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ständlich ist. Gemäss Art. 33 VVG wäre dies
falls die Klausel unwirksam. 

2. Als Deckungsausschlussklausel ist Art. 7 lit. B 
AVB (mir nicht bekannte Umstände des kon
kreten Falles vorbehalten) nach meiner Beur
teilung ungewöhnlich. Trotz Globalakzept wird 
sie daher nicht vom Konsens umfasst, sofern 
nicht die X. Versicherung oder ihr Agent die 1. 
S.A. vor oder spätestens bei Vertragsschluss 
mit aller Deutlichkeit auf die Brisanz und Trag
weite dieser AGB-Bestimmung aufmerksam 
gemacht und die Versicherungsnehmerin ein
drücklich vor dem Einsatz von Temporärarbeit
nehmern bzw. vor den damit verbundenen 
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Dr. Stephan Wolf, Fürsprecher und Notar, 
Oberassistent an der Universität Bern 

Prüfung von Handlungsfähigkeit, 
Willensmängeln und Übervor
teilung im Grundbucheintragungs
verfahren 
BGE 124111 341 ff. 

A. Einleitung 

Im nachfolgend zu besprechenden Entscheid 
vom 26. Mai 1998 hatte sich das Bundesgericht 
mit der Kognition des Grundbuchverwalters aus
einanderzusetzen. Konkret ging es im Zusam
menhang mit einem Grundstückkaufvertrag um 
die Frage, wie weit der Grundbuchverwalter die 
Handlungs- bzw. Urteilsfähigkeit der verfügen
den Partei sowie das Vorliegen von Willensmän
geln bzw. einer Übervorteilung prüfen dürfe. 
Nachfolgend sind vorab der Sachverhalt (lit. B) so
wie das Zustimmung verdienende Urteil des Bun
desgerichts (lit. C) darzulegen. Anschliessend soll 
im Rahmen der Bemerkungen (lit. D) eine Einbet
tung in grössere Zusammenhänge mit Hinwei
sen auf die Prüfungspflicht des Grundbuchver
walters (D.I.) und der Urkundsperson (D.11.) sowie 
auf die Zuständigkeit des Zivilrichters (D.111.) vor
genommen werden. 
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ausserordentlichen Haftungsrisiken gewarnt 
hat. 

3. Meiner Meinung nach verstösst Art. 7 lit. B 
AVB auch gegen die öffentliche Ordnung im 
Sinne von Art. 19 Abs. 2 OR, da diese Klausel 
letztlich dem Wertungsgedanken wider
spricht, der BGE 123111 280ff. zugrunde liegt. 

4. Ob die zuständigen Gerichte den hier entwik
kelten Gedanken folgen werden, ist im Hin
blick auf die zahlreichen offenen Fragen, die 
vorstehend aufgezeigt wurden, allerdings 
schwer abschätzbar. Wie ein allfälliger Prozess 
der SUVA gegen die X. Versicherung ausgehen 
würde, lässt sich daher nicht prognostizieren. 

B. Sachverhalt 

Dem Urteil lässt sich in tatsächlicher Hinsicht folgen
des entnehmen: 

Zwischen A. und seiner inzwischen verstorbenen Ehe
frau als Verkäufer einerseits sowie C. als Käufer anderer
seits wurde am 10. Januar 1997 ein Grundstückkaufver
trag beurkundet. Dieser wurde am gleichen Tag durch die 
Urkundsperson beim Grundbuchamt zur Behandlung an
gemeldet. Am 13. Januar 1997 erfolgte eine weitere 
Grundbuchanmeldung des C. für die Errichtung eines Inha
berschuldbriefes. 

Unmittelbar nach Eingang der Grundbuchanmeldung 
forderte der Grundbuchverwalter von Z. den beurkunden
den Notar auf, ihm ein Handlungsfähigkeitszeugnis über 
die Verkäufer beizubringen. Zu diesem Schritt sah sich der 
Grundbuchverwalter veranlasst, weil ihm aus einem frühe
ren Verfahren der angeschlagene geistige Gesundheitszu
stand der Verkäufer bekannt war. Weiter ersuchte er am 
13. Januar 1997 den Hausarzt, zur Handlungs- und Urteils
fähigkeit der Verkäufer Stellung zu nehmen. Die Antwort 
fiel negativ aus. Zum selben Ergebnis führten die Untersu
chungen in der psychiatrischen Poliklinik des Kantonsspi
tals. 

Am 27. Januar 1997 wurde durch die Vormundschafts
behörde der Stadt W. für die beiden Verkäufer eine Vertre
tungs- und Verwaltungsbeistandschaft im Sinne von 
Art. 392 Ziff. 1 ZG B und Art. 393 Ziff. 2 ZG B angeordnet. 

Mit Verfügung vom 3. April 1997 wies sodann der 
Grundbuchverwalter von Z. die Grundbuchanmeldungen 
betreffend Eintrag des Kaufvertrages und Errichtung eines 
Inhaberschuldbriefes ab. Er begründete die Abweisungs
verfügung damit, dass aufgrund seiner eigenen Kenntnis 
aus einem zurückliegenden Verfahren und nach zusätzli-
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chen Erhebungen von der Urteilsunfähigkeit und damit 
vom Fehlen der Handlungsfähigkeit der Veräusserer im 
Vertragszeitpunkt ausgegangen werden müsse. 

Gegen die Grundbuchabweisung führte der Käufer C. 
Beschwerde beim Obergericht des Kantons Luzern. Die
ses hob die Abweisung mit Entscheid vom 27. Oktober 
1997 auf und wies das Grundbuchamt an, die Grund
buchanmeldungen im Grundbuch einzutragen, sofern die 
übrigen Voraussetzungen hierzu erfüllt seien. 

Verkäufer A. hat gegen den Entscheid des Oberge
richts Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesge
richt erhoben. Er macht geltend, die Vorinstanz habe Bun
desrecht verletzt, indem sie trotz «der Tatsache, dass er 
und seine inzwischen verstorbene Frau nicht handlungs
und urteilsfähig gewesen seien, die Eintragung der Liegen
schaft in das Grundbuch zum Preis von Fr. 600 000.
(Schätzungswert Fr. 2108000.-) angeordnet haben 
(S.343). 

c. Das Urteil des Bundesgerichts 

1. Vorbemerkungen 

Das Bundesgericht weist die Grundbuchbe
schwerde ab. Es begründet seinen Entscheid mit 
der beschränkten Kognitionsbefugnis im Grund
bucheintragungsverfahren. Im einzelnen äussert 
sich #das Bundesgericht zur Prüfungsbefugnis 
des Grundbuchverwalters in bezug auf Willens
mängel bzw. eine Übervorteilung einerseits 1 so
wie hinsichtlich der Handlungs- bzw. Urteilsfähig
keit andererseits 2

. 

II. Erwägungen des Bundesgerichts 

1. Prüfung von Willensmängeln bzw. 
einer Übervorteilung 

Das Bundesgericht hält vorab fest, der Grund
buchverwalter habe sich um den materiellen Be
stand des die grundbuchliche Verfügung veran
lassenden Rechtsgrundes grundsätzlich nicht zu 
kümmern. Ob «etwa ein Willensmangel zu einer 
Anfechtung des Rechtstitels Anlass geben 
könnte, hat der Grundbuchverwalter nicht zu be
urteilen; immerhin hat er eine Anmeldung abzu
weisen, wenn sich diese auf einen offensichtlich 
nichtigen Rechtstitel stützt (BGE 11411324 E.2b 
mit Hinweisen). Der Vorwurf des Beschwer
deführers, er sei übervorteilt worden, kann so
mit nicht im Beschwerdeverfahren gemäss 
Art. 101 ff. GBV (SR 211 .432.1) überprüft wer
den „.» (S.344, E.2b). 

