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Regeste
Herausgabe eines Schuldbriefes | Berufung ZGB Sachenrecht

Erwagungen

E.1l

Es sei der Beklagte zu verpflichten, den auf der Liegenschaft H., WohnhausD., E., an 3.
Pfandstelle lastenden Inhaberschuldbrief vom 18. September 2002, Beleg Q., tber CHF
410'000.— nominal unbeschwert und ohne jede Ersatzleistung an die Kl&gerin
herauszugeben;

E.2

es sei davon Vormerk zu nehmen, dass sich die Kl&gerin weitere Klageanspriiche gegen den
Beklagten, wie insbesondere Schadenersatz zufolge gutglaubigen Dritterwerbs am
Schuldbrief geméass obiger Ziffer 1 sowie die Grundbuchberichtigungsklage, eventuell

L 6schung des Schuldbriefes im zustandigen Grundregister, vorbehdlt;

E.3

Es sai vorzumerken, dass der Berufungskl&ger der Auffassung der Vorinstanz, das zweite
kl&gerische Rechtsbegehren sei hinféllig — oder allenfalls nicht ausreichend bestimmt
(angef. Entsch., S. 13 unten u. S. 14 oben) —, nicht opponiert;

E.4

Der Schuldbrief Gber einen Betrag von CHF 410'000.— sei dem Beklagten unbeschwert
auszuhandigen;

E.5

Es sei vorzumerken, dass der Berufungsklager "neue Einreden” (gem. Art. 219 Abs. 1 ZPO)
erhebt — mit dem gleichzeitigen Antrag, die Einreden seien zuzulassen und es sei im Sinne
derselben vorzugehen —, nach folgender Massgabe: a) Es sei festzustellen, dass der frihere
Vertreter der Beklagten, lic. iur. |., Rechtskonsulent, J. sowohl bei der Siihneverhandlung
vom 06.09.2007, als auch bel der Einreichung der Prozesseingabe ("Klage"), vom
26.09.2007, als gewillklrter Vertreter aufgetreten ist, jedoch kein Anwaltspatent besass; es
sei daher festzustellen, dass in beiden Féllen die prozessualen Formen (Art. 23 Abs. 1 ZPO,
Art. 83 ZPO) nicht eingehalten wurden, und es sei daher die Klage mit K ostenentscheid
abzuschreiben, gegebenenfalls unter vorgangiger Avisierung der Beklagtschaft zwecks
Einreichung einer Kostennote; b) Es sei die Beweisaussage des Beklagten anzuordnen und
vorzunehmen, unter gleichzeitiger Vormerknahme, dass der Beklagte mit der Berufung das
Fragethema einreicht;

E.©6



Ev., die Sache sei im Sinne von Art. 229 Abs. 2 ZPO zur Erganzung der Akten und
Neubeurteilung an die erste Instanz zuriickzuweisen;

E.7

Unter Kosten- und Entschadigungsfolge in samtlichen Verfahren, zu Lasten der
Berufungsbeklagten." Das Bezirksgericht Hinterrhein verzichtete gemass Schreiben vom
28. Januar 2010 unter Verwels auf das angefochtene Urteil auf eine Stellungnahme. G. Am
12. April 2010 fand die mundliche Berufungsverhandlung vor dem Kantonsgericht von
GraubUnden statt. Anwesend waren X. und sein Rechtsvertreter, Rechtsanwalt lic. iur.
Flurin Turnes. Zudem waren K., Verwaltungsrat der Y. AG, sowie deren Rechtsvertreter,
Rechtsanwalt Dr. iur. Andreas Maag, zugegen. Einleitend verlas die Vorsitzende die
Berufungsantrége. Gegen die Zustandigkeit und die Zusammensetzung des Gerichts wurden
keine Einwande vorgebracht, so dass sich dieses alsin der Sache legitimiert erklarte. Auf
Vorschlag der Vorsitzenden ausserten die Parteivertreter ihr Einverstandnis
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Rechtsvertreters der Klagerin und zum Beweisantrag auf Zulassung des Berufungsklagers
zur Beweisaussage im Rahmen der ersten Parteivortrége Stellung zu nehmen, mit
anschliessendem Entscheid des Gerichts Uber den Beweisantrag. Das Beweisverfahren
wurde in der Folge unter dem genannten V orbehalt geschlossen. Im Anschluss nahmen die
Rechtsvertreter der Parteien in ihren Pladoyers zur Berufung Stellung. Rechtsanwalt Turnes
hielt in seinem Parteivortrag an den Antrdgen gemass Berufungserkldrung vom 22. Januar
2010 fest. Rechtsanwalt Maag stellte und begriindete in seinem Pl&doyer folgende Antrége:
"1. Die Berufung sei vollumfanglich abzuweisen und das Urtell des Bezirksgerichtes
Hinterrhein zu bestétigen. 2. Die "neuen Einreden” seien abzuweisen, soweit darauf
Uberhaupt einzutreten ist. Insbesondere sei von einer zusétzlichen Beweisaussage des
Beklagten (Berufungskl&gers) abzusehen. 3. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen
(zzgl. Mehrwertsteuer) zulasten des Beklagten (Berufungsklagers)." Rechtsanwalt Turnes
und Rechtsanwalt Maag gaben von ihren Vortrégen eine schriftliche Ausfertigung zu den
Akten. Nach den ersten Parteivortragen fand eine formfreie gerichtliche Befragung des
Berufungsklagers statt. Dabel gab X., auf den Ablauf des Schuldbrieferwerbs
angesprochen, im Wesentlichen an, das Geschéft sei ihm von L. angeboten worden. Dieser
habe ihm mitgeteilt, er habe ein Geschéft offen, fur das er Geld brauche, und habe das
ungeféhre Vorgehen skizziert, worauf sie einen Termin in einem Hotel abgemacht hétten.
Dort habeer F.,, L. und M., die Lebenspartnerin von L., angetroffen. Zudem sel C. zugegen
gewesen, der ihm den Vertrag prasentiert habe. Er habe das Dokument dort zum ersten Mal
gesehen und festgestellt, dass V ertragsgegenstand entgegen der getroffenen Abmachung
kein Darlehen, sondern ein Kauf/Rickkauf gewesen sei. Dennoch habe er keine grossen
Bedenken gehabt, dader Vertrag ja von einem Rechtsanwalt aufgesetzt worden sei. Zudem
habe er damit gerechnet, dass F. den Schuldbrief wieder zurlickkaufe. Bezahlt habe er fur
den Schuldbrief Fr. 200'000.—, wobei er zunéachst zur Bank gefahren sei, um das Geld
abzuheben, und dieses anschliessend Ubergeben habe. Vor dem Vertragsschluss habe er nur
mit L. Kontakt gehabt, der ihm von friher her bekannt gewesen sei. F., der als Verkéufer
aufgetreten sei, obwohl der Schuldbrief A. gehort habe, habe er nicht gekannt. AlsLaie
habe er das aber nicht hinterfragt, da C., wie aus dem Kaufvertrag ersichtlich, der Anwalt
von A. gewesen sei. Im Vertrag sel gestanden, dass C. Fr. 90'000.— bekommen
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den ebenfalls anwesenden N. habe er nicht gekannt und nicht gewusst, dass dieser in das



