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Einleitung

Ich freue mich, zum Thema «Strategien und Probleme bei der Zwangsvoll-
streckung von verpfindeten Grundstiicken» zu lThnen sprechen zu diirfen.
So wie sich das Referat am Ende des Seminarblocks befindet, so beendet
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das Verwertungsverfahren ein in der Regel unter einem ungliicklichen
Stern stehendes Kreditengagement.

Ich habe mich in den letzten Jahren als anwaltlicher Berater von Ban-
ken, Versicherungen und Konkursdmtern, aber auch in der Eigenschaft als
a.a. Konkursverwalter mit den Folgen solch problematischer Kreditenga-
gements eingehend auseinandersetzen miissen und diirfen.

Meine Ausfihrungen erheben nicht Anspruch auf Voilstédndigkeit. Viel-
mehr kann ich aus Zeitgrilnden nur interessante Ausschnitte aus der kom-
plexen und rechtsgebietiibergreifenden Materie offerieren. Die Présenta-
tion beschrénkt sich auf das Konkursverfahren. Die Darlegung des Stoffes
folgt der Verfahrenssystematik.

1. Wahl der Verwertungsart und Massnahmen

a) Verfahrensarten

Je nach der Person des Schuldners und dem von ihm oder einem Glaubiger

eingeschlagenen Zwangsvollstreckungsverfahren sind folgende Verwer-

tungsartern moéglich und denkbar:

— Betreibung auf Pfandverwertung

~ Konkurs!?

— Einstellung des Verfahrens mangels Aktiven/Zwangsverwertung nach Art.134f.
VZG

— Nachlassverfahren, welches in einen Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung
miindet.

b) Verfahrenswahl (vgl. Schema S. 185)

Vom typischerweise massgebenden Zwangsvollstreckungsverfahren ist ab-
zuweichen oder bei unerwiinschtem Verlauf Einfluss zu nehmen:

Grundsitze:

aa) Einflussnahme auf das Geschehen:

Sollen Handlungen des Schuldners, die er vor Einleitung des Zwangs-
vollstreckungsverfahrens unternahm, korrigiert werden konnen, so ist
ein Generalexekutionsverfahren anzustreben und die Einzelexekution
zu verhindern2.

Das gleiche gilt, wenn auf hingige Rechtsverhiltnisse wihrend des Ver-
fahrens und auf die Verwertungsart Einfluss genommen werden will.
Das Mittel ist der Konkurs oder der Nachlassvertrag mit Vermégensab-
tretung. Sind nicht geniigend liquide Aktiven fiir die Durchfithrung

1 Zur Vertiefung in die Materie der Verfahrenswahl: Stocker CHrisToPH RUDOLF, Entschei-
dungsgrundlagen fiir die Wahl des Verfahrens im Konkurs, Diss. Ziirich 1985.
2 Vgl hingegen BGE 97 III 34 ff., Erw. 3.



162 Urs BURrGL Strategien und Probleme bei der Zwangsvollstreckung

einer Generalexekution vorhanden, hat der interessierte Glaubiger ab-

zuwégen, ob sich fiir ihn das Aufkommen fiir die Verfahrenskosten oder

zumindest deren Bevorschussung lohnt:

- Vielfach konnen noch Aktivern admassiert werden. Oder:

- Im Falle von paulianisch anfechtbaren Handlungen kann die Strategie
verfolgt werden, das Generalexekutionsverfahren bloss so lange auf-
recht zu erhalten, bis die anfechtbaren Handlungen korrigiert sind:
~ Geschiftsabwicklung des Anfechtungsgegners stéren
— verhandeln
— Vergleich zwischen den Organen der Gemeinschuldnerin und dem Anfech-

tungsgegner (z. B. Mietzinsanpassung/kéufliche Ubernahme des zu giinstig
vermieteten Grundstiicks/Preisnachzahlung bei zu giinstigem Verkauf, ab-
tretungsweise an den Grundpfandgliubiger) unter dem Vorbehalt der Ein-
stellung des Verfahrens mangels Aktiven
— Einstellungsantrag an den Konkursverwalter.
Es versteht sich, dass dieses Vorgehen nur bei fehlendem Konkurs-
Durchfiihrungsinteresse der andern Glaubiger und mit einem flexib-
len Konkursverwalter moglich ist.