1Dazu sogleich C.11.1. 
2 Dazu C.11.2. hienach. 
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2. Prüfung der Handlungs- bzw. 
Urteilsfähigkeit 

Zur Prüfung der Handlungs- bzw. Urteilsfähigkeit 
einer grundbuchlich verfügenden Partei führt das 
Bundesgericht folgendes aus (S. 344-346, E. 2c): 

«aa) Die Vermutung der Urteilsfähigkeit kann nicht von 
einer Behörde entkräftet werden, die zur Überprüfung der 
Bedingungen einer solchen Fähigkeit nicht in der Lage ist, 
insbesondere wenn ein Gutachten erforderlich ist (Bucher, 
Natürliche Personen und Persönlichkeitsschutz, 2. Auflage 
Basel 1995, N. 92a S. 42; zur Vermutung der Urteilsfähig
keit siehe BGE 124 111 5 E. 2b und zum Gutachten hierüber 
E. 1 c und E. 2 ebd.). So hat denn der Grundbuchverwalter 
die Urteilsfähigkeit des Verfügenden grundsätzlich nicht zu 
untersuchen, ausser dann, wenn das Fehlen dieser Fähig
keit offensichtlich oder notorisch ist (BGE 112 II 26 E.2, 
S. 30/31, 11711 541 E. 4, S. 545). 

bb) Gemäss § 26 des Gesetzes über die öffentlichen 
Beurkundungen des Kantons Luzern hat der Notar sich 
u. a. über die Fähigkeit der Parteien zur Abgabe rechtsge
schäftlicher Erklärungen möglichst zuverlässige Kenntnis 
zu verschaffen. Im vorliegenden Fall ist die Anmeldung 
durch die Urkundsperson erfolgt, welche die Beurkundung 
vorgenommen hat. Der Grundbuchverwalter konnte des
halb grundsätzlich davon ausgehen, der Notar habe ge
prüft, ob die Parteien handlungs- bzw. urteilsfähig seien. 
Die Abklärung der Handlungsfähigkeit obliegt vorab der Ur
kundsperson; der Grundbuchverwalter hat sie nur dann zu 
prüfen, wenn die Urteilsunfähigkeit einer Partei manifest 
ist (vgl. Müller, Die neuste Rechtsprechung des Bundesge
richts in Grundbuchsachen, in: Der Bernische Notar 52 

[1991] 213). Im Gegensatz zum Grundbuchführer hat die 
Urkundsperson bei leichten Zweifeln an der Handlungsfä
higkeit bzw. Urteilsfähigkeit einer Partei die Meinung eines 
Arztes, bei erheblichen Zweifeln ein eigentliches psychia
trisches Gutachten einzuholen. Die Prüfungspflicht und 
die Prüfungsbefugnis des Grundbuchführers ist diesbe
züglich enger als diejenige der Urkundsperson (Brückner, 

Schweizerisches Beurkundungsrecht, Rz. 991 ff. und Fn. 
zu Rz. 992, S. 297/298). 

„. Der Grundbuchführer hat .„ im Eintragungsverfahren 
grundsätzlich allein gestützt auf die ihm vorgelegten Ur
kunden zu entscheiden (BGE 112 11 26 E. 2, S. 29), und er 
hat die Eintragung so bald wie möglich nach der Anmel
dung im Hauptbuch zu vollziehen (Art. 26 Abs. 2 GBV). 
Massgeblich für die Beurteilung der Urteilsfähigkeit ist der 
Zeitpunkt der Anmeldung. Es ist dem Grundbuchverwalter 
jedoch nicht verwehrt, bei seinem Entscheid Kenntnisse 
zu berücksichtigen, die ihm kraft seines Amtes zugekom
men sind, sei dies aus dem Grundbuch selbst oder aus frü
herem Verkehr mit dem Anmeldenden. Ebenso kann er 
Tatsachen aus öffentlichen Registern beachten oder Aus
künfte bei Administrativbehörden einholen. In all diesen 
Fällen erwirbt er Wissen aufgrund seiner amtlichen Stel
lung (vgl. dazu Deschenaux, a. a. 0. [SPR V/3, I; Anm. des 
Verfassers], S. 486; Steinauer, a. a. 0. [Les droits reels, 
Bd. I, 3.Aufl.; Anm. des Verfassers], N. 847a, S.233). Der 
Grundbuchführer hat in seiner Verfügung nicht festgehal
ten, ihm sei die Urteilsunfähigkeit im Moment der Anmel
dung bekannt gewesen. Er führt nur aus, er erinnere sich 63 
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aus einem früheren Verfahren, dass die Verkäufer «ge
sundheitlich angeschlagen» seien; er hat denn auch die 
Anmeldung nicht sofort abgewiesen, sondern ein Hand
lungsfähigkeitszeugnis angefordert, wozu er im Zweifels
falle befugt war (BGE 11211 26 E. 2, S. 29). Das Bundesge
richt hat in diesem Entscheid weiter erwogen, der Grund
buchverwalter dürfe die Eintragung nur in aussergewöhnli
chen Fällen ablehnen, z.B. wenn eine völlig betrunkene 
Person auf dem Grundbuchamt erscheine und dort eine Er
klärung unterschreibe oder wenn die Urteilsfähigkeit 
[recte: Urteilsunfähigkeit; Anm. des Verfassers] des Verfü
genden notorisch sei. Das kann nur heissen, dass ein Um
stand vorliegen muss, der keiner weiteren Abklärungen 
durch den Grundbuchverwaiter bedarf. Das Fehlen der Fä
higkeit zu vernunftgemässem Handeln muss somit offen
sichtlich sein, wie etwa bei einem Kleinkind oder einer 
anerkannt geisteskranken Person; in diesen Fällen kann 
die Lebenserfahrung die Vermutung der Urteilsfähigkeit 
nicht begründen (ßucher, a. a. 0., N. 92, S. 42). Der Grund
buchverwalter darf also nur annehmen, eine Partei sei ur
teilsunfähig, wenn dies sofort in die Augen springt oder 
der Schluss auf sicherem Wissen gründet. 

Im vorliegenden Fall hat der Grundbuchverwalter seine 
Prüfungsbefugnis überschritten, indem er zur Abklärung 
der Urteilsfähigkeit der Verfügenden um die Meinung des 
Hausarztes nachgesucht hat. Er hätte deshalb, da ein förm
licher Entscheid oder eine vorsorgliche Massnahme im 
Sinne von Art. 386 Abs. 2 ZGB nicht vorlag, die Anmeldung 
nicht zurückweisen dürfen.)) 

D. Bemerkungen 

1. Prüfungspflicht und Prüfungsbefugnis 
des Grundbuchverwalters 

1. Allgemeines 

Der Grundbuchverwalter hat die Pflicht, im Rah
men des durch eine Grundbuchanmeldung ein
geleiteten Verfahrens zu prüfen, ob die Voraus
setzungen einer anbegehrten Eintragung erfüllt 
sind. Gegenstand der Prüfung sind vorab die örtli
che Zuständigkeit und die auch als sachliche Zu
ständigkeit bezeichnete Eintragungsfähigkeit des 
angemeldeten Rechts 3 . Führen diese Abklärun
gen zu einem positiven Ergebnis, so hat der 
Grundbuchverwalter weiter das Vorliegen des 
nach Art. 965 ZGB für grundbuchliche Verfügun
gen erforderlichen doppelten Ausweises über 
das Verfügungsrecht und den Rechtsgrund zu 
prüfen 4 . Hinsichtlich der zuhanden des Grund-

3 Hinsichtlich der eintragungsfähigen Rechte besteht ein nurne
rus clausus, der sich hauptsächlich aus Art. 958-962 ZGB ergibt. 

4 Jenny Das Legalitätsprinzip im schweizerischen Grundbuch
recht, in: ZBGR 11(1930)185ff. und 233ff., 187. Vgl. auch Pfäff/i, 
Das Antragsprinzip im Grundbuchrecht unter besonderer Berück
sichtigung des Erbgangs, in: BN 198563ff., 66. 
Grundlegend zum Ganzen: Schönberg, Zehn Jahre Schweizeri
sches Zivilgesetzbuch, Die Grundbuchpraxis, Aarau 1924; Auer, 
Die Prüfungspflicht des Grundbuchverwalters nach schweizeri-

----------- -- --------,.--------
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buchamtes beizubringenden Ausweise finden 
sich detaillierte Vorschriften in Art. 18ff. GBV. In 
bezug auf das Verfügungsrecht hat der Grund
buch.verwalter gemäss Art. 15 Abs. 1 GBV insbe
sondere zu prüfen, ob die Anmeldung entspre
chend Art. 963 Abs. 1 und Art. 965 Abs. 2 ZGB von 
dem nach Grundbuchrecht Verfügungsberechtig
ten ausgeht; abzuklären ist auch, ob dem Verfü
genden die Verfügungsmacht über das Grund
stück zusteht5. Der Ausweis über den Rechts
grund seinerseits besteht nach Art. 965 Abs. 3 
ZGB im Nachweis, dass ein solcher vorliegt und 
die für dessen Gültigkeit ertorderiiche Form er
füllt ist 6• 

Die in casu seitens der Verkäuferschaft gel
tend gemachten Willensmängel bzw. die Über
vorteilung sowie die Handlungsunfähigkeit bezie
hen sich auf unterschiedliche Ansatzpunkte im 
Rahmen der Prüfung des Grundbuchverwalters. 
Die Frage der Willensmängel bzw. der Übervor
teilung betrifft das der Verfügung zugrundelie
gende Rechtsgeschäft, somit den Rechtsgrund 
im Sinne von Art. 965 Abs. 1 und 3 ZGB. Die 
Handlungsfähigkeit dagegen beschlägt, weil sie 
in allen Fällen verlangt ist, sowohl den Rechts
grund als auch das Verfügungsrecht und ebenso 
die Fähigkeit, ein Grundbucheintragungsverfah
ren einleiten zu können. 