Geschéft involviert gewesen sai. Was den Liegenschaftswert betraf, habe er keine weiteren
Abkléarungen getétigt, sondern geglaubt, dass der entsprechende Wert vorhanden sei. Von
der Vorsitzenden darauf angesprochen, dass er vor der Vorinstanz noch angegeben hatte,
den fraglichen Kaufvertrag bereits vor der Unterzeichnung gesehen zu haben, gab X. an, er
wisse es nicht mehr so genau. Jedenfalls sei vorher abgemacht worden, dass er nur Fr.
200'000.— zahle. Mit Geldwascherei habe das Ganze nichts zu tun, verflige er doch tber
eine Quittung, dass er das Geld auf der Bank abgehoben habe. Im Anschluss an die
Parteibefragung beriet das Gericht tiber den Beweisantrag des Berufungsklégers auf
Zulassung zur Bewelisaussage. Das Gericht lehnte den Antrag ab, was die Vorsitzende
gegenlber den Parteien kurz begriindete. Danach erhielten die Parteivertreter das Recht auf
Replik und Duplik, was sie benutzten, um ihre Standpunkte zu vertiefen. Auf die
Erwégungen im angefochtenen Urtell sowie auf die Ausfihrungen der Rechtsvertreter der
Parteien in den Rechtsschriften und anlasslich der Berufungsverhandlung wird, soweit
erforderlich, in den nachfolgenden Erwagungen eingegangen. |1. Erwagungen 1la. Gegen
Urteile der Bezirksgerichte Uber vermogensrechtliche Streitigkeiten im Betrag von tber Fr.
8'000.— kann Berufung an das Kantonsgericht ergriffen werden (Art. 218 Abs. 1 ZPO in
Verbindung mit Art. 19 ZPO). Das angefochtene Urtell des Bezirksgerichts Hinterrhein
betrifft einen vermdgensrechtlichen Streit Uber einen Betrag von mehr als Fr. 8'000.—, so
dass der Berufungsstreitwert erreicht und die Zustandigkeit des Kantonsgerichts von
Graubuinden zur Beurteilung der vorliegenden Streitsache als Berufungsinstanz gegeben ist.
b. Eine Berufung ist innert der peremptorischen Frist von 20 Tagen seit der schriftlichen
Mitteilung des Urteils zu erkldren und hat die formulierten Antrdge auf Abanderung des
erstinstanzlichen Urteils und der Beiurteile sowie neue Einreden, soweit solche noch
zuldssig sind, zu enthalten (Art. 219 Abs. 1 ZPO). X. reichte seine Berufung gegen das
Urteil des Bezirksgerichts Hinterrhein vom 9. Dezember
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Beriicksichtigung der Gerichtsferien fristgerecht ein. Uberdies entspricht die Berufung den
Formerfordernissen, so dass darauf eingetreten werden kann. c. Gegenstand des
vorliegenden Verfahrens bildet eine Klage auf Herausgabe eines Inhaberschuldbriefs,
welche die Kauferin der mit dem Schuldbrief belasteten Liegenschaft, die Y. AG, gegen
den Kéaufer des Schuldbriefs, X., erhoben hat. Dabei stiitzt sich die Klagerin priméar auf die
besitzesrechtlichen Bestimmungen von Art. 933 ff. ZGB unter gleichzeitiger Berufung auf
die Bosglaubigkeit des Beklagten bzw. dessen mangelnde Aufmerksamkeit beim Erwerb
des Schuldbriefs. 2. Zunéchst ist Uber den Antrag des Berufungsklégers zu befinden, zur
Beweisaussage zugel assen zu werden. a. Nach Art. 226 ZPO dirfen neue Beweismittel von
den Parteien vor der Berufungsinstanz ausser im Falle der Revision nicht angerufen werden.
Hingegen konnen die Parteien verlangen, dass Beweismittel, welche vor erster Instanz
fristgemass angemel det, aber nicht abgenommen worden sind, erhoben werden, sofern sie
fur die Beurteilung der Streitfrage von wesentlicher Bedeutung sein konnen (Abs. 1). Ferner
kann das Kantonsgericht von sich aus Sachverstandigengutachten einholen, Augenscheine
durchfiihren und die Parteien zur Beweisaussage zulassen (Abs. 2). Die bundnerische
Zivilprozessordnung kennt zwei Formen der richterlichen Parteibefragung, ndmlich die
formfreie Befragung der Parteien geméass Art. 112 ZPO und die Beweisaussage im Sinne
von Art. 201 ZPO. Bleibt das VVorbringen einer Partei unklar, unvollsténdig oder
unbestimmt, soll der Richter die Partei formfrel befragen (Art. 112 Abs. 1 ZPO). Die
formfreie Parteibefragung stellt kein eigentliches Beweismittel dar, aber ein wesentliches
Hilfsmittel der Wahrheitsfindung. Sie bezweckt nicht den Beweis bestrittener Tatsachen,



sondern dient der Abklérung und Vervollstandigung unklarer, unvollstandiger und
unbestimmter Vorbringen einer Partei. Nach Art. 201 Abs. 1 ZPO kann das Gericht Haupt-
und Nebenparteien von Amtes wegen oder auf Parteiantrag zur Bewei saussage anhalten,
wenn dies nach dem Ergebnis der formfreien Befragung und des tibrigen Beweisverfahrens
geboten und die zu befragende Person unverdachtig erscheint. Das Beweismittel der
Beweisaussage ist subsidiar und kommt — nebst Erfullung der weiteren V oraussetzungen —
nur in Frage, wenn der gleiche Sachverhalt nicht mit anderen Beweismitteln bewiesen
werden kann.
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Bewel saussage dient nicht dazu, ungentigende Parteivorbringen zu vervollstandigen (vgl.
ZF 08 82 E. 2a; PKG 1990 Nr. 13, 1988 Nr. 15; BGE 112 1a 369 ff.). b. Der Antrag auf
Zulassung zur Beweisaussage wird vom Berufungsklager einerseits damit begriindet, dass
die Vorinstanz zur Wahrung seines Anspruchs auf rechtliches Gehor verpflichtet gewesen
waére, nach seiner richterlichen Befragung die Beweisaussage anzuordnen. Andererseits
beruft sich der Berufungskléger auf Art. 226 Abs. 2 ZPO und macht sinngemass geltend,
nachdem in tatsachlicher Hinsicht mit unzutreffenden Argumenten auf eine Bosglaubigkeit
erkannt worden sei, erweise sich eine Abnahme der Bewelisaussage fir eine verlassliche
Feststellung der Fakten al's notwendig und damit wesentlich, kdnne er sich doch zweifellos
auf den Gutglaubensschutz berufen. Damit verkennt der Berufungsklager Sinn und Zweck
der Beweisaussage: b/aa. Die Beweisaussage dient nicht der Gewahrung des rechtlichen
Gehdrsim Sinne einer Moglichkeit des Beklagten zur Stellungnahme zum Vorwurf der
Bosglaubigkeit bzw. zur Darstellung der Umstande, welche ihn in seinem guten Glauben
bekraftigten. Daf ir bestand Gelegenheit in der Prozesseingabe, welche der damalige
Rechtsvertreter des Beklagten indessen verspétet eingereicht hatte, weshalb sie mit
rechtskraftiger Verfigung vom 27. Oktober 2008 aus dem Recht gewiesen wurde (vgl.
Aktenpli VII. und V1I1.). Die versdumte Einbringung seiner eigenen Sachdarstellung kann
der Berufungskl&ger nun nicht auf dem Weg der Bewel saussage nachholen. Soweit mit der
Anrufung des Gehdrsanspruchs der Anspruch auf Beweisfiihrung gemeint sein sollte, ist
dem Berufungskléger entgegenzuhalten, dass ein solcher nur fir rechtzeitig gestellte
Beweisantrage und nur in Bezug auf rechtserhebliche, in den Rechtsschriften vorgetragene
und geniigend substanzierte Behauptungen besteht. Vorliegend beantragte der Beklagte im
vorinstanzlichen Verfahren keine Zulassung zur Bewel saussage, obwohl er dies gestiitzt auf
Art. 98 Ziff. 3 ZPO an der Hauptverhandlung noch hétte tun kénnen. Damit fehlt es an
einem rechtzeitig gestellten Beweisantrag. Fur eine Anordnung der Beweisaussage von
Amtes wegen bestand fur die Vorinstanz sodann kein Anlass, nachdem sie dem Beklagten
janicht absprach, tatséchlich an die Verfligungsbefugnis des Verdusserers geglaubt zu
haben — wozu es folglich keines Beweises bedurfte —, sondern aufgrund der Umsténde des
Erwerbs, die entweder aktenméassig belegt sind oder vom Beklagten im Rahmen der
richterlichen Befragung zugestanden
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siedabel samtliche aus den Akten ersichtlichen Umstande beriicksichtigt und auch alféllige
zugunsten des Beklagten sprechenden Faktoren, wie etwa die Anwesenheit eines
Rechtsanwalts, genuigend gewichtet hat, ist im vorliegenden Verfahren als Rechtsfrage zu
prufen. Zur Abklérung weiterer entlastender Umstande war die Vorinstanz nicht
verpflichtet, zumal im vorliegenden Verfahren die Verhandlungsmaxime gilt und es eben
Sache des Beklagten gewesen wére, derartige Umstande rechtzeitig zu behaupten und unter