Jedoch aufgepasst: Obwohl Generalexekutionsverfahren, erlaubt der

Nachlassvertrag mit Dividendenvergleich keine Einflussnahme auf

Rechtsgeschifte des Schuldners. — Hier bleibt gerade bei paulianisch

anfechtbaren Handlungen erfahrungsgemiss nur die Moglichkeit, in

der Stundungsverhandlung die Ablehnung der Stundung infolge Nach-
lassunwiirdigkeit zu beantragen; so wird das Konkursverfahren mit
dem gewiinschten Korrekturinstrumentarium folgen.

bb) Verhinderung der Einflussnahme durch Dritte:

Umgekehrt, und dies kommt noch 6fters vor, hat die Grundpfandgliu-
bigerin vielleicht kein Interesse, die auf ihre Veranlassung hin vom
Schuldner erst spit geleisteten Sicherheiten der Beanstandung durch
die Glaubigergesamtheit zugénglich zu machen. — Sie prijudiziert das
Verfahren durch entsprechende Massnahmen oder enthilt sich zumin-
dest der Bevorschussung von Verfahrenskosten.

cc) Nebeneinander von Grundpfandbetreibung und Nachlassliquidation3:

3

4

Die neben dem Liquidationsverfahren parallele Betreibungshandlung
stellt dem Grundpfandglaubiger den Pfandbeschlag fiir Miet- und
Pachtzinse auch wihrend der Stundungsphase sicher (Art.806 ZGB)
und verschafft ihm u. U. einen Zeitgewinn4. Will der Grundpfandglau-
biger dann von der (zwingenden) Versteigerung im Betreibungsverfah-

Vgl. zur Problemstellung BGE 108 III 89, 84 III 105 ff. und VOLLENWEIDER PETER, Pfandver-
wertung beim Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung, Diss. Ziirich 1993, S. 157 ff.

ZBGR 66 (1985) 159 Mitte; vgl. auch Rauscy, Umfang der grundpfandrechtlichen Sicherung
nach Art. 818 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB im Falle des Nachlassvertrages mit Verméogensabtretung, in:
FS Meier-Hayoz, Bern 1982, S. 297 {f.
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ren in eine flexiblere Verwertung in der Nachlassliquidation umschwen-
kens, bleibt ihm dies immer noch mdglich.

dd) Kasuistik:
Ziele: Verfahrensart:
— Vorliegen einer Pauliana Konkurs
(z.B. Mietvertrag an Auffangges. Nachlass m/Vermégensabtretung
mit giinstigem Mietzins)
— Wertsteigerungen Konkurs
(z. B. Begriindung von Stockwerk- Nachlass m/Vermégensabtretung

eigentum, Beseitigung von Baure-
kursen, Fortsetzung von Gestal-
tungsplan-Verfahren, Bereinigung
von verselbstindigtem Miteigen-
tum mit separat verpfindeten Mit-
eigentumsanteilen an nur einheitlich
nutzbaren Gebauden u.a. m.)
= Vorgehen (siehe Ziff. 5)

— Frejhandverkauf’ Konkurs

Nachlass m/Vermégensabtretung

¢) Massnahmen im Hinblick auf Zwangsverwertungen

aa) Sicherungszession der Grundstiickseinnahmen an den Grundpfand-
gldubiger
Generell ist die rechtzeitige Sicherungszession der Miet- und Pachizin-
sen an den Grundpfandgldubiger zu befiirworten. Die hypothezierende
Bank geht sonst bei Verletzung der «Geschiftsverkehrspflicht» des
Schuldners, bei Nachlassverfahren mit Vermégensabtretung, wo die
Pfandhaft von Art.806 Abs.1 ZGB auf Miet- und Pachtzinsen erst nach
Bestitigung des Nachlassvertrages wirkt8, bei Einstellung oder Wider-
ruf der Zwangsvollstreckung usw. des Einkommenskorrelats zum Hy-
pothekarzins fiir immer verlustig.
Die Sicherungszession empfiehlt sich nicht nur aus diesem Grunde bei
Grundpfandverhiltnissen zu Lasten von baurechtsbelasteten Liegen-
schaften, sondern auch, weil sich die Pfandhaft bloss kraft Lehrmei-
nung® und nicht ex lege auf Baurechtszinsen erstreckt!

5 ZBGR 66 (1985) 159 Mitte.

6 Jedenfalls keine Verwertung nach Art. 134 VZG.

7 In der Betreibung auf Pfandverwertung nicht moglich (Art.133 SchKG); Liquidation nach
Art.134 VZG: Zulissigkeit des Freihandverkaufs umstritten; vgl. aber BGE 97 III 38 E. 3.

8 ZBGR 66 (1985) 156 ff.; a. M. IsLEr, ZBGR 63 (1982) 205, 199, 201.

9 IsLER, ZBGR 63 (1982) 200.
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bb) Kreditkiindigung:

Die Kiindigung des Kreditverhiltnisses vor oder wihrend des Zwangs-

vollstreckungsverfahrens bis spatestens zur Rechtskraft des Lastenver-

zeichnisses bewahrt den Grundpfandgldubiger vor mehreren Unan-

nehmlichkeiten:

— Kein Schuldiibergang an allenfalls zahlungsunfihigen Ersteigerer

— Schnellere Reaktionsmoglichkeiten bei Einstellung oder Widerruf des
Zwangsvollstreckungsverfahrens

— Herstellung der Spezialexekutionsfahigkeit der Grundpfandforderung, d.h.
Herbeifiihrung der Falligkeit.