2. Willensmängel bzw. Übervorteilung 

Befindet sich eine Partei in einem Willensmangel 
oder liegt eine Übervorteilung vor, so ist der abge
schlossene Vertrag deswegen nicht nichtig. Als 
Rechtsfolge tritt vielmehr die einseitige Unver
bindlichkeit des Vertrages für diejenige Partei ein, 
welche sich in einem Irrtum befunden hat oder 
welche übervorteilt worden ist (Art. 23, 28 Abs. 1, 
29 Abs. 1 OR bzw. Art. 21 OR) 7

. Will der Irrende 
oder Übervorteilte sich aus dem Vertrag lösen, 
hat er den Vertrag innert Jahresfrist durch Ab
gabe einer entsprechenden Willenserklärung an
zufechten (vgl. Art. 31 Abs. 1 OR für die Willens
mängel und Art. 21 Abs. 1 OR für die Übervortei
lung). Der mangelhafte Vertrag ist somit in seiner 
Wirksamkeit resolutiv bedingt durch eine allfäl-

schern Recht, Diss. Bern 1932; Andermatt, Die grundbuchliche An
meldung nach Schweizerischem Recht, Diss. Freiburg i. Ue. 1938; 
Schatzmann, Eintragungsfähigkeit der dinglichen Rechte und Prü
fungspflicht des Grundbuchverwalters, Diss. Bern 1939; Schegg, 
Grundbuchanrneldung und Prüfungspflicht des Grundbuchverwal
ters im Eintragungsverfahren, Diss. Zürich 1997. 

5 Rey Die Grundlagen des Sachenrechts und das Eigentum, 
Grundriss des schweizerischen Sachenrechts, Bd. I, Bern 1991, 
N.1489f. 

6 Rey(Fn.5), N.1510. 
7 Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht: Allgemeiner 

Teil, Bern 1998, N. 39.01. 
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lige Anfechtung. Die begründete Anfechtungser
klärung führt dazu, dass der Vertrag ex tune un
gültig wird 8 . 

Werden Willensmängel oder eine Übervortei
lung geltend gemacht, so ist davon die Gültigkeit 
des Verpflichtungsgeschäftes als Rechtsgrund 
der grundbuchlichen Verfügung betroffen: Zu
folge des Kausalitätsprinzipes hängt die Gültig
keit der Verfügung von der Existenz eines gülti
gen Verpflichtungsgeschäftes ab 9

. Ein ohne 
Rechtsgrund oder gestützt auf einen unverbindli
chen Rechtsgrund erfolgter Eintrag in das Grund
buch ist gemäss Art. 974 Abs. 2 ZGB ungerecht
fertigt und kann nach Art. 975 Abs. 1 ZGB unter 
Vorbehalt des Rechtserwerbs durch gutgläubige 
Dritte (Art. 973, 975 Abs. 2 ZGB) auf Klage hin 
wiederum im Grundbuch gelöscht werden. Das 
ZGB verweist somit den Verletzten auf den Weg 
des Zivilprozesses w Hier ist jedoch vorerst die 
Frage zu behandeln, inwieweit auch der Grund
buchverwalter im Rahmen seiner Kognition dafür 
zuständig ist, solche sich auf einen mangelhaften 
Rechtsgrund stützende Einträge im Grundbuch 
zu verhindern. 

Der Grundbuchverwalter verfügt auch hin
sichtrlch des Rechtsgrundes über eine grundsätz
lich freie Kognition 11 . Allerdings hängt der Um
fang seiner Prüfungsbefugnis im einzelnen von 
den vorhandenen Abklärungsmöglichkeiten ab 12 . 

Die Überprüfung des Rechtsgrundes ist - wie 
auch das Bundesgericht wiederholt betont hat 13 -

6 Sucher, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 
2. Aufl., Zürich 1988, 214 für die Willensmängel, 234 für die Über
vorteilung; Schwenzer (Fn. 7), N. 39.03. 
Im Gegensatz zu der von der überwiegenden Lehre vertretenen 
Anfechtungstheorie - vgl. BK-Schmid/in, N. 119 zu Art. 23/24 OR, 
rn. w. H. - folgt das Bundesgericht der Ungü/tigkeitstheorie (siehe 
BGE 114 II 142f.); danach ist der Vertrag von Anfang an ungültig 
und entfaltet Wirkungen erst, wenn er nachträglich nicht angefoch
ten wird. Für die Frage der Kognition des Grundbuchverwalters ist 
der Theorienstreit an sich bedeutungslos. Immerhin sei in unserem 
Zusammenhang darauf hingewiesen, dass nach der Ungültigkeits
theorie gestützt auf einen bis zur Heilung durch Unterlassen der 
Anfechtung wirkungslosen Kaufvertrag eine Eintragung des Käu
fers als Eigentümer im Grundbuch vorgenommen würde, womit je
denfalls vorerst einmal ein Grundbucheintrag ohne causa vorläge. 
Es träte - wie Wiegand, recht 1989, 110, ausführt - aufgrund der 
Kausalität der Übereignung bei Nichtannahme eines Rechtsgrun
des für die Vermögensverschiebung die fragwürdige Situation ein, 
dass «der Verkäufer Eigentümer der übereigneten Sache bliebe, 
bis der andere Vertragspartner die Anfechtungsfrist hat verstrei
chen lassen. Erfährt der Käufer nie, dass er sich geirrt hat, so bleibt 
nach der vorn Bundesgericht vertretenen Konzeption das Rechts
geschäft auf ewig ungültig und das Eigentum geht allenfalls durch 
Ersitzung auf den Erwerber über.» 

9 Vgl. allgemein Sucher (Fn. 8), 63. 
10 Dazu D.111. hienach. 
11 Bundesgerichtsentscheid, II. Zivilabteilung, vorn 19. Oktober 

1990, in: ZBGR 76(1995) 243f. E.2. 
12 Vgl. Deschenaux, Das Grundbuch, in: SPR, Bd. V, Teilbd. 3, 

Abtl, 484. 
13 Vgl. neben dem vorliegenden BGE 124111 343f. auch BGE 114 

II 326 und 114 II 40, rn. w. H., sowie den eine richterliche Anmel
dung betreffenden BGE 119 II 17f. 
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insbesondere hinsichtlich der Form (vgl. Art. 965 
Abs.3 ZGB, Art.18f. GBVl eine umfassende 14

. 

Dagegen ist die Prüfung eines Rechtsgeschäftes 
in bezug auf seinen Inhalt und damit insbeson
dere auf materielle Mängel - um welche es sich 
bei Willensmängeln bzw. einer Übervorteilung 
handelt - notwendigerweise eine umfangmässig 
bloss beschränkte. Wohl hat der Grundbuchver
walter abzuklären, ob sich die Parteien über alle 
objektiv wesentlichen Punkte eines Vertrages ge
einigt haben (Art. 1 OR) 15 . Nach möglichen Nich
tigkeits- oder Anfechtungsgründen hat er jedoch 
nicht zu forschen 16 . Es obliegt vorab der betroffe
nen Partei, einen Mangel des Rechtsgeschäftes 
geltend zu machen 17

. Insbesondere steht der 
Entscheid darüber, ob eine Anfechtung erfolgen 
soll, ausschliesslich der irrenden oder übervorteil
ten Partei zu. Eine Berücksichtigung von Willens
mängeln bzw. einer Übervorteilung von Amtes 
wegen scheidet aus rn Willensmängel oder eine 
Übervorteilung betreffen den Willensbildungs
prozess einer Partei; derartige innere, psychische 
und bei der Übervorteilung zusätzlich von subjek
tiven Elementen wie der Notlage, der Unerfah
renheit oder des Leichtsinns abhängige Vorgänge 
kann der Grundbuchverwalter nicht überprüfen. 
Entsprechend ist er nicht verpflichtet, abzuklä
ren, ob der einer Anmeldung als Rechtsgrund zu
grundeliegende Vertrag eine Partei übervorteile 
oder mit Willensmängeln behaftet sei rn Umge
kehrt ist es allerdings dem Grundbuchverwalter 
nicht verwehrt, eine sich auf ein inhaltlich unmög
liches, widerrechtliches oder sittenwidriges 
Rechtsgeschäft (Art. 20 OR) oder ein eine Partei 
übervorteilendes Rechtsgeschäft (Art. 21 OR) 
stützende Eintragung zu verhindern 20 . Im Falle, 
wo der Rechtsgrund nicht nichtig, sondern bloss 
anfechtbar ist, muss dabei allerdings eine An
fechtung durch die betroffene Partei vorliegen. 
Eine sich an diesen Rahmen haltende Inhaltsprü
fung steht in Einklang mit der Rechtsprechung 
des Bundesgerichts 21

, die zwar betont, die Prü
fung des Rechtsgrundes erstrecke sich vor allem 
auf dessen Form, damit aber eine Prüfung auch 
des Inhalts nicht ausschliesst. Bei der Inhaltsprü
fung im Vordergrund stehen die Nichtigkeits
gründe, weil diese von Amtes wegen und nicht -

14 Deschenaux (Fn. 12), 491 und 495f.; Rey (Fn. 5), N. 1512 f. 
15 Deschenaux (Fn. 12), 496. 
16 BGE 10711 213. 
17 Deschenaux (Fn. 12), 498. 
18 Vgl. hinsichtlich der Übervorteilung Sucher (Fn. 8), 234 

Anm. 27. 
19 ZK-Hornberger, N. 44 zu Art. 965 ZGB; Deschenaux (Fn. 12), 

499; Schegg (Fn4), 324f. 
20 Deschenaux (Fn. 12), 499. 
21 Vgl. zuletzt den vorliegenden BGE 124111 343f. 65 
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wie die Willensmängel bzw. eine Übervorteilung 
- erst auf Anfechtung hin zu berücksichtigen 
sind. In allen Zweifelsfällen soll und darf jedoch 
der Grundbuchverwalter von der Gültigkeit des 
Rechtsgrundes ausgehen 22 . 