Bewels zu stellen. Aus demselben Grund besteht nunmehr auch im Berufungsverfahren
kein Anlass zur Anordnung einer Bewei saussage des Berufungsklagers gestiitzt auf Art.
226 Abs. 2 ZPO. b/bb. Mit Bezug auf das mit der Berufung eingereichte Fragethema bleibt
festzuhalten, dass ein Grossteil der Fragen an der Sache vorbeigeht. Soistim
Zusammenhang mit Art. 3 Abs. 2 ZGB nicht von Bedeutung, was der Beklagte sich beim
im Frage stehenden Geschéaft konkret gedacht hat, sondern ob er aufgrund der fur ihn
erkennbaren ausseren Umstande des Geschéfts gehalten gewesen wére, Zweifel an der
Verfiigungsberechtigung des Verdusserers zu hegen und entsprechende Abklérungen zu
tatigen. Rechtserheblich wéren daher von vornherein nur Fragen zum &usseren Ablauf des
Geschéfts bzw. zum damaligen Kenntnisstand des Beklagten, wobel eine Bewei saussage
auch insoweit nur in Betracht k&me, al's die betreffenden Umstande nicht schon durch die
bereits erhobenen Beweismittel hinlanglich abgeklart sind und Uberdies mangels geeigneter
anderer Beweismittel ein eigentlicher unverschul deter Beweisnotstand vorliegt. So wurde
einleitend dargel egt, dass das Beweismittel der Bewel saussage nach standiger Praxis des
Kantonsgerichts subsidiar ist und — nebst der Erfillung der weiterenin Art. 201 Abs. 1 ZPO
umschriebenen V oraussetzungen — nur in Frage kommt, wenn der gleiche Sachverhalt nicht
mit anderen Beweismitteln bewiesen werden kann. Wer es versdumt, rechtzeitig solche
Beweismittel zu beantragen, kann dies nicht mittels Beweisaussage korrigieren. c. Unter
diesen Umsténden ist der Antrag des Berufungsklagers auf Zulassung zur Bewel saussage
abzuweisen. 3a. Im Weiteren ist die Einrede der fehlenden Postul ationsfahigkeit des
friheren Rechtsvertreters der Klagerin bzw. der Antrag des Berufungsklégers auf
kostenfallige Abschreibung der Klage zufolge nicht gehdriger Vermittlung und
Prosequierung der Klage zu prifen. Der Berufungsklager begriindet den
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Vermittlungsverfahren und anféanglich auch im vorinstanzlichen Verfahren vertreten hat, im
fraglichen Zeitraum nicht im Besitze eines gultigen Fahigkeitsausweises als Rechtsanwalt
gewesen sai. b. Nach konstanter Praxis des Kantonsgerichts kann die Einrede der

mangel nden Postul ationsfahigkeit im Rechtsmittel verfahren grundsétzlich nicht mehr
erhoben werden. Die fehlende rechtsgiltige Vertretung ist vielmehr bereitsim
erstinstanzlichen Verfahren zu riigen, ansonsten der Mangel geheilt wird (vgl. PKG 1990
Nr. 24, E. 6a, mit weiteren Hinweisen). Die entsprechende Rige des Berufungsklagers
erfolgt daher verspétet. Abgesehen davon erweist sie sich als unbegrindet. Zwar trifft es zu,
dass|.im Leitschein (act. 111./3) als Vertreter der Klagerin bezeichnet wird und die
Prozesseingabe (act. I1./1) im Briefkopf die Bezeichnung "Rechtskonsulent” tragt. Der
Genannte hat sich in der Prozesseingabe aber mehrfach auf seine Stellung als einziger und
einzelzeichnungsberechtigter Verwaltungsrat der Y. AG berufen und hat die Eingabe auch
mit dem Zusatz "VR" unterzeichnet. Seine Stellung als Verwaltungsrat hat er zudem durch
Einreichung eines Handel sregi sterauszuges vom 30. August 2006 (act. I11./1) belegt. Aus
dem nach Beizug des aktuellen Rechtsvertreters eingel egten Handel sregisterauszug vom 7.
Januar 2009 (act. 111./10) geht hervor, dass die L 6schung des VR-Mandats von I. erst am
19./25. Februar 2008 — also rund ein halbes Jahr nach der am 26. September 2007 erfolgten
Klageprosequierung — im Handel sregister eingetragen bzw. publiziert wurde. Damit ist
ausgewiesen, dass . nicht nur bel Einreichung der Prozesseingabe, sondern auch im
Zeitpunkt der Vermittlungsverhandlung vom 29. August 2007 bei der Klagerin
Organstellung innehatte, somit nach Art. 24 Ziff. 7 ZPO gesetzlicher Vertreter der Kl&gerin
war und Uber eine Prozessfiuhrungsbefugnisim Sinne von Art. 25 Ziff. 5 ZPO verfugte. Es
liegt ein Fall zulassiger eigener Prozessfihrung einer juristischen Person vor, welcher nicht