Uberwachungsfrei l4sst sich diese Idee durch entsprechend ausgestalte-

te Schuldbrief-Tenorbestimmungen realisieren:

«... Kommt das Unterpfand an eine Steigerung, so wird das Kapital auch ohne

Kiindigung auf den ersten Steigerungstag fillig.»

cc) Zinssatz-Gestaltung wihrend des Zwangsvollstreckungsverfahrens:

In Phasen riickldufiger Hypothekarzinsen unterldsst die gewiefte
Grundpfandgldubigerin die Anzeige nach Konkurserdffnung eintreten-
der Zinssatzinderungen an die Konkursverwaltung. In Zeiten steigen-
der Zinsen wird sie hingegen von ihrem Anpassungsrecht Gebrauch
machen wollen. — Voraussetzung sind aber entsprechend ausgestaltete
Allgemeine Geschéftsbedingungen (AGB) und/oder Schuldbrief-Te-
norbestimmungen.

Das némliche gilt fiir die Zinssatz-Festsetzung filliger oder wihrend des
Konkursverfahrens fillig werdender Kreditfaszilititen.

2. Inventierung/ Admassierung/Entscheid des Konkursverwalters
(Art.211 SchKG)

a) Grundstiicksschitzung (Inventierung)

In der Betreibung auf Pfandverwertung sind die Kosten der «betreibungs-
amtlichen Schitzung» vom betreibenden Grundpfandgldubiger vorzu-
schiessen!0, ebenso in der Zwangsverwertung nach Art. 134 VZG11. Demge-
geniiber hat im Konkurs der Konkursverwalter nach standiger Praxis des
Obergerichtes des Kantons Ziirich!2 die Grundstiicksschitzung auch dann
vorzunehmen (Schitzungspflicht), wenn der zur Konkurserdffnung vom
betreibenden Glaubiger zu leistende Vorschuss!3 fiir deren Kosten resp. fiir
die bis zum Einstellungsentscheid auflaufenden Kosten nicht ausreicht; die

10 Vgl. hiezu ScuwaRz, Die Bevorschussung der Pfindung von Liegenschaften, in Der Schweizer
Treuhidnder 7-8/94, 598 ff.

11 Vgl auch Art.9 VZG.

12 Praxis des OG des Kantons Ziirich.

13 Das Obergericht des Kantons Ziirich hat den vom Gldubiger zu leistenden Vorschuss mit
Beschluss vom 21.04.1993 auf Fr. 1400.- festgesetzt.
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ungedeckten Verfahrenskosten gehen im Falle der Verfahrenseinstellung

zu Lasten der Staatskasse, es sei denn, es wiirden nachtréglich Aktiven ent-
deckt.

Schitzungsauftrag:
Aufgrund des derzeitigen Kiufermarkts und der Signalwirkung des Schit-
zungswertes auf den Liquidationserlds ist vom Konkursverwalter auf fol-
gendes zu achten:
— Auswahl des «richtigen» Liegenschaftenschitzers!
— erfahren in Schitzungsmandaten (regelmassige Schatzungstitigkeit)
— marktkundig, ortlich und sachlich, d. h. fiir die betreffende Grundstiicksnut-
zung!’
— Instruktion des Liegenschaftenschatzers (bestmdgliche)
— Information iiber den «Hintergrund» des Schitzungsauftrages!s
— Umschreibung der Anforderungen an das Schitzungsgutachten
— Bekanntgabe der kiinftigen Nutzung (Fortfithrungswert bei Betriebsweiter-
fithrung/Liquidationswert bei Betriebseinstellung/Leerstand!?)
— Abgabe folgender Unterlagen:
— Grundbuchauszug (mit vollem Wortlaut der Dienstbarkeiten etc.)
— Katasterplan
— Gebaudeversicherungs-Schitzungsprotokoll (Infos iiber Kubaturen)
~ Bauplidne
— Baukostenabrechnung bei Neubauten
— Mieterspiegel
— Mietzinsiibersicht
— Mietvertrige (Restlaufzeiten? Einbauten?)
~ Prognosen zur Nachhaltigkeit des Mietertrages
— Angabe der Verwertungsart
— Freijhandverkauf
— Versteigerung
— Verwertung des Baurechtes mit oder ohne Uberbindung der Baurechtszins-
zahlungspflicht 8
~ Verbal zum Objekt, zu seiner Lage und zu seinen Nutzungsmdoglichkeiten etc.19

Bei Objekten von beachtlichem Wert, Wohniiberbauungen oder z. B. Einkaufszentren etc.

empfiehlt sich - Absprache mit der Grundpfandgliubigerin vorausgesetzt — der Zuzug eines

unabhéngigen zweiten Schitzers: Review der 1. Schitzung oder Wertermittlung durch Berech-

nung des Mittels beider Schitzungsresultate.

