet sich wiederum in Art.
960 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB , wonach V erfigungsbeschrénkungen im Grundbuch unter anderem
aufgrund eines Konkurserkenntnisses vorgemerkt werden konnen. Daraus liesse sich
ableiten, die wirksame Durchsetzung des Zum Schutze der Konkursglaubiger erlassenen
Art. 204 Abs. 1 SchK G verlange gerade im Bereich des Immobiliarsachenrechts zusétzliche
Vorkehren und der Dritterwerber dirfe sich vor der Vormerkung der
Verfigungsbeschrénkung auf seinen guten Glauben in die Verfigungsféahigkeit des
Verausserers verlassen. Doch wird dieser Vormerkung von einem wesentlichen Teil der
Lehre im Konkursfall gerade unter Berufung auf Art. 204 Abs. 1 SchKG bloss
deklaratorische Wirkung zuerkannt (VON TUHR, Eigentumsbeschrénkungen nach
schweizerischem Recht, in: ZSR NF 40/1921, S. 62; HAAB, aaO.; DESCHENAUX,
aa0., S. 555, insbes. auch S. 280 Anm. 5und S. 295 Anm. 47, 49; MEISTER, aa.O,, S.
70; dhnlich bereits OTTO SCHEIDEGGER, in: ZSR NF 28/1909, S. 301). Entscheidende
Bedeutung kann somit dem Wortlaut des Gesetzes, das lter ist a's das Zivilgesetzbuch,
nicht zukommen. Bel der Auslegung von Art. 204 Abs. 1 SchKG gilt es vielmehr, nach
seinem Sinn und Zweck zu suchen, wobei den insgesamt in Frage stehenden Bestimmungen
und den alenfalls gegenl&ufigen Interessen Rechnung zu tragenist ( BGE 11311 411 E.
3b/cc).

E.5

Ein begriindetes Schutzbeduirfnis besteht vorerst einmal auf seiten der Konkursglaubiger,
denen die Schmél erung des Schuldnervermdgens grundsétzlich nicht zuzumuten ist. Aus
der Sicht des Dritterwerbers dagegen muss sich ein gegeniber Art. 204 Abs. 1 SchKG
zurtcktretender Gutglaubensschutz als unzulanglich erweisen. Er soll sich daher nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung auf die aus dem Grundbuch oder - im Falle des
Schuldbriefes - aus dem Pfandtitel selbst ersichtliche Rechtslage verlassen dirfen, so dass
der Handlungsunfahigkeit des Schuldbriefschuldners oder anderen, aus dem Titel nicht
ersichtlichen Mangeln gegentiber dem gutglaubigen Dritten keine Beachtung zu BGE 115
[11 111 S. 118 schenken ist ( BGE 107 11 450 E. 3b). Entsprechend hat sich das
Bundesgericht in BGE 55 111 170 wenigstens sinngemass fur den VVorzug des
sachenrechtlichen Gutglaubensschutzes gegentiber Art. 204 Abs. 1 SchK G ausgesprochen.
Andernfalls wirde die Verlasslichkeit des Grundbuches erheblich geschmalert, was den
Bedurfnissen des Rechtsverkehrsin keiner Weise entsprache (vgl. auch BGE 107 11 450 E.
34). Auch bei dieser Rechtslage muissen die Konkursgléubiger nicht schutzlos bleiben.
Zweifel sind zwar angebracht, ob mit der Publikation der Konkurseréffnung, die den guten
Glauben im Sinne des Art. 973 ZGB endgultig beseitigt, bereits ein hinreichender
Glaubigerschutz gewahrleistet wird (so offenbar STAEHELIN, a.a.O., S. 62); die
Bekanntmachung wird ja erst veranlasst, wenn die Durchfihrung des ordentlichen
Konkursverfahrens feststeht ( Art. 232 Abs. 1 SchKG ). Das Gesetz sieht jedoch zum
Schutze der Konkursglaubiger in Art. 176 SchKG zusétzlich vor, dass das
Konkurserkenntnis, sobald es vollstreckbar geworden ist, auch dem Grundbuchfthrer
mitgeteilt wird, der alfallige Verfligungsbeschrankungen gemass Art. 960 Abs. 1 Ziff. 2
ZGB vorzumerken hat (vgl. Art. 233 SchKG und Art. 40 Abs. 2 lit. f KOV ). Dieselbe
Moglichkeit besteht geméss Art. 170 SchK G bereits nach Anbringung des
Konkursbegehrens und nach Art. 174 Abs. 2 SchK G auch wahrend des V erfahrens vor
zweiter Instanz. Auch wenn die von Gesetzes wegen mit der Konkurser6ffnung eintretende