den Vorschriften tber das Anwaltsmonopol unterliegt, das seit dem 1. Juli 2006 Ubrigensin
Art. 3 des Anwaltsgesetzes und nicht mehr in dem in der Berufung erwahnten Art. 23 ZPO
geregelt ist. Ob sich der Vermittler hinsichtlich der Vertreterstellung allenfallsirrte, ist
irrelevant und vermachte nichts daran zu andern, dass die Klégerin an der Vermittlung
rechtsguiltig vertreten war. c. In Anbetracht dieser Ausfihrungen erweist sich der
Abschreibungsantrag des Berufungsklagers a's unbegriindet und ist abzuweisen.
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Besitzesrechtsklage, macht also einen besitzesrechtlichen Herausgabeanspruch geltend. Die
unmittel bare Rechtsgrundlage des Herausgabeanspruchs besteht in casu - entgegen den
Erwégungen im vorinstanzlichen Urteil - weder in Art. 933 ZGB noch in Art. 935 ZGB,
welche sich beide damit befassen, wann bewegliche Sachen bzw. Geld- und Inhaberpapiere
nicht herausverlangt werden konnen, sondern in Art. 936 ZGB. Nach Art. 936 Abs. 1 ZGB
kann, wer den Besitz an einer beweglichen Sache nicht in gutem Glauben erworben hat,
vom friheren Besitzer jederzeit auf Herausgabe belangt werden. Im Anwendungsbereich
von Art. 936 ZGB, der fir bewegliche Sachen jeder Art unter Einschluss von Geld- und
Inhaberpapieren gilt, spielt die Unterscheidung von anvertrauten (Art. 933 ZGB) und
unfreiwillig abhanden gekommenen (Art. 934 ZGB) Sachen von vornherein keine Rolle
(Emil W. Stark/Wolfgang Erngt, in: Honsell/V ogt/Geiser [Hrsg.], Basler Kommentar zum
ZGB 11, Art. 457977 ZGB, Art. 1-61 SchiT ZGB, 3. A., Basel 2007, N 1 zu Art. 936
ZGB). b. Der Herausgabeanspruch nach Art. 936 ZGB beruht auf dem friheren Besitz des
Klé&gers, weshalb eine entsprechende Klage ausgeschlossen ist, wenn der Kl&ger nie
Besitzer der strittigen Sache war. Aktivlegitimiert ist demnach — unabh&ngig von dem dem
Besitz zugrundeliegenden Recht — jeder (nicht selber bdsglaubige, vgl. Art. 936 Abs. 2
ZGB) friihere Besitzer, wobei sich nicht nur der selbsténdige und unmittelbare Besitzer,
sondern auch der unsel bstandige und mittelbare Besitzer auf den Besitzesrechtsschutz nach
Art. 936 ZGB berufen kann (BGE 109 11 202 ff. [205 ff.], E. 3). Der besitzesrechtliche
Herausgabeanspruch ist abtretbar, im Gegensatz zum Vindikationsanspruch, das heisst zu
dem auf das Eigentumsrecht gestiitzten Herausgabeanspruch im Sinne von Art. 641 Abs. 2
ZGB, der gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht abgetreten werden kann (BGE
132 111 155 ff.). Dabei stutzt sich die Klage des Zessionars auf den friiheren Besitz des
Zedenten (Stark/Ernst, aa.0O., N 6 zu Art. 936 ZGB, N 9 zu Art. 934 ZGB).
Passivlegitimiert ist der aktuelle Besitzer der fraglichen Sache (Jorg Schmid/Bettina
Hurlimann-Kaup, Sachenrecht, 3. A., Zurich 2009, Rz. 321). c/aa. Damit ein materielles
Abforderungsrecht nach Art. 936 ZGB besteht, ist die Bosglaubigkeit des aktuellen
Besitzers erforderlich. Der bdse Glaube muss sich auf die Berechtigung des V erausserers
beziehen, Uber die Sache zu verfiigen, wobei sich eine Verfligungsberechtigung des
Verausserers entweder aus dessen Stellung al's Eigentiimer oder aus einer vertraglich
eingeréaumten V erfiigungsbefugnis ergeben kann (Stark/Ernst, a.a.O., N 3 zu Art. 936 ZGB,
N 30 zu Art. 933 ZGB).
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gutgléaubig ist. Der gute Glaube einer Person wird nach Art. 3 Abs. 1 ZGB vermutet, auch
Im Besitzesrecht. Der Erwerber einer Sache gilt daher grundséizlich a's gutglaubig.
Allerdingsist derjenige, der bei der Aufmerksamkeit, wie sie nach den Umstanden von ihm
verlangt werden darf, nicht gutglaubig sein konnte, nicht berechtigt, sich auf den guten
Glauben zu berufen (Art. 3 Abs. 2 ZGB). Der Gutglaubensschutz versagt somit nicht nur
bei Bosglaubigkeit, sondern auch dann, wenn die Unkenntnis des Erwerbers vom



Rechtsmangel darauf zuriickzufihren ist, dass er beim Erwerb der Sache jene
Aufmerksamkeit vermissen liess, die von ihm nach den Umsténden verlangt werden durfte.
Zusétzlich ist erforderlich, dass das Nichtbeachten der nach den Umstanden gebotenen
Aufmerksamkeit fur die fehlende Kenntnis des Rechtsmangels kausal ist (BGE 122 111 1 ff.
[21.], E. 28). Der Grad der Aufmerksamkeit, der vom Erwerber verlangt werden darf,
richtet sich nach den Umstanden. Was diesim Einzelfall bedeutet, ist weitgehend eine
Ermessensfrage (Art. 4 ZGB; BGE 122 |11 1 ff. [3], E. 2aa). Grundsétzlich richtet sich der
Aufmerksamkeitsgrad nach einem Durchschnittsmass, welches eine redliche Person unter
den gegebenen Umstanden anzuwenden pflegt (BGE 113 11 397 ff. [399 1], E. 2b). Dem
Erwerber, welcher der nach den Umstanden gebotenen Aufmerksamkeit nicht
nachgekommen ist, wird daher zum Vorwurf erhoben, nicht nach relevanten Tatsachen
geforscht zu haben oder aber die ihm bekannten Tatsachen nicht richtig gewlrdigt zu
haben, wo es ein Durchschnittsmensch getan hétte (Charlotte Wieser, Gutglaubiger
Fahrniserwerb und Besitzesrechtsklage, Basel 2004, S. 88). Zur Beurteilung gelangt somit
ein objektiver Massstab, der unabhangig von den Kenntnissen und besonderen Fahigkeiten
der Vertragspartei ist. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts, der auch die

L ehre zustimmt, besteht keine allgemeine Pflicht des Erwerbers, sich nach dem Vorliegen
der Verfigungsmacht des Verdusserers zu erkundigen; nur wenn konkrete V erdachtsgriinde
vorliegen, die Zweifel an der Verfiigungsmacht wecken, miissen die ndheren Umsténde
abgeklart werden. Hohere Anforderungen an die Sorgfaltspflicht werdenin
Geschéftszweigen gestellt, die in besonderem Masse dem Angebot von Waren zweifel hafter
Herkunft und folglich mit Rechtsmangeln behafteter Sachen ausgesetzt sind; in solchen
Fallen ergibt sich fir den mit der betreffenden Branche vertrauten Erwerber —wenn auch
keine generelle Erkundigungspflicht statuiert wird — eine Abklérungs- bzw.
Erkundigungspflicht hinsichtlich der Verfligungsberechtigung des V erdusserers nicht erst
bei konkretem Verdacht des Rechtsmangels, sondern bereits dann, wenn aufgrund der
Umstéande Anlass zu Misstrauen besteht (BGE

Seite 14 — 24 131 111 418 ff. [421 1], E. 2.3.2 = Pra 2006 Nr. 42; BGE 122 111 1 ff. [2f],
E. 2a; Wieser, aa.0., S. 89 ff., mit weiteren Hinweisen). Es kommt somit darauf an, ob die
dem Erwerber spétestens beim Erwerb bekannt gewordenen Umstande eine nahere
Erkundigung nahe legen (Stark/Ernst, a.a.O., N 36 zu Art. 933 ZGB). c/cc. Die Frage der
Gut- oder Bosglaubigkeit kann sich nur stellen, wenn beim Erwerber Uberhaupt ein Irrtum
bzw. eine falsche Vorstellung Uber die Verfiigungsberechtigung des Verdusserers vorliegt,
das heisst, wenn letzterem die entsprechende Berechtigung tatséchlich fehlte. Bestand
dagegen eine Verflgungsberechtigung, ist der Besitzer in seinem Erwerb geschitzt, auch
wenn dieser unter Umsténden erfolgte, welche die Berechtigung des V eréusserers an sich
als zweifelhaft hatten erscheinen lassen mussen (vgl. Stark/Ernst, a.a.O., N 28 zu Art. 933
ZGB). Hat der Klager —oder im Falle einer Zession des Herausgabeanspruchs dessen
Vorganger —den Besitz freiwillig aufgegeben, steht die Klage geméss Art. 936 ZGB nicht
zur Verfugung (Stark/Ernst, aa.O., N 6 zu Art. 936 ZGB). c/dd. Entscheidend ist die Gut-
oder Bosglaubigkeit des Erwerbersim Zeitpunkt der Besitzibertragung. Wenn der
Erwerber erst spater von der fehlenden Verfligungsberechtigung des V erdusserers erfahrt,
kann ihm dies nicht mehr schaden (Schmid/Hurlimann, a.a.O., Rz. 291; BGE 105 1V 303
ff.). d. Die Beweidast fur die beiden Voraussetzungen des Herausgabeanspruchs, das heisst
fur den friheren Besitz des Klagenden und fir die Bosgléaubigkeit des Erwerbers, liegt beim
Kl&ger. Als Folge des vom Gesetz vermuteten guten Glaubens hat der Klé&ger folglich
entweder die innere Tatsache zu beweisen, dass der Erwerber bosgléaubig war, also von der