Bei Gewerbe- und Industrieliegenschaften sind entsprechende Immobilien-Promotionserfah-

rungen fiir die Wertfindung von Vorteil.

Je besser die Information, je eher wird sich der Steigerungs- oder Kaufsinteressent auf die

Schitzung verlassen und am ermittelten Wert orientieren. —~ Der Konkursverwalter soll das

Schitzungsgutachten im Falle der Versteigerung den Steigerungsbedingungen beilegen; im

Falle des Freihandverkaufs wird die Zugabe des Schitzungsgutachtens zur Verkaufsdokumen-

tation vorausgesetzt.

7 Bestimmung des Liquidationswerts: In der Regel durch einen Abscblag vom Fortfithrungs-
wert.

8 Vgl. nachfolgend Ziff.2 b.

19 Zwingt den Schitzer zur Auseinandersetzung mit den Nutzungsmoglichkeiten; Folge: In der
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— «Uberwachung» des Liegenschaftenschitzers®
— Plausibilitiatskontrolle generell
— Priifung der Gewichtung von Substanz- und Ertragswert (Formel?//Kapitalisie-
rungszinsfuss %)
~ Priifung der Vorbehalte auf allzu grosse Entwertung des Expertisenutzens
~ Veranlassung von Revisionsschitzungen?
lange Dauer zwischen Schitzung und Verwertung?*
bei Vermietung des Objektes nach erfolgter Schatzung?
bei Eintritt des Leerstandes nach erfolgter Schitzung?s
bei Wertsteigerungen?’)
bei Wechsel der Verwertungsart von Freihandverkauf auf Versteigerung.

Schliesslich ist der Konkursverwalter gut beraten, wenn er zur Vermeidung
eines Beschwerdeverfahrens das Schdtzungsgutachten vor Auflage des In-
ventars resp. vor Publikation der Steigerung?® der Grundpfandgldubigerin
zur Vernehmlassung zustellt.

b) Baurechtsgrundstiick im Konkurs

Hat die Konkursmasse fiir die Zeit zwischen Konkurserdffnung und Ver-
wertung des Baurechtsgrundstiickes an den Baurechtsgeber Baurechtszin-
sen zu entrichten und u.a. die Baurechtszinszahlungspflicht zu iiberbin-
den?
Zwangsvollstreckungsrechtlich ist die Frage einfach zu beantworten:
— Eintritt der Konkursverwaltung nach Art. 211 SchKG in den Baurechis-
vertrag:
Tritt der Konkursverwalter im Sinne von Art.211 SchKG in die obligato-
rischen Bestimmungen des Baurechtsvertrages, wozu auch die Verpflich-
tung zur Baurechtszinszahlung z3hlt, ein, so wird auch die Baurechts-
zinszahlungspflicht, und zwar fiir Baurechtszinsen vor und nach Kon-
kursersffnung, zur Massaschuld (Art. 240 SchKG). Ein Eintritt 14sst sich
mit dem Massainteresse in folgenden Fillen rechtfertigen:

Regel bessere Findung des «richtigen» Wertes. Weiter dient das Verbal als Uberzeugungsmit-
tel fiir die Kaufsinteressenten.

20 Vgl. auch Fn.11.

21 Fierz Kaspar, Wert und Zins bei Immobilien, 2. Auflage, Ziirich 1987, 39 (Schema).

2 MuLLer PETER, Die Bewertung von Renditeliegenschaften in der Hochzinsphase, NZZ vom
17.03.1992, S. 39.

23 Die Aktualitdt der Schitzung ist ebenso wichtig wie die urspriingliche Findung des richtigen
Werts!

24 Vel BGE 95 11 24; i.c. 2 Jahre = Verfahrensfehler, der zur Aufhebung des Zuschlages fiihren
kann.

25 Aus verschiedenen Griinden (Abinderung der mit der Inventarauflage massgeblich geworde-
nen Schétzung, Zusatzkosten, Schitzungsresultat etc.) empfiehlt sich die Verstandigung mit
resp. die Eroffnung der Einsprachemdglichkeit an die Grundpfandglaubigerin.

2% do.

27 Vgl. nachfolgend Ziff. 5.

28 Art.257 Abs.3 SchKG.
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29

30

31
32

33

35

36

— Die Anspriiche der Masse aus einer Nebenabrede im Baurechtsvertrag? iiber-
steigen den mutmasslichen Mehrerlds aus Verwertung des Baurechtes ohne
Uberbindung der Baurechtszinszahlungspflicht.

— Das Baurechtsende naht und die Heimfallsbedingungen sind «iibergesetzlich»,
wobei wiederum der Mehrbetrag den Mehrerlos aus Verwertung des Baurech-
tes ohne Uberbindung der Baurechtszinszahlungspflicht zu iibersteigen hat.