Verfligungsunfahigkeit des Gemeinschuldners wenigstens im Bereich des
Immobiliarsachenrechts keinerlei Wirkungen gegeniiber dem Rechtserwerb des
gutglaubigen Dritten zu entfalten vermag, verbleibt die Moglichkeit, auf die im Sachenrecht
selbst vorgesehene V erfligungsbeschrankung zurtickzugreifen. Der Vormerkung gestltzt
auf Art. 960 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB muss jedenfalls stets dann eigensténdige Bedeutung
beigemessen werden, wenn sie vor der Publikation des Konkursdekretes erfol gt
(LEEMANN, aa0., S. 66, sowie MULLER, aa0., S. 72). Damit bestent Gewahr, dass der
weitreichende Gutglaubensschutz des Sachenrechts nicht einseitig zulasten der
Konkursglaubiger zu Buche schlégt, sondern im Falle der grundbuchlichen Vormerkung der
Verfiigungsbeschrénkung gar nicht erst zur Geltung gelangen kann (vgl. so schon
BLUMENSTEIN, aa.O., S. 696 Anm. 8). Wo letzteres - wie vorliegend - ausnahmsweise
gleichwohl der Fall ware, ist schliesslich mit einem Teil der Lehre zu erwéagen, den
Rechtsschutz der Art. 286 und 287 SchK G tber den Wortlaut hinaus auch gegen
Handlungen BGE 115111 111 S. 119 zu gewéhren, die der Schuldner erst nach der
Konkurseréffnung begeht (in diesem Sinne STAEHELIN, aa.O., S. 62f.).

E.6

Nach den unbestrittenen Ausfihrungen im angefochtenen Urtell ist der Schul dbrief
formgerecht errichtet worden. Welter hat die Vorinstanz in tatséchlicher Hinsicht fir das
Bundesgericht gemass Art. 63 Abs. 2 OG verbindlich festgestellt, dass sich der
Berufungsbeklagte zur Zeit des Erwerbs des Wertpapiers im guten Glauben befunden hat.
Dabei mussihm Zweifelsohne auch die Stellung eines Dritten zuerkannt werden, denn
obgleich er as erster Nehmer in den Besitz des vom Eigentiimer zugunsten des Inhabers
errichteten Schuldbriefes gelangt ist, war er an dessen Ausstellung - sowelt ersichtlich -
nicht beteiligt (zur Drittstellung vgl. HOMBERGER, aa.O., NN. 9, 12 zu Art. 973 ZGB ).
Endlich liegen nach den Feststellungen der Vorinstanz keine Anhaltspunkte vor, die darauf
schliessen liessen, dass das zum Erwerb des Schuldbriefes flihrende Geschaft seinerseits
mit einem Nichtigkeitsgrund behaftet gewesen wére. Bel dieser Sachlage kann somit dem
Obergericht gefolgt werden, wenn es - ausgehend von der zutreffenden Erwagung, dass Art.
204 Abs. 1 SchKG im Bereich des Immobiliarsachenrechts durch den Schutz des
gutglaubigen Dritterwerbers eingeschrankt wird - den Bestand von Forderung und
Pfandrecht geschitzt hat. Das Obergericht hat festgehalten, dass die Forderung des
Berufungsbeklagten erst nach der Er6ffnung des Konkurses entstanden ist. In
Ubereinstimmung mit Lehre und Rechtsprechung hat es daraus gefolgert, dass diese
Forderung im laufenden Konkursverfahren nicht berticksichtigt werden dirfe, denn um als
Konkursforderung gelten zu kénnen, hétte ihr Entstehungsgrund bereits vor der
Konkurser6ffnung bestanden haben missen (vgl. dazu AMONN, a.a.0., 842 Rz. 8, S. 334;
GILLIERON, aa0., S. 297; bereits BLUMENSTEIN, a.a0., S. 651). Mit diesem Schluss
ist das Obergericht dem Anliegen der Berufungsklagerin wenigstens teillweise
nachgekommen; da dagegen insbesondere auch seitens des Berufungsbeklagten kein
Widerstand erwachsen ist, muss es damit sein Bewenden haben. Gemass der
Rechtsprechung kann demnach der Berufungsbeklagte fir seine erst nach der
Konkurser6ffnung entstandenen Forderungen nicht aus der Konkursmasse, sondern
hochstens aus den konkursfreien Aktiven des Gemeinschuldners befriedigt werden ( BGE
79111 127 ff.; BGE 72111 85 E. 3).
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