fehlenden Verfligungsberechtigung des V eréusserers Kenntnis hatte — wobel es sich um
eine Tatfrage handelt —, oder aber geltend zu machen, dass die entsprechende Unkenntnis
des Erwerbers nur darauf beruhte, dass jener es an der nach den Umstanden gebotenen
Aufmerksamkeit hat fehlen lassen —waobel es sich diesfalls um eine Rechtsfrage handelt.
Der Klager tragt somit die Beweislast fur die Umstande, welche den Fahrl&ssigkeitsvorwurf
begriinden (BGE 131 111 418 ff. [421], E. 2.3.1 = Pra 2006 Nr. 42; BGE 113 11 397 ff. [399
f.], E. 2b; Stark/Erngt, a.a.O., N 28 zu Art 933 ZGB). Demgegentber ist nach der
allgemeinen Regel Uber die Beweidlast (Art. 8 ZGB) der Beklagte beweispflichtig, wenn er
einwenden will, dass der frihere Besitz freiwillig aufgegeben wurde bzw. die Sache von
einem dazu berechtigten Verausserer erworben wurde.

Seite 15 — 24 5a. Was die - a's Rechtsfrage von Amtes wegen zu priifende -
Aktivlegitimation der Kl&gerin zur Erhebung der vorliegenden Klage betrifft, steht
aufgrund der Akten fest, dassdie Y. AG selbst nieim Besitz des umstrittenen Schuldbriefes
war. Zur Geltendmachung eines besitzesrechtlichen Herausgabeanspruchs kann sie daher
nur insoweit berechtigt sein, als der dem friiheren Eigentimer der belasteten Liegenschaft
zustehende Anspruch auf sie Ubergegangen ist. Jener war zwar seinerseits ebenfalls nie
unmittelbarer Besitzer des Schuldbriefs, da er sich zur Zeit dessen Errichtung im
Strafvollzug befand (vgl. die edierten Strafakten [act. V./2a-d] sowie die Aussagen der
Zeugen F. und A. [act. VI./2 und V1./3]). Indem das Grundbuchamt dem Bevollméchtigten
C. den Schuldbrief aushandigte, wurde A. aber wenigstens mittelbarer Besitzer des
Schuldbriefs. Als solcher war er zur Klage gemass Art. 936 ZGB berechtigt. b. Soweit die
Kl&gerin ihre Legitimation aus ihrer Stellung als neue Eigentiimerin der belasteten
Liegenschaft ableiten will, ist ihr entgegenzuhalten, dass allein mit dem Erwerb des
Eigentums an der Liegenschaft weder das Eigentum am Schuldbrief noch sonstige Rechte
und Pflichten des Verkaufers an bzw. aus demselben auf die Klégerin tbergegangen sind.
Durch den Verkauf der Liegenschaft entstand vielmehr ein sog. Drittpfandverhaltnis (Art.
845 ZGB in Verbindung mit Art. 832 ZGB), indem die nunmehr im Eigentum der Kl&gerin
stehende Liegenschaft fur die im Schuldbrief verbriefte Schuld von A. verpfandet blieb.
Eine Ubernahme der Schuldpflicht fiir die Pfandforderung im Sinne von Art. 832 Abs. 2
ZGB wurde ndmlich gerade nicht verabredet, tbernahm die Kl&gerin doch nur die
gegenlber der G.-Bank bestehenden Grundpfandschulden in Anrechnung an den Kaufpreis,
wahrenddem fur den dem Schuldbrief entsprechenden Betrag die Gewahrung eines
zinslosen Darlehens abgemacht wurde. Vereinbart haben die Vertragsparteien dagegen,
dass die Kauferin a's neue Eigentimerin der Liegenschaft anstelle der Verkauferschaft in
den Rechtsstreit um den - nach ihrer Auffassung widerrechtlich begebenen - Schuldbrief
eintritt. Nach dem Willen der Vertragsparteien sollte der Rechtsstreit Uber den Bestand der
Forderung aus dem Schuldbrief, welcher seinerseits eng mit der Frage des gutglaubigen
Erwerbs desselben verknipft ist, demnach durch die Kl&gerin - und zwar in deren eigenem
Namen - gefuhrt werden, was notwendigerwei se voraussetzt, dass der Kl&gerin auch das
Recht, den Schuldbrief vom gegenwartigen Besitzer herauszuverlangen, tbertragen wurde.
Diein Frage stehende Vertragsklausel beinhaltet somit offensichtlich auch eine Abtretung
des besitzesrechtlichen Herausgabeanspruchs des Verkaufers, weshalb die
Aktivlegitimation der Kl&gerin zu bejahen ist. Dies gilt umso mehr, als der Beklagte

Seite 16 — 24 die Sachlegitimation weder im vorinstanzlichen Verfahren noch im
Berufungsverfahren je bestritten hat. Ebenfalls nicht bestritten ist, dass mit X. der im
Zeitpunkt der Klageeinreichung aktuelle Besitzer der fraglichen Sache ins Recht gefasst



wurde, so dass dessen Passivlegitimation folglich gegeben war. 6a/aa. Der Berufungskléger
wehrt sich vorliegend in erster Linie gegen die Erkenntnis der Vorinstanz, er habe beim
Erwerb des Inhaberschul dbriefs bésglaubig gehandelt. Wie in Erwagung 4c dargelegt, geht
es bei der Klage nach Art. 936 ZGB um den bosen Glauben in Bezug auf die Berechtigung
des Verausserers, Uber die fragliche Sache zu verfiigen, wobel sich die Frage der Gut- oder
Bosglaubigkeit nur dann stellt, wenn die Verfligungsberechtigung tatséchlich fehlt. Konnte
der Berufungskl&ger daher erfolgreich einwenden, dass F. zum Verkauf des Schuldbriefs
berechtigt war, kénnte er der Verpflichtung zu dessen Herausgabe selbst bei Bosglaubigkeit
bzw. bei Vorliegen von Umstanden, die sein Misstrauen hétten wecken muissen, entgehen.
Einen entsprechenden Einwand hat der Rechtsvertreter des Beklagten sinngemass bereits an
der vorinstanzlichen Hauptverhandlung erhoben, indem er sich darauf berief, dass der
Schuldbrief gestiitzt auf die Vollmacht vom 6. August 2002 an die B. AG Ubertragen
worden sai. Aus dem Umstand, dass A. nicht ernsthaft versucht habe, die erwahnte
Vollmacht nachtréglich einzuschranken oder den Schuldbrief herauszuverlangen, gehe
hervor, dass er mit der Errichtung eines Inhaberschul dbriefs Gber Fr. 410'000.— und mit
dessen Belehnung zugunsten von F. einverstanden gewesen sei (vgl. vorinstanzliches Urtell,
S. 51., sowie die Erganzung zum Plédoyer von Rechtsanwalt Mdller [act. 1X./2]). Die
Vorinstanz ist auf diesen Einwand nicht ndher eingegangen, was vom Berufungskléger zu
Recht als methodisch unkorrekt geriigt wird. Zwar trifft es zu, dass bel fehlender
Gutglaubigkeit des Erwerbers die Herausgabe ungeachtet davon, ob ein Anwendungsfall
von Art. 933 ZGB (anvertraute Sache) oder von Art. 935 ZGB (unfreiwillig abhanden
gekommenes Geld oder Inhaberpapier) gegeben ist, verlangt werden kann (vgl.
angefochtenes Urteil, S. 10). Dies konnte das Gericht aber nicht davon entbinden zu prifen,
ob der Schuldbrief im vorliegenden Fall tatséchlich von einem Nichtberechtigten erworben
wurde. Fragen liesse sich hdchstens, ob der erstmals an der vorinstanzlichen
Hauptverhandlung vorgebrachte Einwand noch zuldssig war bzw. ob die Behauptung, dass
F. zum Verkauf des Schuldbriefs berechtigt gewesen sei, nicht bereitsim Rahmen des
Schriftenwechsel s hétte erhoben werden missen. Diese Frage kann vorliegend allerdings
offen gelassen werden, da aufgrund des Bewei sergebni sses entgegen der an der
Berufungsverhandlung erneut vorgebrachten Auffassung des Berufungskl&gers ohnehin
nicht als erstellt gelten