Nichteintritt der Konkursverwaltung nach Art.211 SchKG in den Bau-

rechtsvertrag:

Die verfallenen Baurechtszinsen sind als Konkursforderung zur Zulas-

sung im Kollokationsplan, allenfalls bei Vorhandensein eines Bauzinsen-

pfandrechtes (Maximalzinsenpfandrecht) im Lastenverzeichnis, anzu-
melden.

— Urspriingliches (vertragliches) Baurechtszinsenpfandrecht:

— Quantitativ: soweit der eingetragene Pfandrechtsbetrag den Baurechtszins
deckt®
— Rang: eingetragene Pfandstelle

— Nachtraglich als mittelbares gesetzliches Pfandrecht angemeldetes Baurechiszin-
senpfandrecht:

— Quantitativ: 3 Baurechtszinse (Art.779i Abs.1 ZGB), bei nicht gleichmis-

sigen Jahresleistungen in gleichmissiger Verteilung auf 3 Jahre (Art.779i
Abs.2 ZGB)

— Rang: nichste freie Pfandstelle (kein Privileg)®! 32,
Der Gesetzgeber hat nur den Fortbestand des akzessorischen Pfandrech-
tes iiber die Zwangsvollstreckung hinaus bestimmt33. Der Gesetzgeber
hat das Grundverhiltnis (Baurechtszinsforderung), ohne welches eine
Verwertung des Unterpfandes dem Baurechtsgeber nicht zusteht, be-
wusst34 nicht als dingliches35 oder realobligatorisches36 Recht ausgestal-

Z.B. Ablieferung eines vorausbezahlten Bauwerkteils in einer Gesamtiiberbauung durch den
Baurechtsgeber.

Vgl. MULLER VIKTOR, Der Baurechtszins und seine grundpfandrechtliche Sicherung, Diss.
Ziirich 1968, 59.

MULLER VIKTOR, a.a. 0., 54f.

Im Falle von vorgehenden, gekiindigten und nicht zu iiberbindenden vertraglichen Grund-
pfandrechten ist der spitere Rang des Baurechtszinsenpfandrechts strittig (vgl. PioTet, ZBGR
44 [1963] 76 ff.; EGGEN, ZBGR 46 [1965] 277 und OTTiKER, Pfandrecht und Zwangsvollstrek-
kung bei Miteigentum und Stockwerkeigentum, Diss. Bern 1972, 90£.). Der Ersteigerer hat
den Fortbestand des Baurechtszinsenpfandrechts mit neuer Pfandstelle zu beriicksichtigen.
Das Nachriicken des Baurechtszinsenpfandrechts verschlechtert aber auch die kiinftige Sicher-
heit der den Ersteigerer finanzierenden Bank.

Vgl. Art. 779k ZGB.

Vgl. MULLER VIKTOR, a.a. 0., 33 ff. und IsLer PETER, Der Baurechtsvertrag und seine Ausge-
staltung, Diss. Bern 1973, 44.

Grund: Der Baurechtszins als Verpflichtung zu einer positiven Leistung kann nicht zum Inhalt
einer Dienstbarkeit, die den Eigentiimer des belasteten Grundstiicks nur zu einem Dulden
oder Unterlassen verpflichten kann, gemacht werden. Vgl. auch IsLer, a.a. O., 44 ff.

Grund: Realobligationen unterstehen dem numerus clausus dinglicher Rechte, ben6tigen
mithin zu ihrer Begriindung also eine gesetzliche Grundlage. Vgl auch IsLER, a.a. 0., 46 f. Aus
Glaubigerschutzgriinden miisste m. E. die Realobligation zusétzlich mit einer Bestimmung
analog Art.832 Abs.2 ZGB verbunden sein.



168

Urs BUrGL: Strategien und Probleme bei der Zwangsvollstreckung

37

38

39
40

41

42

tet, mit der Folge, dass dieses Grundverhaltnis mit bloss obligatorischer
Wirkung3' durch den Nichteintritt des Konkursverwalters nach Art. 211
SchKG infolge Nichterfiillung3® endet?® und in eine Geldforderung um-
zuwandeln ist40.
Gehen die obligatorischen Bestimmungen nicht auf den Ersteigerer
oder Freihandké&ufer tiber#!, erwirbt dieser nicht nur das Bauwerk, son-
dern auch die Anwartschaft auf die unentgeltliche Bodennutzung wih-
rend der Restlaufzeit des Baurechtes. Die Masse hat nun das Interesse,
den Wert des Bodennutzens entgeltet zu erhalten. Weil der Anwart-
schaftswert vorschiissig abgegolten wird, ist der mutmassliche Bau-
rechtszins fiir die Restlaufzeit abzuzinsen.
Formel:

Wert der Baute
+ Baurechtszins der Restlaufzeit x Abzinsungsfaktor®?
= Verkehrswert von Baute und Landnutzungsanwartschaft®

Vgl. IsLER, a.a. O., 47 oben. Die Uberbindung der Baurechtszinszahlungspflicht bedarf eines
besonderen Ubernahmevertrages zwischen dem alten und dem neuen Baurechtsnehmer sowie

der Genehmigung der Schuldibernahme durch den Baurechtsgeber (vgl. ISLER, a.a.0., 45

oben). Auch eine sog. (obligatorische) «Weiteriiberbindungsklausel» hilft nicht weiter, bindet
sie doch nur den alten Baurechtsnehmer und vermag den neuen nicht zu verpflichten. Im
Konkursfall ist diese Bestimmung ebenfalls Art. 211 SchKG unterworfen.