Die Entscheidung des Grundbuchverwalters 
über den Rechtsgrund bindet den Zivilrichter 
nicht 23. Diesem steht es namentlich frei, einen 
vom Grundbuchführer für genügend befundenen 
Rechtsgrund für ungültig zu erklären 24. 

3. Prüfung der Handlungsfähigkeit des 
Verfügenden 

3. 1 Grundlagen der Prüfung 

Dass der Grundbuchverwalter die Handlungsfä
higkeit des Verfügenden prüfen muss, ist allge
mein anerkannt 25. Prüfungsbefugnis und Prü
fungspflicht des Grundbuchverwalters in bezug 
auf die Handlungsfähigkeit lassen sich auf meh
rere, im zu besprechenden Urteil nicht ausdrück
lich erwähnte Grundlagen abstützen. 

In formeller Hinsicht stellt die Grundbuchan
meldung einen Antrag auf Einleitung eines Ver
waltungsverfahrens dar, das zu einer Eintragung 
im Grundbuch führen soll 26. Im Rahmen der Prü
fung der Voraussetzungen zur Einleitung des 
Grundbucheintragungsverfahrens ist auch eine 
Prüfung der Handlungsfähigkeit des Anmelden
den- der allerdings mit dem grundbuchlich Verfü
genden nicht identisch zu sein braucht und in 
casu, wo die Grundbuchanmeldung vom Notar 
ausging, auch nicht war -vorzunehmen 27. 

Im Geltungsbereich des absoluten Eintra
gungsprinzipes bildet die Grundbuchanmeldung 
die in Erfüllung des zugrundeliegenden Verpflich
tungsgeschäftes erfolgende Verfügung über das 
Recht 28. Volle Handlungsfähigkeit ist allgemein 
nicht nur für Verpflichtungs-, sondern auch für 
Verfügungsgeschäfte erforderlich 29. Entspre
chend setzt auch die Abgabe der Grundbuchan-

22 Schmid, Sachenrecht, Zürich 1997, N. 536. 
23 BGE 7 07 11 216; Bundesgerichtsentscheid, II. Zivilabteilung, 

vom 19.0ktober 1990, in: ZBGR 76(1995) 243f. 
24 Schmid (Fn. 22), N. 536 i. f. 
25 Auer (Fn. 4), 100; Deschenaux (Fn. 12), 248 und 273f„ 452 ff.; 

BK-Ostertag, N. 9 zu Art. 965 ZGB; ZK-Hornberger, N. 9 und 41 zu 
Art. 965 ZGB; Brückner, Sorgfaltspflicht der Urkundsperson und 
Prüfungsbereich des Grundbuchverwalters bei Abfassung des 
Rechtsgrundausweises, in: ZBGR 64 (1983) 65ff„ 73.; Steinauer, 
Les droits reels, Tome premier, Troisieme edition, Berne 1997, 
N. 737 und 848a; ZGB-Schmid, N. 6 zu Art. 965 ZGB. 

26 Tuor/Schnyder/Schmid, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 
11. Aufl„ Zürich 1995, 649. 

27 Oeschenaux (Fn.12), 248; Schegg (Fn.4), 53. 
28 BGE 77511 221; ZK-Hornberger, N.3 zu Art.963 ZGB; Rey 

(Fn. 5), N. 1486f„ m. w. H. 
29 BK-Bucher, N.45 zu Art.12 ZGB. 
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meldung als materielle Verfügung Handlungsfä
higkeit voraus 30 . Massgebend hiefür ist der Zeit
punkt der Grundbuchanmeldung 31 . Der Grund
buchverwalter ist somit auch im Rahmen der Prü
fung des Verfügungsrechts (Art. 965 Abs. 1 und 2 
ZGB) verpflichtet, die Handlungsfähigkeit des 
Verfügenden zu überprüfen 32 . 

Schliesslich lässt sich die Prüfung der Hand
lungsfähigkeit auch unter dem Aspekt der Prü
fung des Rechtsgrundes begründen, weil es zum 
Abschluss des Verpflichtungsgeschäftes eben
falls der Handlungsfähigkeit bedarf33. 

3.2 Verhältnis zwischen den einzelnen 
Prüfungsgrundlagen 

Zwischen der unter den Aspekten der Einleitung 
des Grundbucheintragungsverfahrens und des 
Verfügungsrechts vorzunehmenden Handlungs
fähigkeitsprüfung ergeben sich Überschneidun
gen, wenn der Anmeldende zugleich auch der 
rechtszuständige Verfügende ist. 1 n aller Regel 
dürfte sich in diesem Fall eine doppelte Prüfung 
der Handlungsfähigkeit erübrigen 34, da unter 
dem Aspekt sowohl der Fähigkeit zur Einleitung 
des Eintragungsverfahrens als auch des Verfü
gungsrechts zeitlich auf die Verhältnisse im Mo
ment der Grundbuchanmeldung abzustellen ist 
und sich der erforderliche Grad der Urteilsfähig
keit, welche gesondert für jede einzelne Hand
lung zu prüfen ist 35, für die beiden Akte decken 
wird. 

Dagegen bestehen zwischen der Handlungs
fähigkeitsprüfung in bezug auf die Grundbuchan
meldung bzw. das Verfügungsrecht einerseits 
und jener hinsichtlich des Grundgeschäftes ande
rerseits weniger enge Berührungspunkte. In aller 
Regel wird zwischen Abschluss des Verpflich
tungsgeschäftes und Vornahme der Grundbuch
anmeldung eine gewisse Zeit verstreichen, in 
welcher hinsichtlich der Handlungsfähigkeit Ver
änderungen eintreten können. Das Bundesge
richt hält im zu besprechenden Entscheid kurz 
fest, für die Beurteilung der Urteilsfähigkeit durch 
den Grundbuchverwalter sei der Zeitpunkt der 
Anmeldung massgeblich (S. 345). Diese Aussage 

30 ZK-Hornberger, N. 9 zu Art. 965 ZGB; Auer (Fn. 4), S. 100; De
schenaux (Fn. 12), 273. 

"ZK-Hornberger, N. 9 zu Art. 965 ZGB; Deschenaux (Fn. 12), 273; 
ebenso BGE 724111 345. 

32 BGE 77711 545; 77211 29. Vgl. auch Deschenaux (Fn.12), 
452 ff.; Schegg (Fn. 4), 136 ff. 

33 Deschenaux (Fn. 12), 492 f.; ausführlich Schegg (Fn. 4), 312 ff. 
34 Vgl. auch Schegg (Fn. 4), 136, welche generell davon ausgeht, 

dass sich die Prüfung der Handlungsfähigkeit unter dem Aspekt 
des Verfügungsrechts erübrigt, wenn der Anmeldende mit dem 
Rechtszuständigen identisch ist. 