Seite 17 — 24 kann, dass A. letztlich mit der Errichtung des Schuldbriefes und dessen
Belehnung zugunsten von F. einverstanden war. b/aa. Aus den beigezogenen Strafakten
(act. V./2a-d) und den Zeugenaussagen von F. (act. VI./2) und A. (act. V1./3) geht hervor,
dass sich die beiden in der ersten Hélfte des Jahres 2002 in der Strafanstalt Poschwies
kennengelernt hatten, wo beide eine Freiheitsstrafe absassen. Offenbar vermittelte F. dem
im Juli 2002 in die Strafanstalt Bostadel verlegten A. den Kontakt zu C., und zwar Uber L.,
der mit F. ebenfallsim Strafvollzug gewesen und im fraglichen Zeitraum mit C.
geschéftlich verbunden war. Uber L. scheint im Ubrigen auch der Kontakt zwischen F. und
X. zustande gekommen zu sein. Die auf den gemeinsamen Strafvollzug zurtickgehende
Bekanntschaft zwischen A. und F. wie auch das Zusammenwirken des L etzteren mit C. und
L. erweist sich im Grundsatz al's unbestritten (vgl. Pladoyernotizen von Rechtsanwalt Maag
[1X./1] S. 1ff.). b/bb. Was den fraglichen Inhaberschuldbrief angeht, so soll die
Bevollméchtigung der durch C. vertretenen B. AG vom 6. August 2002 geméass Darstellung
in der Prozesseingabe und den Aussagen von A. (act. V./2c, S. 2f. u. S. 6 ff.; act. VI./3,S. 4
ff.) trotz der Bezeichnung a's Generalvollmacht (act. 111./5) von Anfang an in dem Sinne
beschrankt gewesen sein, wie dies A. in einem Schreiben vom 24. November 2002 (act.



[11./6) an C. festhielt (Umfinanzierung der bestehenden Schulden bei der Bank und der
Mutter mittels neuer 1. Hypothek in Hohe von Fr. 700'000.— und anschliessende Errichtung
zweier Schuldbriefe in Hohe von Fr. 200'000.— und Fr. 300'000.— mit vorlaufiger
Aufbewahrung im Safe). Bereits mit der im September 2002 erfolgten Errichtung des
Schuldbriefes soll C. daher weisungswidrig gehandelt haben. Gegen diese Darstellung
sprechen die Aussagen von F. und L., welche diese im Rahmen einer im Jahr 2003 gegen F.
und A. gefuhrten Strafuntersuchung gemacht haben. Diesen Aussagen zufolge soll A.
zumindest anfanglich mit der Errichtung des Schuldbriefes und dessen Belehnung zum
Zweck seiner finanziellen Betelligung an einem von F. geplanten Immobilienprojekt in O.
einverstanden gewesen sein und sich erst nach der Errichtung des Schuldbriefs gegen
dessen Verwendung ausgesprochen haben. F. will indes erst anfangs April 2003, also nach
dem Verkauf des Schuldbriefs an X., erfahren haben, dass A. C. jegliche Belastung des
Schuldbriefes untersagt habe (vgl. act. 111./23, S. 10 ff.; act. V./2a, S. 13f.; act V./2b, S. 4
ff.,, S.9ff. u. S. 14 ff.; act. V./2d, S. 2f., S. 7 ff. u. S. 15f.; vgl. auch die Zeugenaussage F.,
act. VI./2, S. 3ff.).

Seite 18 — 24 b/cc. Auch wenn den Aussagen von A. aufgrund seines eigenen Interesses
am Ausgang des Verfahrens und der bei seiner Zeugeneinvernahme ersichtlich gewordenen
Mitwirkung bel der Prozessinstruktion (vgl. act. VI./3, S. 3f. u. S. 11) nur beschrankte
Beweiskraft zukommen kann, so steht dennoch fest, dass der Genannte mit Schreiben vom
24. November 2002 (act. 111./6) gegentiber C. zum Ausdruck brachte, dass er keinen
Gebrauch des Schuldbriefes wiinschte. F. erfuhr am 2. Dezember 2002 von C., dass A. den
Inhaberschuldbrief Gber Fr. 410'000.— fir das Geschéft im Welschland nicht oder nicht
mehr belehnt haben wollte. Dies ergibt sich aus dem Schreiben von F. vom 9. Dezember
2002, mit dem der Genannte bei A. deswegen intervenierte (Anhang zum
Einvernahmeprotokoll F., act. V1./2). Zumindest C. wusste, dass A. trotz dieser Intervention
von F. am Verbot einer Verpfandung oder Belehnung des Schuldbriefes festhielt, weshalb
er beim Verkauf der B. AG offenbar einen entsprechenden Passus in den Kaufvertrag
aufnahm (act. 111./23, S. 13f.). C. handelte mit dem Uberlassen des Schuldbriefes an F.
zwecks Weiterverkaufs an X. somit tatsachlich weisungswidrig. Aber auch F. konnte nicht
von einer Zustimmung von A. zur Verausserung des Inhaberschuldbriefs an X. ausgehen.
Zwar hielt er als Zeuge im vorliegenden Verfahren sinngemass daran fest, er selbst habe
von einem Widerruf der Vollmacht durch A. keine Kenntnis gehabt bzw. sei mangels
irgendwel cher Schritte A.s zur Sperre des Schuldbriefes davon ausgegangen, dass der

L etztgenannte seine Meinung nach dem Schreiben vom 9. Dezember 2002 wieder geandert
und die Sache normal habe weiterlaufen lassen (act. VI./2, S. 7 f. u. S. 12). Tatsache ist
aber, dass F. nach eigenen Angaben seit Dezember 2002 keinen Kontakt mehr hatte mit A.
(act. 111./23, S. 14) und dass solche Kontakte auch nicht ausgewiesen sind. Allein aus dem
Untétigbleiben von A. nach Erhalt des Schreibens von F. vom 9. Dezember 2002 durfte der
Genannte aber entgegen seiner Ansicht nicht einfach auf die Zustimmung zur V eréusserung
des Schuldbriefs schliessen, zumal die letzte ihm bekannte Meinungsausserung von A., jene
vom 2. Dezember 2002, explizit auf das Gegenteil hinwies. Auch aufgrund der weiteren
ihm bekannten Umsténde, insbesondere der kriminellen Vergangenheit von L. und dem
offensichtlich tibersetzten Honorar, welches sich C. und L. aus dem ganzen Geschéft
zukommen liessen (vgl. act. 111./23, S. 11 ff.), durfte er nicht einfach darauf vertrauen, dass
A. nun doch wieder mit einer Verausserung des Schuldbriefs einverstanden war. F. selbst ist
eine Berufung auf seinen guten Glauben damit ebenfalls verwehrt, so dass aus der Sicht von
X. kein Fall eines Erwerbs von einem gutglaubigen und daher zur Verdusserung



berechtigten Zwischenbesitzer vorliegt.