Der Nichteintritt hat in keiner Weise die Wirkung, dass der Vertrag als aufgehoben gilt, vgl.
BGE 104 ITI 91 und ZR 54 (1955) 316.

Art.779b ZGB bezieht sich m. E. auf den dinglichen Inhalt und Umfang des Baurechtes.
Obligationenrechilich bleibt die aufrechtstehende Partei (hier der Baurechtsgeber) gebunden
(BGE 104 111 84 ff. = Pra 68 Nr. 52); sie kann das Verhiltnis ausserhalb des Konkursverfahrens
geltend machen oder im Konkurs durch Forderungsanmeldung liquidieren. Der Biirge wird
belangbar (vgl. BGE 32 Il 538f.). Konkursrechtlich ist es Sache des Kontrahenten, seinen
Realerfiillungsanspruch zur anteilsmissigen Befriedigung in eine Geldforderung umzuwan-
deln und durch Forderungsanmeldung unter dem Titel «Ersatzanspruch aus Vertrag/SchKG
211» in Hohe maximal des positiven Vertragsinteresses zur Kollokation in der fiir das betref-
fende Vertragsverhiltnis massgebenden Klasse (Grundpfandversicherte und fiir den Pfand-
ausfall 5. Klasse) anzumelden. Vgl. FritzscHE/WALDER, Band II, § 42 Rz. 17/S.159; BGE 39 II
398ff.; ZBJV 58 (1922) S.499 Nr. 43.

MULLER VIKTOR, a.a. 0., 95 unten, behandelt nur den Fall der Betreibung auf Pfindung und
«vermutet», es miisse «beim Fehlen einer ausdriicklichen Gesetzesnorm das allgemeine Prin-
zip des Uberbindungssystems anwendbar sein» (Art. 13 SchKG und Art. 45 lit. a und 46 Abs. 3
VZG). Im Konkurs gibt es jedoch im Falle des «Nichteintritts/Umwandlung in eine Geldforde-
rung» keine persénliche Schuldpflicht auf den Ersteigerer des Grundstiicks zu iiberbinden: Die
falligen Baurechtszinsen max. dreier Jahre werden hochstens im Umfange der Grundpfandsi-
cherheit nicht itberbunden, sondern vorweg aus dem Erlds bezahlt — Die Baurechtszinsen ab
Konkurserdffnung sind im Nichteintritisfalle nicht zu iiberbinden, weil die Kausalkette schon
mit der Erklirung der Konkursverwaltung unterbrochen und eine unmittelbar anschliessende,
fiir eine Weiteriiberbindung notwendige Massaschuld nicht begriindet wurde.

Vgl. STAUFFER/SCHAETZLE, Barwerttafeln, Ziirich 1989, Tafel 48, Abzinsungs-Zinssatz i.d. R.
3,5% (mittlerer Zinssatz fiir lebensldngliche Renten nach bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung)

Beispiel:

Basiswert des baurechtsbelasteten Grundstiicks: Fr.1 Mio. / Zinssatz: 5% / BR-Zins p.a.:
Fr.50000.- / Restlaufzeit: 50 Jahre / Abzinsungszinssatz: 3,5 % / Abzinsungsfaktor: 0,179053
(Tafel 48/S.4) = Fr.2500000.- (BR-Zins der ganzen Restlaufzeit) x 0,179053 = Fr. 447 632.50.
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Das Beispiel in Fn. 42 zeigt, dass das Resultat fiir den Baurechtsgeber zu
einem unbilligen Ergebnis und seitens des falliten Baurechtsnehmers zu
einer «Bereicherung» der Grundpfandglaubiger resp. der Gléubigerge-
samtheit fithren kann#. Es stellt sich daher die Frage, ob eine zu fiillen-
de unechte Liicke resp. eine sog. «Fahrldssigkeitsliicke» des Gesetzge-
bers vorliegt. Bejahendenfalls hat der Richter das unentziehbare Recht
der Konkursverwaltung auf den Entscheid nach Art.211 SchKG zu be-
achten. Der richterliche Interessenausgleich wire so denkbar, dass im
Nichteintretensfall die laufenden Baurechtszinse per Verwertung als
(beschrinkt pfandgeschiitzte 45) Konkursforderung abzurechnen sind
und die Baurechtszinszahlungspflicht nach Art.779k ZGB zu iiberbin-

den ist. Man darf gespannt sein, wie die Gerichte in dieser Sache ent-
scheiden werden.