35 Zur Relativität der Urteilsfähigkeit Pedrazzini/Oberholzer, 
Grundriss des Personenrechts, 4. Aufl„ Bern 1993, 64 ff. 
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ist zwar einerseits insofern zu eng, als dem 
Grundbuchverwalter nicht verwehrt sein kann, 
eine Eintragung im Grundbuch zu verhindern, 
wenn er feststellt, dass die Handlungsfähigkeit 
hinsichtlich des Grundgeschäftes nicht gegeben 
ist, was voraussetzt, dass der Grundbuchverwal
ter die Prüfung der Handlungsfähigkeit in zeitli
cher Hinsicht nicht auf die Grundbuchanmeldung 
beschränken muss, sondern auch auf den voran
gegangenen Abschluss des Grundgeschäftes er
strecken kann. Andererseits aber weist die bun
desgerichtliche Aussage implizit auf eine diesbe
züglich bestehende Aufgabenteilung zwischen 
Urkundsperson und Grundbuchverwalter hin. Die 
Prüfung der Handlungsfähigkeit der Parteien im 
Zeitpunkt des Abschlusses des Verpflichtungsge
schäftes fällt in erster Linie in den Verantwor
tungsbereich des Notars 36; dessen Prüfung wird 
sich zwangsläufig auf die Zeit vor und bis zum Ab
schluss des Grundgeschäftes beziehen. Nach er
folgter Beurkundung und somit auch im Zeit
punkt der Grundbuchanmeldung hat der Notar re
gelmässig keinen direkten persönlichen Kontakt 
mehr mit den Parteien und er wird daher von spä
teren Veränderungen hinsichtlich der Handlungs
fähig1<eit - wie beispielsweise einem zwischen 
Beurkundung und Grundbuchanmeldung einge
tretenen Verlust der Urteilsfähigkeit - keine 
Kenntnis haben. Der Grundbuchverwalter kann 
sich demgegenüber grundsätzlich auf die Prü
fung der Handlungsfähigkeit im Zeitpunkt der An
meldung beschränken, wobei es ihm allerdings 
nicht verwehrt ist, eine zur Zeit des Abschlusses 
des Verpflichtungsgeschäftes bestehende Hand
lungsunfähigkeit zu berücksichtigen 37 . 

3.3 Prüfungsprogramm 

a. Einleitende Bemerkung 

Handlungsfähig ist, wer mündig und urteilsfähig 
ist (Art.13 ZGB). Mündigkeit und Urteilsfähigkeit 
sind kumulative Voraussetzungen der Handlungs
fähigkeit; fehlt auch nur ein Element, so ist das 
betroffene Rechtssubjekt grundsätzlich hand
lungsunfähig38. Voile Handlungsfähigkeit setzt 
zusätzlich voraus, dass die Handlungsfähigkeit 
nicht entzogen oder beschränkt ist. Im einzelnen 
lässt sich das Prüfungsprogramm des Grund
buchverwalters in die Schritte der Prüfung der 
Mündigkeit, der Urteilsfähigkeit und der Frage 
des Entzuges oder der Beschränkung der Hand
lungsfähigkeit gliedern. 

36 Zur Prüfungspflicht der Urkundsperson eingehend D.11. hie
nach. 

37 Vgl. zum Ganzen auch Schegg (Fn. 4), 315. 
38 Pedrazzini/Oberholzer (Fn. 35), 58 f. 
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b. Mündigkeit 

Mündig ist nach Art. 14 ZGB, wer das 18. Lebens
jahr vollendet hat 39. 

Die Prüfung des Alters als Voraussetzung der 
Mündigkeit bereitet kaum Schwierigkeiten. Nach 
Art. 13a Abs. 1 lit. a GBV müssen die Anmel
dungsbelege u. a. das Geburtsdatum für die ver
fügende Person und den Erwerber enthalten. Der 
Grundbuchverwalter kann demnach anhand der 
ihm einzureichenden Belege das Alter als Voraus
setzung der Mündigkeit und damit der Hand
lungsfähigkeit ohne weiteres feststellen. 

c. Urteilsfähigkeit 

Schwieriger gestaltet sich die Abklärung der Ur
teilsfähigkeit als zweites Element der Handlungs
fähigkeit: Hier liegt die eigentliche Problematik 
der grundbuchverwalterlichen Handlungsfähig
keitsprüfu ng. 

In der Regel drängt sich - auch wenn eine ei
gentliche Verpflichtung dazu nicht besteht 40 - zur 
Beurteilung der Urteilsfähigkeit die Einholung ei
nes psychiatrischen Gutachtens über den Gei
steszustand des Handelnden im allgemeinen und 
hinsichtlich der in Frage stehenden Handlung im 
besonderen auf 41 . Die Feststellung der Urteilsun
fähigkeit setzt demnach die Durchführung eines 
Beweisverfahrens voraus. Ein solches sieht aller
dings das Grundbucheintragungsverfahren nicht 
vor. Dieses stellt ein dem Bereich der freiwilligen 
Gerichtsbarkeit zugehöriges Verwaltungsverfah
ren dar. Entsprechend stehen dem Grundbuch
verwalter die Möglichkeiten des Zivilrichters zur 
Beweiserhebung nicht zur Verfügung. Insbeson
dere fehlt in ZGB und GBV eine gesetzliche 
Grundlage zur Einvernahme von Zeugen oder zur 
Einholung von Gutachten bei Sachverständi
gen 42. Art. 18-23 GBV halten fest, gestützt auf 
welche Ausweise der Grundbuchverwalter Verfü
gungsrecht und Rechtsgrund zu prüfen hat. 
Diese Ausweise kann und muss der Grundbuch
verwalter gestützt auf das Legalitätsprinzip ver
langen. Umgekehrt kann und darf er weitere Be
weise mangels gesetzlicher Grundlage nicht er
heben 43. 

39 Zusätzlich ist vorauszusetzen, dass die Mündigkeit nicht zu
folge einer Entmündigung aufgehoben ist; vgl. Pedrazzin;/Oberhol
zer (Fn. 35), 62f.; Tuor/Schnyder/Schmid (Fn. 26), 74. Die Prüfung 
einer allfälligen Aufhebung der Mündigkeit durch Entmündigung 
folgt vorliegend im Rahmen der Prüfung des Entzugs oder der Be
schränkung der Handlungsfähigkeit in D.1.3.3.d. hienach. 

40 Vgl. BGE 98 la 325. 
41 Pedrazzini/Oberho/zer (Fn. 35), 74; vgl. auch BGE 77211 29. 

42 Deschenaux (Fn. 12), 526. 
43 Schegg(Fn.4), 13, m.w.H. 67 
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Dem Grundbuchverwalter ist es somit ver
wehrt, ein Gutachten zur Frage der Urteilsfähig
keit einzuholen. Folgerichtigerweise braucht er 
die Urteilsfähigkeit des Verfügenden grundsätz
lich nicht zu prüfen 44 und darf sich gewissermas
sen zur Kompensation der ihm nicht zustehenden 
Beweisführung auf die Vermutung der Urteilsfä
higkeit im Rechtsverkehr abstützen 45. Vom Feh
len der Urteilsfähigkeit einer Partei darf der 
Grundbuchverwalter nur dann ausgehen, wenn 
dies offensichtlich oder notorisch ist 46. So hat er 
eine offensichtliche Urteilsunfähigkeit, wie sie 
etwa bei einem Kleinkind 47 oder bei Geistes
krankheit vorliegt, zu beachten (BGE 724111 346). 

d. Kein Entzug bzw. keine Beschränkung der 
Handlungsfähigkeit 

Die Handlungsfähigkeit kann auch fehlen, weil 
sie - bzw. die Mündigkeit als ihre Voraussetzung 
- entzogen ist. Sie kann ferner auch bestehen, 
aber beschränkt sein. 

Der Grundbuchverwalter hat diesbezüglich 
bloss zu prüfen, ob die Handlungsfähigkeit durch 
eine Entmündigung aufgehoben oder durch eine 
andere vormundschaftliche Massnahme be
schränkt ist. Hat er Zweifel, darf er die Vorlage ei
nes Handlungsfähigkeitszeugnisses - d. h. einer 
durch die Vormundschaftsbehörde auszustellen
den Bescheinigung, dass keine vormundschaftli
che Massnahme hängig ist - verlangen 48. Liegt 
eine Beschränkung der Handlungsfähigkeit vor, 
so hat der Grundbuchverwalter die Vorlage der in 
diesem Fall erforderlichen Zustimmungen zu ver
langen 49. 

Im Ergebnis darf der Grundbuchverwalter so
mit nicht nur das Bestehen der Urteilsfähigkeit 
vermuten, sondern beim Vorliegen der formalen 
Voraussetzung der Mündigkeit auch von der Ver
mutung ausgehen, dass die Handlungsfähigkeit 
nicht entzogen oder beschränkt ist. Dieser Aus-

44 BGE 724111 344, m. w. H.; vgl. auch BGE 11211 29f. 
45 BGE 112 11 30; 71711 545. Vgl. auch Schegg (Fn. 4), 54. 
46 BGE 724111 344 und 346. 
47 Das Kleinkind wird allerdings diebezüglich keine Probleme be

reiten, weil sich das Fehlen der Handlungsfähigkeit bereits auf
grund der infolge des Alters bestehenden Unmündigkeit ergibt und 
insoweit die zusätzliche Prüfung der Urteilsfähigkeit entbehrlich ist. 