Seite 19 — 24 7a. Fehlte somit F. die Berechtigung, Gber den Inhaberschuldbrief zu
verfligen, verbleibt die Priifung der Frage, ob die Vorinstanz X. die Berufung auf seinen
guten Glauben beim Erwerb des Schuldbriefs gestiitzt auf Art. 3 Abs. 2 ZGB zu Recht
verwehrt hat. Wie nachfolgend aufgezeigt wird, ist dies der Fall, liegen doch mehrere
Umsténde vor, die beim Berufungsklager erhebliche Zweifel an der Verfigungsmacht des
Veréusserers hétten erwecken missen. b/aa. Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass nach der
L ehre unter anderem dann ein Umstand vorliegt, der weitere Erkundigungen seitens des
Erwerbers erfordert, wenn der Verdusserer einen ungewohnlich niedrigen Preisfir eine
Sache fordert, ohne eine entsprechende Erklarung fir den Preisnachlass abzugeben (vgl.
Wieser, aa.0., S. 91, mit weiteren Hinweisen). Im vorliegend umstrittenen Schul dbrief
bekannte A., dem Inhaber des Dokuments die Summe von Fr. 410'000.— schuldig zu sein.
Gemass Kaufvertrag vom 20. Marz 2003 (act. 111./7) erwarb der Berufungskl&ger diesen
Schuldbrief fur Fr. 260'000.—, also zu einem Preis, der um mehr als einen Drittel unter dem
Nominalwert des Schuldbriefes lag. Effektiv bezahlt hat er fir das Wertpapier nach eigenen
Angaben sogar nur Fr. 200'000.—. Der Berufungskléger bekam somit zu einem Preis von Fr.
200'000.— ein Papier in die Hande, mit dem er vom Schuldner grundsétzlich Fr. 410'000.—
hétte fordern konnen, eine alfallige Zinspflicht noch unberticksichtigt. Die Tatsache, dass
sich F. mit nicht einmal der Halfte des Nennwerts des Schuldbriefs zufrieden gab, hétte
beim Berufungsklager Misstrauen wecken muissen. Zu beachten ist, dass F. bel seiner
Zeugenbefragung angab, er habe mit X. an sich keinen Kaufvertrag tber den Schul dbrief
schliessen, sondern den Titel lediglich as Faustpfandsicherheit gegen ein Darlehen
unterlegen wollen (act. VI1./2, S. 5). Auch der Berufungsbeklagte selbst fiihrte aus, er sei
urspriinglich davon ausgegangen, es wirde auf Darlehensbasis kontrahiert, habe dann aber
zur Kenntnis nehmen miissen, vom Rechtsanwalt des Liegenschaftseigentimers einen Kauf
mit Ruckkaufsklausel offeriert zu bekommen. Dies bedeutet nun aber nicht anderes, als dass
dem Berufungsklager am 20. Mérz 2003 ein Vertrag unterbreitet wurde, der ganz erheblich
vom im Vorfeld des Vertragsschlusses Besprochenen abwich. Darin liegt ein weiterer
Umstand, der beim Berufungsklager einen Klarungsbedarf hétte hervorrufen missen.
Beachtet man im Weiteren, dass die Kaufoption, die X. F. in Ziffer 6 des Vertrages
einrdumte, auf einen Betrag von Fr. 300'000.— lautete, so ist die Diskrepanz zum Kaufpreis
von Fr. 200'000.— zwar nicht mehr ganz so hoch, wie im vorangehenden Abschnitt

Seite 20 — 24 geschildert. Dennoch wurde dem Berufungsklager damit in Aussicht gestellt,
innerhalb von lediglich funf Monaten einen Gewinn von Fr. 100'000.— zu erzielen. Offen
gelassen werden kann an dieser Stelle die Frage der Werthaltigkeit des Schuldbriefs bzw.
des Werts der Liegenschaft, die als Sicherheit fur den Schuldbrief verpfandet wurde. Zwar
spricht der Umstand, dass X. sich nicht darum kiimmerte, ob die fragliche Liegenschaft
tatsachlich den in Ziff. 2 des Kaufvertrags angegebenen Wert von Fr. 750'000.— bis Fr.
850'000.— aufwies, nicht gerade fur eine seridse Vorbereitung des Geschéfts. L etztlich war
esihm aber natlrlich freigestellt, das Risiko des Erwerbs eines nicht gentigend gesicherten
Titelsin Kauf zu nehmen. Allerdings bilden unterlassene Abkl&rungen zum Wert der
Pfandsicherheit dann selbstredend kein Argument, um den tiefen Kaufpreis des
Schuldbriefs zu rechtfertigen. Nicht zu horen ist ferner der vom Berufungsklager in diesem
Zusammenhang vorgebrachte Einwand, er habe den ihm fixfertig, mit der entsprechenden
Wertangabe unterbreiteten Vertrag nolens volens annehmen missen, stand es ihm doch frei,
das Geschéft erst nach dem Einholen entsprechender Erkundigungen abzuschliessen. b/bb.



Aussergewdhnlich mutet sodann an, dass im Kaufvertrag ein Preis von Fr. 260'000.—
vereinbart war, dass F. indes offenbar ohne weiteres bereit war, sich mit einer geringeren
Zahlung von Fr. 200'000.— zufrieden zu geben. Gleichzeitig hatte er augenféllig keine
Mhe, dem Berufungsklager trotzdem den Erhalt des htheren Betrags zu quittieren.
Jedenfalls stellte F. X. am 20. Mé&rz 2003 eine Quittung tber Fr. 260'000.— aus. Erst am 19.
Juli 2003 brachte er dann auf der Quittung den handschriftlichen Vermerk an, er habe von
X. lediglich Fr. 200'000.— erhalten, wovon Fr. 100'000.— an C. und L. gegangen seien. b/cc.
Im Weiteren kénnen sich Zweifel tiber die Verfligungsbefugnis eines Ver- ausserers aus
dessen Person selbst ergeben. Zwar darf der Erwerber grundsétzlich einen ihm unbekannten
Besitzer als an der Sache berechtigt betrachten und einer allseits als aufrichtig und
vertrauenswirdig angesehenen Person sein Vertrauen schenken. Misstrauen beziiglich der
Berechtigung muss bei ihm aber entstehen, wenn er mit einer unbekannten Person ein
Rechtsgeschéft abschliesst und gleichzeitig deren finanzielle Verhatnisse oder andere
Umsténde gegen die Berechtigung sprechen (Wieser, aa.O., S. 90f.). X. erwarb in casu den
Schuldbrief von einem ihm vdllig unbekannten Verédusserer (vgl. auch act. VI1./2, S. 4
unten), was sich aufgrund des Gesagten noch nicht per se al's problematisch erweisen
wurde. Esist nun allerdings zu berticksichtigen,