3. Verwaltung (des Grundstiickes) (vgl. Schema S. 186)

Hier mochte ich nur kurz verweilen und die zu beachtenden Grundsitze
lediglich stichwortartig anfiihren:

43

45

47

bei Konkurserdffnung laufende Mietvertriige:

Die Eroffnung des Konkurses des Vermieters bewirkt:

- keine Anderung des Mietverhiltnisses bis zur Verdusserung der Mietsache
(Art.259 OR)*

— Vorausverfiigungen des Konkursiten iiber den Mietzins wirken nur bis zur
Konkursersffnung ¥

— Ausschluss der Verrechnung nach Art. 213 SchKG*8

Die bundesgerichtliche «Praxis des Verrechnungsausschlusses nach Art.213

SchKG» schafft eine konflikttrichtige Dualitidt zu Art.211 SchKG: Aufgrund des

Verrechnungsausschlusses kann der Konkursverwalter die Mietzinse entgegen-

nehmen,; er wird ohne Nichteintrittserklirung nach SchKG 211 erfahrungsgemiss

Gefahr laufen, dass der Mieter fiir vor Konkurserdffnung begriindete Anspriiche

wie nicht auf einem Separatkonto angelegte Mieterkautionen, Entschadigungsan-

spruch fiir Einbauten etc. einen konkludenten Eintritt, die Begriindung einer

Massaschuld auch fiir die frither entstandenen Anspriiche und die Verrechnungs-

moglichkeit mit einer Massaschuld geltend machen wird. — Will der Konkursver-

walter nicht zum Nachteil des Fruchtertrags resp. der Grundpfandgldubiger dem

Mieter die nicht richtig sichergestellte Kaution ersetzen oder den Mieter fiir die

Vgl. auch RIEMER MICHAEL, Das Baurecht (Baurechtsdienstbarkeit) des Zivilgesetzbuches und
seine Behandlung im Steuerrecht, Diss. Ziirich 1968, 285.

Mit einem gewissen zusitzlichen Abschlag auf der Landnutzungsanwartschaft ist zu rechnen.
Im obiter dictum des BGE 106 II 195f. (= ZBGR 65 [1984] 51£) wurde der Einfluss von
Art.211 SchKG resp. des Entscheids des Konkursverwalters auf die Uberbindungsfrage nicht
gepriift.

Vgl. Art. 7791 ZGB.

Vgl. BGE 115 II1 65 ff.

Vgl. BGE 115 II1 65 £f.

Vgl. BGE 115 II1 65 ff.
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Einbauten nicht entschidigen, hat er in beweisbarer Form den Nichteintritt nach
Art. 211 SchKG zu erklidren* und wenn moglich schriftlich® einen neuen Mietver-
trag zu schliessen.
— Leerstand (fehlender Fruchtertrag):
— Anhé6rung der Grundpfandglaubiger der leerstehenden Liegenschaft zur Ver-
mietungs- oder Nichtwiedervermietungsfrage (relevant Zielpublikum [Eigen-
nutzer (keine Vermietung) oder Investoren (Vermietung)])
— Bevorschussung
— bei minimalen Kosten durch Mittel der allg. Masse und (Vorab-)Riickfiih-
rung nach Verwertung des betreffenden Grundstiickes
— bei erheblichen Kosten und Leerstandsbegehren der Grundpfandgliubiger
durch diese.
Baurecht/Baurechtszinsen
Siehe Ziff. 2 Iit. b hievor.
Stockwerkeigentum:
— Die Beitragsforderungen an die Kosten des gemeinschaftlichen Eigentums sind
wie folgt zu qualifizieren:
~ bis zur Konkurseroffnung:
Konkursforderungen mit dem Anspruch auf Eintragung eines mittelbaren
gesetzlichen Pfandrechtes (Art. 7121 ZGB)*!
— nach Konkurserdffnung (bis zur Verwertung):
Massaschulden 2.
— Die Erneuerungsfonds-Beitrige in angemessenem Umfange unterstehen den
hievor dargelegten Regeln zu den StWE-Kostenbeitrigen.
Anlage des Immobilien-Fruchtertrags:
— getrennt von allg. Massavermdgen und von den iibrigen Immobilien-Fruchter-
tragen®,

Die Grundpfandglaubigerin tut gut daran, die Handhabung dieser Verwal-
tungsgrundsétze zwischendurch oder spitestens bei Auflage der rechtsmit-
telfdhigen Verteilungsliste genau zu priifen.

4 Vgl. BGE 104 III 88ff., Erw. 3 und 4.

50 Bei fehlender Beweisform vielfach strittiges Mietzinsquantitativ; Folge: Mietzins nicht in
urspriinglicher, sondern in der vom Richter festzusetzenden, als angemessen betrachteter
Hohe.