48 BGE 11211 29 und nun 124111 345. Vgl. auch Schegg (Fn. 4), 55. 
49 Siehe dazu das Kreisschreiben des Justizdepartementes des 

Kantons St. Gallen vom 22. Oktober 1974 zur Veräusserung von 
Grundstücken, an denen Bevormundete, Verbeiständete oder Ver
beiratete eigentumsmässig beteiligt sind, in: ZVW 30 (1975) 115 ff. 
mit tabellarischer Übersicht der Zustimmungsbedürftigkeit bei den 
einzelnen Massnahmen 118; darauf abgestützt auch die Zusam
menstellung im Handbuch der Justizdirektion des Kantons Bern, 
Bern 1982, 16; sodann Minger, La pratique jurassienne en matiere 
d'approbation des alienations d'immeubles appartenant a des per
sonnes placees sous tutelle, sous curatelle ou sous conseil legal, 
in: Revue jurassienne de Jurisprudence 1992 89ff„ mit Tabelle 92. 
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weitung der Vermutung kann zugestimmt wer
den, weil andernfalls dem Verfügenden der prak
tisch. nicht zu erbringende Beweis der negativen 
Tatsache auferlegt werden müsste, dass nir
gendwo eine ihn in seiner Handlungsfähigkeit be
schränkende bzw. diese aufhebende Mass
nahme erlassen worden ist 50. 

3.4 Einbezug ausseramtlich erworbenen 
Wissens? 

Das Bundesgericht führt im vorliegenden Ent
scheid weiter aus, es sei dem Grundbuchverwal
ter «nicht verwehrt, ... Kenntnisse zu berücksich
tigen, die ihm kraft seines Amtes zugekommen 
sind)), bzw. verweist darauf, das Wissen des 
Grundbuchverwalters sei «aufgrund seiner amtli
chen Stellung)) erworben (S. 345). Unklar bleibt, 
ob das Bundesgericht damit sagen will, dass aus
seramtlich erworbenes Wissen des Grundbuch
verwalters nicht verwertbar wäre. Sollte dies tat
sächlich gemeint sein, so müsste dagegen Wi
derspruch erhoben werden. 

Die Frage, ob der Grundbuchverwalter ausser
amtlich erworbenes Wissen im Rahmen seiner 
Kognition einsetzen darf, ist auf der Grundlage 
seiner Aufgabe, das Grundbuch so umfassend 
wie möglich mit der tatsächlichen Sach- und 
Rechtslage in Einklang zu halten, zu beantwor
ten. Werden Art. 976 und 977 ZGB im Sinne des 
materiellen Legalitätsprinzips als Pflicht des 
Grundbuchverwalters verstanden, das Grund
buch wo immer möglich vor unrichtigen und un
wirksamen Einträgen zu verschonen 51 , so lässt 
sich die Einbeziehung ausseramtlich erworbenen 
Wissens zur Beurteilung der Eintragungsfähig
keit wenigstens indirekt auf eine gesetzliche 
Grundlage abstützen. Der Grundbuchverwalter 
darf und soll daher im Rahmen seiner Prüfung 
auch von seinem ausseramtlichen Wissen Ge
brauch machen 52. 

II. Prüfungspflicht der Urkundsperson 

Erfolgt - wie in casu - die Grundbuchanmeldung 
durch den beurkundenden Notar, so darf der 
Grundbuchverwalter nach den Erwägungen des 
Bundesgerichts grundsätzlich davon ausgehen, 
der Notar habe geprüft, ob die Parteien hand
lungs- bzw. urteilsfähig seien. Die Abklärung der 

50 Schegg (Fn. 4), 55. 
51 Jenny(Fn.4), 186. 
52 So bereits Auer (Fn. 4), 100; zum Ganzen auch Schegg (Fn. 41, 

13f. 
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Handlungsfähigkeit obliege vorab der Urkunds
person (S. 344). 

Der damit vom Bundesgericht vorgenomme
nen Aufgaben- und Verantwortlichkeitsteilung 
zwischen Urkundsperson und Grundbuchverwal
ter ist grundsätzlich zuzustimmen. Die Urkunds
person verfügt über eine im Vergleich mit dem 
Grundbuchverwalter erweiterte Prüfungspflicht. 
Dies ist deshalb sachgerecht, weil der Notar im 
Rahmen der Durchführung der öffentlichen Beur
kundung direkten persönlichen Kontakt mit den 
Urkundsparteien hat; demgegenüber hat der 
Grundbuchverwalter regelmässig 53 keinen per
sönlichen Umgang mit der Urkundspartei und er 
braucht einen solchen auch nicht zu suchen 54. 
Das Bundesgericht hat dies vorliegend ebenfalls 
zu Recht bestätigt (S. 344, E. 2 c bb). Einschrän
kend ist allerdings festzuhalten, dass sich die Prü
fung der Handlungsfähigkeit durch den Notar auf 
die Zeitspanne vor und bis zur Vornahme der öf
fentlichen Beurkundung beschränken wird und 
demnach eine allfällig später eingetretene Verän
derung nicht mehr erfassen kann 55. 

Die Pflicht, die Handlungsfähigkeit der Ur
kundsparteien zu prüfen, wird den Urkundsper
sonen regelmässig in den kantonalen Beurkun
dungsrechten auferlegt 56. Die Prüfung der Hand
lungsfähigkeit gehört zu den rechtspolizeilichen 
Pflichten des Notars 57. Die Urkundsperson hat 
folglich im Verfahren der öffentlichen Beurkun
dung die Handlungsfähigkeit der Willenserklärun
gen abgebenden Parteien zu ermitteln. Ergibt die 
Prüfung, dass eine Partei offensichtlich nicht 
urteilsfähig ist, so ist die Beurkundung abzuleh
nen (Art. 26 Abs. 1 lit. c NG 58). Dagegen ist die 
Beurkundung mit einer nicht-mündigen, aber ur
teilsfähigen Partei zulässig, weil eine Genehmi-

53 Vorbehalten bleibt der Fall, wo nach kantonalem Notariatsrecht 
personelle Identität zwischen Urkundsperson und Grundbuchver
walter besteht. 

54 Vgl. Brückner, Schweizerisches Beurkundungsrecht, Zürich 
1993, N.992 Anm.235. 

55 Immerhin dürfte der Notar, dem eine nach Beurkundung des 
Verpflichtungsgeschäfts eingetretene Handlungsunfähigkeit be
kannt wird, keine Grundbuchanmeldung mehr vornehmen, ohne 
die hiefür erforderlichen Zustimmungen einzuholen. Vgl. dazu auch 
D.1.3.2. hievor. 

56 Vgl. für Bern Art. 13 Abs. 1 ND (Notariatsdekret; BSG 169.111 ); 
der bernische Notar hat demnach die Handlungsfähigkeit der Par
teien von Amtes wegen zu prüfen. Siehe dazu auch Brückner, Beur
kundungsrecht (Fn. 541, N. 989; Carlen, Notariatsrecht der Schweiz, 
Zürich 1976, 90f.; beidem. w. H. 

57 Ruf, Notariatsrecht, Skriptum, Langenthal 1995, N. 1026; vgl. 
auch Marti, Bernisches Notariatsrecht, Bern 1983, N. 11 zu Art. 16 
NG. Die Akte der Rechtspolizei verpflichten den Notar als Organ 
der freiwilligen Gerichtsbarkeit zur Sorge für die Einhaltung gewis
ser Vorschriften zum Schutz der beteiligten Parteien oder des Staa
tes; vgl. Ruf und Marti, je a.a.O. 

58 Notariatsgesetz Bern, BSG 169.11. Vgl. auch Ruf (Fn. 57), 
N.695; Carlen (Fn.56), 90. 
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gung durch den gesetzlichen Vertreter möglich 
ist 59 . 

Bei der konkreten Überprüfung der Hand
lungs- und insbesondere der Urteilsfähigkeit stel
len sich allerdings dem Notar ähnliche Schwierig
keiten wie dem Grundbuchverwalter. Das Verfah
ren der öffentlichen Beurkundung gehört wie das 
Grundbucheintragungsverfahren zur freiwilligen 
Gerichtsbarkeit. Ein eigentliches Beweisverfah
ren kann auch der Notar nicht durchführen; insbe
sondere kann er nicht Gutachten einholen 60. Die 
Ermittlungspflicht ist daher insofern nur eine be
schränkte, als auch die Urkundsperson die Ur
teilsfähigkeit einer Partei grundsätzlich vermuten 
darf 61 ; andererseits dürfen aber erkennbare An
haltspunkte für das Fehlen der Urteilsfähigkeit 
nicht ignoriert werden 62. Im Normalfall darf dem
nach der Notar das Vorliegen der Handlungsfähig
keit unterstellen; eine eingehendere Abklärung 
hat er erst dann vorzunehmen, wenn nach den 
Umständen Zweifel am Bestehen der Hand
lungsfähigkeit gegeben sind, wobei diesfalls al
lerdings schon der geringste Zweifel genügt 63 . 
Der Umfang der Prüfungspflicht ergibt sich im 
Einzelfall aus dem Grundsatz der Verhältnismäs
sigkeit64. 