Seite 21 — 24 dass F. den Schuldbrief am Tag der Ubergabe gar nicht selbst in den Handen
hatte. Das Dokument musste vielmehr zundchst — in Anwesenheit des Berufungskléagers —
gegen eine Bezahlung von Fr. 60'000.— an einen gewissen N. "aus dessen Depot™ ausgel 0st
werden (vgl. act. V1./2, S. 5u. S. 7). Dieser Vorgang stand in einem offenbaren
Widerspruch zu den Formulierungen in Ziffer 4 und 5 des Kaufvertrags, in denen F.
bestétigte, den Inhaberschuldbrief von C. ausgehandigt erhalten zu haben. Zweifel an der
Verfigungsbefugnis von F. waren in Anbetracht dessen ohne weiteres angebracht. Hinzu
kommt, dass F. dem Berufungsklager nicht irgendeine Sache verkaufte, sondern einen
Inhaberschuldbrief. Dieser lautete auf einen vom V eréusserer verschiedenen Schuldner,
namlich A.. Auch jener war dem Berufungskl&ger vollig unbekannt, immerhin wurde aber
in Ziffer 7 des Kaufvertrags offenbart, dass er sich zur Zeit der Errichtung des Schuldbriefs
im Strafvollzug befand. Erkundigungen zur Berechtigung von F., den fraglichen
Schuldbrief zu verkaufen, drangten sich unter diesen Umstanden geradezu auf. b/dd.
N&heres Augenmerk ist schliesslich auf den Kaufvertrag vom 20. Marz 2003 selbst zu
richten. Dass sich ein Klarungsbedarf bereits daraus ergab, dass der Vertrag nicht dem
Geschéft entsprach, das X. von L. im Vorfeld des Vertragsschlusses in Aussicht gestellt
worden war, wurde an anderer Stelle schon erwéhnt (vgl. E. 7b/aa). Abgesehen davon
enthalt der fragliche Kaufvertrag teilweise sehr umstandliche Formulierungen. Diese sollen
einerseits die Verfligungsberechtigung des Verausserersin tbertriebener Art und Weise
belegen. So wird in Ziffer 4 des Vertrags festgehalten, F. erklare ausdrticklich, dass er
rechtméassiger Eigentiimer und Inhaber des Inhaberschuldbriefs sei, dasser von A. die
ausdriickliche Erlaubnis habe, den Schuldbrief weiter zu platzieren und dass der
Schuldbrief zu Recht bestehe. Gerade eine solche Uberbetonung der Berechtigung des
Verausserers oder diesbeziigliche unglaubwirdige Erklérungen sollten beim Erwerber
Misstrauen am Wahrheitsgehalt dieser Aussagen aufkommen lassen (vgl. Wieser, aa.O., S.
92). Ohne Zweifel hétte bereits eine Erkundigung nach der im Kaufvertrag erwadhnten
ausdrucklichen Erlaubnis von F., den Schuldbrief von A. weiter zu platzieren, Licht in die
Angelegenheit gebracht, hétte der Verkaufer eine solche Erméachtigung doch offensichtlich
nicht beibringen konnen. Andererseits werden im Vertrag Sachverhalte beschrieben, die —
wie etwa die angebliche Honorarabrechnung der B. AG (Ziff. 4) bzw. die Zahlung von C.



andie B. AG beim Verkauf derselben an einen Dritten (Ziff. 5) —fur das konkrete Geschéft
gar nicht relevant sind, zugleich aber deutlich machen, dass ein erheblicher Teil des
Verkaufserl6ses sogleich an
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Schuldner verschiedene Personen, geht. Die Tatsache, dass mit C. beim Vertragsabschluss
ein Rechtsanwalt zugegen war bzw. dass mit ihm ein Rechtsanwalt den Vertrag formuliert
hat, vermag den Berufungskl&ger nicht zu entlasten, fihren diese Umsténde doch
keineswegs dazu, dass per se vom Vorliegen der gebotenen Aufmerksamkeit auszugehen
waére oder dass der Berufungsklager von jeglicher Verpflichtung entbunden wére, sich Uber
den Inhalt des Vertrages und die darin verwendeten Formulierungen sowie Uber die
Umsténde des ganzen Geschéfts Gedanken zu machen. Zudem waren gewisse Zweifel Uber
die Rolle von C. durchaus angebracht, wobei nicht einmal so sehr ins Gewicht féllt, dass
das ganze Geschéft in einer Hotellobby (vgl. act. VI1./2, S. 5) statt in den Geschéftsraumen
des den Kaufvertrag redigierenden Rechtsanwalts abgewickelt wurde, sondern in erster
Linieins Auge sticht, dass C. gemass Vertrag in das Geschaft mit dem Schul dbrief
involviert war und aus dem Verkaufserl6s von Fr. 200'000.— ein Honorar von nicht weniger
als Fr. 90'000.— erhalten sollte. c. Die soeben dargestellten Gesamtumstande des Geschéfts
waren — selbst wenn X. zuzugestehen wére, dass ihm die kriminelle oder zumindest dubiose
Vergangenheit seines Vertragspartners und dessen Mittelsmanner zum damaligen Zeitpunkt
nicht bekannt war — derart ungewdhnlich, dass sich der Berufungskléger nicht einfach tber
die verschiedenen Diskrepanzen hétte hinwegsetzen dirfen. Es bestanden mehrere konkrete
Verdachtsgriinde, die Zweifel an der Verfiigungsmacht von F. weckten. Der
Berufungskléger hétte sich deshalb vergewissern missen, dass tatséchlich eine
Verfligungsberechtigung des Verkaufers bestand, sel dies durch eine direkte Nachfrage bel
A. oder durch das Bestehen auf VVorlegung einer ausdrticklichen Vollmacht desselben zu
einem Verkauf des Schuldbriefes zu den in Frage stehenden Konditionen. Hétte der
Berufungskléger aufgrund des Gesagten allein schon aufgrund der geschilderten Umsténde
Zweifel an der Verfigungsmacht des Verkaufers hegen mussen, kann die Frage, ob beim
Handel mit Inhaberpapieren von vornherein eine erhéhte Sorgfaltspflicht gilt, offengelassen
werden. d. Im Ergebnis steht fest, dass X., wie dies bereits die Vorinstanz erkannte, beim
Erwerb des Inhaberschuldbriefes nicht die von Art. 3 Abs. 2 ZGB verlangte gebotene
Aufmerksamkeit walten liess, weshalb er nicht berechtigt ist, sich auf die Vermutung des
guten Glaubens zu berufen.
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Hinterrhein die Klage der Y. AG zu Recht gutgeheissen, weshalb das angefochtene Urteil
zu schiitzen und die Berufung von X. vollumfénglich abzuweisen ist. b/aa. Nach Art. 122
Abs. 1 ZPO sind die Kosten eines Zivilverfahrensin der Regel von der unterliegenden
Partei zu tragen. Zudem ist die unterliegende Partei in der Regel verpflichtet, der
obsiegenden alleihr durch den Rechtsstreit verursachten, notwendigen Kosten zu ersetzen
(Art. 122 Abs. 2 ZPO). Diese Grundsétze gelten nicht nur fur das erstinstanzliche
Verfahren, sondern gestiitzt auf Art. 223 ZPO auch fur das Berufungsverfahren. b/bb.
Vorliegend wird die Berufung von X. gegen die Y. AG abgewiesen, so dass der
Berufungsklager unterliegt und dementsprechend die Kosten des Berufungsverfahrens, die
sich aus einer Gerichtsgebiihr von Fr. 7'000.—, einem Streitwertzuschlag von Fr. 2'050.—
(0.5 % von Fr. 410'000.—, vgl. Art. 7 Abs. 1 des Kostentarifsin Zivilverfahren) sowie den
Schreibgebiihren von Fr. 400.— zusammensetzen, zu tragen hat. Uberdies hat der



Berufungskléger die Berufungsbeklagte bel diesem Verfahrensausgang angemessen
ausseramtlich zu entschadigen. Der Rechtsvertreter der Y. AG macht fir das
Berufungsverfahren eine Honorarforderung von insgesamt Fr. 11'082.80 inklusive Spesen
und Mehrwertsteuer geltend (act. 14.1 u. 14.2). Gemass der eingereichten
Honorarvereinbarung enthalt dieser Betrag einen Interessenwertzuschlag von Fr. 5'000.—.
Nach herrschender Praxis des Kantonsgerichts darf ein Interessenwertzuschlag allerdings
nur einmal erhoben werden, auch wenn die Streitsache vor mehreren Instanzen ausgetragen
wird. Vorliegend wurde der Berufungsbeklagten — entsprechend der von ihrem
Rechtsvertreter eingereichten Honorarnote — bereits fir das vorinstanzliche Verfahren ein
Interessenwertzuschlag von Fr. 12'000.— angerechnet (vgl. act. 1X./3), so dass der im
Berufungsverfahren geltend gemachte Zuschlag nicht berticksichtigt werden kann. Esist
damit von einem Honorar von Fr. 5'000.— auszugehen und die ausseramtliche
Entschédigung unter Berticksichtigung der Spesen von Fr. 300.— sowie der Mehrwertsteuer
von Fr. 402.80 auf insgesamt Fr. 5'702.80 festzusetzen.
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