Darüber, wie der Notar bei Zweifeln am Vorlie
gen der Urteilsfähigkeit vorgehen soll, bestehen 
keine allgemeingültigen Regeln. Naheliegender
weise wird der Notar vorab ein Gespräch mit der 
Partei führen. Verbleiben auch danach Zweifel an 
der Urteilsfähigkeit, so ist die Klientschaft aufzu
fordern, ein Handlungsfähigkeitszeugnis vorzule
gen sowie gegebenenfalls zusätzlich ein Arzt
zeugnis oder - bei erheblichen Zweifeln - ein 
psychiatrisches Gutachten beizubringen. Die Be
urkundung ist bis zur Vorlage der anbegehrten 
Dokumente aufzuschieben 65 . 

59 Marti (Fn. 57), N. 8 zu Art. 13 ND, mit Hinweis darauf, dass der 
Notar diesfalls die Parteien über die Rechtslage während des 
Schwebezustandes zu orientieren hat. 

60 Ruf (Fn. 57), N. 695. 
Der Urkundsperson verbleibt nur die Möglichkeit, die Einholung 
von Berichten und Gutachten durch die Klientschaft zu veranlas
sen. 

61 Siehe allgemein zur Vermutung der Urteilsfähigkeit zuletzt BGE 
1241118. 

62 Brückner, Beurkundungsrecht (Fn. 54), N. 986. 
63 Urteil der Notariatskammer des Kantons Bern vom 6. Novem

ber 1990, in: BN 1994 249ff„ besonders 254f. 
64 Brückner, Beurkundungsrecht (Fn. 54), N. 994; Ruf (Fn. 57), 

N.1030. 
65 Vgl. zum Ganzen Brückner, Beurkundungsrecht (Fn. 54), 

N.992f. und 998f. 
Die Abklärung der Urteilsfähigkeit einer Urkundspartei stellt für den 
Notar eine heikle Gratwanderung dar, die viel Fingerspitzengefühl 
erfordert. Dabei ist stets von der Vermutung der Urteilsfähigkeit 
auszugehen und es sind die Proportionen zu wahren. Keinesfalls 
braucht sich etwa ein volljähriger Klient, welcher hinsichtlich dem 
Bestehen seiner Handlungsfähigkeit zu keinerlei Zweifeln Anlass 69 
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Bescheinigt der Notar die Handlungsfähigkeit 
der Parteien in der öffentlichen Urkunde, so ist 
damit öffentlicher Glaube nicht verbunden. Der 
Richter ist an die notarielle Feststellung der Hand
lungsfähigkeit nicht gebunden 66 . 

III. Zuständigkeit des Zivilrichters 

Ist hinsichtlich eines Rechtsgeschäftes das Vor
liegen eines Willensmangels oder einer Übervor
teilung bzw. die Handlungsfähigkeit einer Partei 
streitig, so ist zur Beurteilung ausschliesslich der 
Zivilrichter zuständig. Nur er ist in der Lage, im 
Rahmen eines zivilprozessualen Beweisverfah
rens die in tatsächlicher Hinsicht erforderlichen 
Abklärungen umfassend zu treffen, und nur er ist 
befugt, anschliessend autoritativ einen Entscheid 
über die strittigen Anfechtungs- bzw. Nichtig
keitsgründe zu fällen. 

Demgegenüber kann - wie dargelegt 67 - so
wohl im Verfahren der öffentlichen Beurkundung 
als auch im Grundbucheintragungsverfahren nur 
eine beschränkte Prüfung allfällig vorhandener 
Nichtigkeits- oder Anfechtungsgründe erfolgen; 
insbesondere sind weder Urkundsperson noch 
Grundbuchverwalter dafür zuständig, über die 
Handlungsfähigkeit bzw. das Bestehen von Wil
lensmängeln oder einer Übervorteilung einen 
verbindlichen Entscheid zu treffen. Im vorliegen
den Fall ist denn die Möglichkeit der Erhebung ei
ner Grundbuchbeschwerde überhaupt erst durch 
die in erster Instanz erfolgte Grundbuchabwei
sung geschaffen worden; hätte der Grundbuch
verwalter in casu den Kaufvertrag eingetragen, 
so hätte mangels Beschwer keine Legitimation 
zur Grundbuchbeschwerde bestanden. 

In Anbetracht der Zuständigkeitsordnung ist 
es in Fällen wie dem vorliegenden, wo Urteilsun
fähigkeit, Willensmängel oder eine Übervortei
lung geltend gemacht werden sollen, zwingend 
angezeigt, Klage beim Zivilrichter einzureichen 
und zugleich vorsorglich zur Verhinderung eines 
gestützt auf Art. 973 ZGB möglichen gutgläubi
gen Rechtserwerbs Dritter eine vorläufige Eintra
gung gemäss Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB im 
Grundbuch vormerken zu lassen 58 . 

gibt, Testgespräche seitens des Notars gefallen zu lassen; vgl. 
Brückner, Beurkundungsrecht (Fn. 54), N. 995. 

66 BGE 124 III 9; 11711 234 und 238; Brückner, Beurkundungs
recht (Fn. 54), N. 997; a. M. - für Umkehr der Beweislast - Marti 
(Fn.57), N.10 zu Art.13 ND. 

67 D.I. und D.11. hievor. 
68 Wird das Fehlen der Handlungsfäh'1gkeit geltend gemacht oder 

erfolgt eine Anfechtung wegen Willensmängeln bzw. Übervortei
lung, so ist u. a. der Rechtsgrund der Eintragung im Grundbuch be
troffen. Der urteilsunfähige, irrende oder übervorteilte Verkäufer 
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Ob in casu ein Zivilprozess eingeleitet und eine 
vorläufige Eintragung nach Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1 
ZGB anbegehrt worden sind, lässt sich dem 
im Grundbuchbeschwerdeverfahren ergangenen 
Entscheid - verständlicherweise - nicht entneh
men. Immerhin liegen nach der Sachverhaltsdar
stellung ein Arztzeugnis und psychiatrische Ab
klärungen vor, welche beide hinsichtlich der Ur
teilsfähigkeit der Verkäuferschaft zu einem nega
tiven Ergebnis gelangt sind. Falls dieses Resultat 
beweismässig auch in einem Zivilprozess bestä
tigt werden sollte, wäre der Kaufvertrag nichtig. 
Damit wäre der gestützt darauf vorgenommene 
Eintrag im Grundbuch ungerechtfertigt und er 
könnte gemäss Art. 975 ZGB auf die Klage des 
dadurch in seinen dinglichen Rechten verletzten 
Verkäufers aufgehoben werden. 

behauptet in diesem Fall, es sei das dingliche Recht-sc. das Eigen
tum - des Käufers zu Unrecht im Grundbuch eingetragen. Damit 
wird ein eigenes dingliches Recht behauptet. Folglich kann eine 
vorläufige Eintragung im Sinne von Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB im 
Grundbuch vorgemerkt werden. Vgl. ZK-Hornberger, N.4f. zu 
Art.961 ZGB; ZGB-Schmid, N.8 zu Art.961 ZGB. 

Information 

Rechtsschutz bei subventionierten 
Wohnungen - Vor einer Revision des 
Mietrechts 

Am 8. März 1999 hat der Bundesrat das Vernehmlassungs
verfahren über eine Teilrevision des Mietrechts, samt Er
läuterungen, eröffnet. Im Zentrum der Revision stehen 
Fragen der Mietzinsgestaltung. Neu soll nicht mehr die 
Höhe des Hypothekarzinses bzw. dessen Entwicklung, 
sondern der Index der Konsumentenpreise über mögliche 
Mietzinserhöhungen entscheiden. Der Bundesrat erhofft 
sich von dieser Lösung mehr Transparenz und weniger 
sprunghafte Mietzinserhöhungen 1• Daneben schlägt der 
Bundesrat eine Ergänzung von Artikel 274 OR vor. Diese 
Bestimmung beschränkt sich heute auf die Feststellung, 
dass die Kantone die zuständigen Behörde bezeichnen 
und das Verfahren regeln. Ergänzt werden soll diese Aus
sage durch einen neuen Absatz 2 mit folgendem Wortlaut: 
«Bei der Anfechtung von Mietzinsen von Wohnungen 
nach Artikel 253b Absatz 3 findet das Verwaltungsverfah
rensrecht des Bundes oder der Kantone Anwendung.» 

Die vorgeschlagene Neuerung bleibt ohne nähere 
Kenntnis des geltenden Rechts unverständlich. Ausgangs-

1 Vgl. Erläuterungen, A/3. 
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punkt bildet dabei Artikel 253b Absatz 3 OR. Diese Bestim
mung sieht vor, dass die Regelung der Anfechtung miss
bräuchlicher Mietzinse nicht für Wohnräume gilt, deren 
Bereitstellung von der öffentlichen Hand gefördert wurde 
und deren Mietzinse durch eine Behörde kontrolliert wer
den 2. 

Zwei Urteile haben wesentlich zur Klärung der Bedeu
tung von Artikel 253b Absatz 3 OR beigetragen. Das erste 
stammt von der Rekurskommission des Eidg. Volkswirt
schaftsdepartements (im Folgenden: Rekurskommission 
EVD) und datiert vom 30. August 1995 (i. S. Genossen
schaftsgruppe H. gegen F., C., und B. sowie Bundesamt 
für Wohnungswesen [BW0]) 3

. In ihm ging die Rekurskom
mission EVD von der Anwendbarkeit des Verwaltungsver
fahrensrechts des Bundes aus. Gleichzeitig sprach sie den 
Mietern aber die Beschwerdelegitimation und damit das 
Recht ab, eine in erster Linie an den Vermieter gerichtete 
Verfügung des BWO anzufechten 4

. Die Mieter hätten in 
diesem Fall - immer in den Augen der Rekurskommission 
EVD - einzig die Möglichkeit einer Aufsichtsbeschwerde 
oder einer Staatshaftungsklage 5 . 

Im zweiten Urteil, vom 2. Juli 1998 i. S. Bank X. und K. 
gegen Ehepaar A. und E., entschied das Bundesgericht, 
dass es für die Anwendung von Artikel 253b Absatz 3 OR 
genüge, dass der Mietzins bzw. die Nebenkosten behörd
lich kontrolliert würden 6 . Keine Rolle spielte für das Bun
desgericht, ob der Mieter den Entscheid dieser Behörde 
bei einem Gericht anfechten konnte. Auch wenn er diese 
MöglJ9hkeit nicht hatte, blieb es bei der Unzuständigkeit 
der Schlichtungsbehörde und des Mietgerichts. 

Die Art und Weise, wie das Bundesgericht Artikel 253b 
Absatz 3 OR interpretiert hat, ist nicht zu beanstanden. Im 
Zusammenspiel mit der Haltung der Rekurskommission 
EVD ergibt sich daraus aber eine Lücke im Rechtsschutz 
der Mieter subventionierter Wohnungen, die sachlich nicht 
zu rechtfertigen ist und auch nicht im Einklang mit Artikel 6 
Absatz 1 EMRK steht. Diese Bestimmung verlangt näm
lich zwingend, dass ein unabhängiger Richter über eine zi
vilrechtliche Streitigkeit entscheidet. Weder eine Auf
sichtsbeschwerde noch die Möglichkeit einer Staatshaf
tungsklage tragen diesem Anspruch Rechnung 7 . 

2 Ausführlich Felix Schöbi, Verfahrensrechtliche Fragen rund um 
den Schutz des Mieters bei subventionierten Wohnungen, mp 
2/97, 75ff.; Philippe Conod, L'art. 253b al. 3 CO et la protection des 
locataires contre les loyers abusifs dans les logements subvention
nes/Artikel 253b Abs. 3 und der Mieterschutz gegen missbräuchli
chen Mietzins bei subventionierten Wohnungen, Cahier du bail 
2/98, 33ff.; Jean-Marc Siegrist, Les loyers et les frais accessoires 
des logements subventionnes, 10° Seminaire sur le droit du bail, 
Neuchatei 1998, je mit weiteren Hinweisen. 

3 VPB 60 (1996) Nr. 51. 
4 A. a. 0. (Fn.3), E.3.1. Die Rekurskommission EVD entschied 

dabei nicht nur gegen die beschwerdeführenden Mieter, sondern 
auch gegen das BWO, das zumindest implizit von einer solchen Be
schwerdemöglichkeit ausgegangen war. Kritisch zum Ganzen 
Schöbi (Fn. 2), 82ff. 

'A. a. O. (Fn. 3), E. 5. 
6 BGE 124 III 463ff., E.4 = Pra 88(1999) Nr.35, besprochen von 

Peter Higi, AJP 7999106ff. 
'Vgl. Schöbi, a.a.O. (Fn.2), 76. Conod, a.a.O. (Fn.2), 41, hat 

mich missverstanden, wenn er meint, dass ich der Rekurskommis
sion EVD die nötige Unabhängigkeit im Sinne von Artikel 6 Absatz 1 
EMRK abgesprochen hätte. Das (völkerrechtliche) Problem liegt 
vielmehr darin, dass Artikel 6 Absatz 1 EMRK auch dadurch verletzt 
werden kann, dass sich ein durchaus unabhängiges Gericht wie die 
Rekurskommission weigert, auf die Sache einzutreten. 

So offensichtlich das Problem, so fragwürdig präsen
tiert sich die vom Bundesrat in die Vernehmlassung ge
schickte Lösung. Dass auf die Anfechtung von Mietzinsen 
von Wohnungen nach Artikel 253b Absatz 3 OR das Ver
waltungsverfahrensrecht des Bundes (oder der Kantone) 
Anwendung findet, stellt eine Binsenwahrheit dar bzw. 
eine Wiederholung dessen, was sich bereits aus Arti
kel 253b Absatz 3 OR ergibt und auch nie umstritten war 8 . 

Demgegenüber bleibt die alles entscheidende Frage ohne 
Antwort: Sind nach der vorgeschlagenen Revision des 
Mietrechts die Mieter neu nun legitimiert, Verfügungen 
des BWO, die den Mietzins betreffen, anzufechten? Der 
Bundesrat ist wohl dieser Meinung 9 . Dieses Ergebnis 
kann aber keineswegs als gesichert gelten. Im Gegenteil: 
Die Rekurskommission EVD hat nach der vorgeschlage
nen Revision des Obligationenrechts allen Grund zur An
nahme, dass es bezüglich der Beschwerdeberechtigung 
des Mieters beim Status qua bleibt, der Mieter also weiter
hin keine Möglichkeit hat, eine Verfügung des BWO oder 
die Weigerung, eine solche zu erlassen, anzufechten. 

Es ist nicht zu beanstanden (und zeichnet ihn sogar 
aus), dass der Bundesrat darauf verzichtet, missliebige Ur
teile eines Gerichts oder Entscheide einer (unabhängigen) 
Rekurskommission zu kritisieren. Ist er damit nicht einver
standen, so kann er dem Parlament eine Gesetzesände
rung vorschlagen 10 . Dabei muss dem Parlament aber kla
rer Wein (über den Hintergrund einer solchen Änderung) 
eingeschenkt und zusätzlich das richtige Gesetz revidiert 
werden. Geändert werden muss in casu nämlich nicht das 
Obligationenrecht, sondern das Wohnbau- und Eigen
tumsförderungsgesetz vom 4. Oktober 1974 (WEG; SR 
843). Durch dessen Revision ist sicherzustellen, dass die 
Rekurskommission EVD künftig die Beschwerdeberechti
gung der Mieter bejaht, den Mietzins betreffende Verfü
gungen des BWO anzufechten. Noch ist es nicht zu spät, 
die Sache in Ordnung zu bringen. 

PD Dr. Felix Schöb1~ Bern 

8 Vgl. immerhin Higi, a. a. 0. (Fn. 6), 107f., der es de lege ferenda 
vorzöge, wenn der Rechtsschutz auch bei behördlich kontrollierten 
Mietzinsen in den Händen der Schlichtungsbehörden und der Miet
gerichte läge. 

9 Nicht sehr erhellend sind die Erläuterungen zu Artikel 274, die 
letztlich bloss den Text des Vorentwurfs paraphrasieren: «Bei die
ser Bestimmung wird in Absatz 2 klargestellt, dass die Überprü
fung von Mietzinsen von Wohnungen, deren Bereitstellung durch 
die öffentliche Hand gefördert wurde, nach dem Verwaltungsver
fahrensrecht des Bundes (wenn Bundeshilfe ausgerichtet wird) 
oder des Kantons (bei kantonaler oder kommunaler Hilfe) durchzu
führen ist. Damit soll die allgemeine Bestimmung von Artikel 253b 
Absatz 3 auch im Abschnitt über Behörden und Verfahren ausge
führt und so Unklarheiten über die verfahrensrechtlichen Folgen 
der allgemeinen Bestimmungen vermieden werden. Für übrige 
Streitigkeiten (namentlich aus Vertrag oder Kündigungsschutz) fin
det demgegenüber auch bei den durch die öffentliche Hand geför
derten Wohnungen das Verfahren nach Absatz 1 Anwendung.» 

10 Näher zu prüfen gewesen wäre immerhin die Möglichkeit einer 
Departementsbeschwerde (Art. 103 Bst. b OG). Diese hätte es er
laubt, in Erfahrung zu bringen, ob das Bundesgericht die Meinung 
der Rekurskommission EVD teilt, wonach die Mieter subventio
nierter Wohnungen nicht legitimiert seien, Verfügungen des BWO 
anzufechten. Der (allfäl1'1ge) Erfolg der Verwaltungsgerichtsbe
schwerde hätte nicht nur zur Aufhebung des Entscheids der Re
kurskommission EVD geführt, sondern auch die vorgeschlagene 
Revision des Obligationenrechts gegenstandslos werden lassen. 
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