51 Unrichtig: Der Muster-Kollokationsplan der Geselischaft der Notar-Stellvertreter des Kan-
tons Ziirich, Wadenswil 1981, Erlduterungen, S. 142, wonach die vor Verwertung fillig gewor-
denen Verwaltungskosten vorab aus den eingegangenen Ertréignissen bzw. wenn diese hiezu
nicht ausreichen auf Abrechnung am Zuschlagspreis durch Barzahlung i. S. von Art. 46 Abs. 1
VZG gedeckt werden sollen; richtig ist bei Erfiillung der Voraussetzungen die Zulassung der
vor Konkursersffnung fallig gewordenen Beitragsforderungen in an der néchstfreien Pfand-
stelle (keine Privilegierung) und Zuteilung des Liquidationserldses nach Bestand und Rang
(vgl. auch Pra 70[1981] 377 oben). Der Ersteigerer haftet fiir ungedeckt gebliebene Kostenbei-
trage nicht (BGE 106 II 183 ff. = ZBGR 65 [1984] 41 ff.; Pra 70 [1981] 138 Erw. 3 a).

52 Fir den Umfang der Massaschuld vgl. Pra 70 (1981) 376£., Erw. 4.

53 Vgl. OTTIKER, a.a. O., 80.

54 Gestiitzt auf BGE 105 III 88.
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4. Kollokationsplan/Lastenverzeichnis

a) zum Umfang des Zinsenpfandrechts in der Zwangsvollstreckung
(vgl. Schema S.187)

Wenig bekannt ist, dass der Pfandschutz bei den Grundpfandzinsen und
den Faustpfandzinsen im Gesetz nicht deckungsgleich geregelt ist:

— Grundpfandzinsen: Grundlage Artikel
Bei den Grundpfandzinsen ist die Konkurser-
offnung der Stichtag; fiir die Zeit vor Konkurs-
er6ffnung sind pfandgeschiitzt:
~ 3 zur Zeit der Konkurserdffnung verfallene

Jahreszinse Gesetz Art. 818 ZGB
— der seit dem letzten Zinstage laufende Zins Gesetz Art.818 ZGB
ferner:
— der Zins von der Konkursertffnung bis zur
Grundpfandverwertung Gesetz Art.209 SchKG
— Faustpfandzinsen: Grundlage Artikel

Hier ist die Verwertung der Stichtag:
— der im Zeitpunkt der Pfandverwertung>
laufende und erst spiter fallig werdende

Zins Gesetz Art.904i.V.m.
Art. 892 Abs.3 ZGB
— verfallene> und kiinftige Zinsen®’ schriftliche Art.904/901 ZGB
Parteiabrede
auf erweiterte
Pfandhaft

Das Recht des Faustpfandgldubigers, sich aus der Verwertung bezahlt zu
machen, wandelt sich im Konkurs des Grundeigentiimers in ein Recht auf
Mitbeteiligung am Grundstiick selbst58. Die Verteilung des Pfanderléses ist
dann ein rechnerischer Vorgang:

In den Schranken von Art.818 ZGB sind siamtliche verfallenen Zinsen
mitverpfindet:

— Es besteht Identitdt von Grundpfand- und Faustpfandzinsen; eine gesonderte

Abrechnung der Faustpfandzinsen entfilit.

55 Vgl. hiezu BK-LEEMANN, N 10 zu Art.904 ZGB sowie ZK-OFTINGER, N 9 zu Art.904 ZGB;
ferner BGE 41 III 455 ff. = Pra 1915 Nr. 212; BGE 42 II1 270 ff.; Pra 67 (1978) 399.

% Denkbar ist die Erweiterung auf sdmtliche verfallenen Zinsen, vgl. ZK-OFTINGER, N 10 zu
Art.904 ZGB sowie BGE 51 II 153. Gemiss Pra 67 (1978) 400 ist die Mitverpfindung
verfallener Schuldbriefzinsen jedoch nur im Rahmen der Schranken von Art.818 Abs. 1 Ziff.3
ZGB moglich (gl M. Moser, Die Verpfindung von Grundpfandtiteln, Diss. Ziirich 1989,
S.155 und 160f£.).

57 Vgl hiezu BK-LEEMANN, N 11 zu Art. 904 ZGB sowie ZK-OFTINGER, N 10 zu Art. 904 ZGB.

58 Art.126 VZG und Art.76 KVo; vgl. auch Musterkollokationsplan S.137, IsLEr, ZBGR 63
(1982) 210; BGE 106 III 67; MoSER, a.a.O., S 150£; nicht so beim Drittpfand, bei dem die
Liquidation des Schuldbriefes ausserhalb des Konkursverfahrens zu erfolgen hat.
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— Es ist nur der laufende Zins oder bloss ein Teil der verfallenen Zinsen,
jedoch nicht im Umfange von Art. 818 ZGB, verpfindet: )

— Der Faustpfandgléubiger hat nur Anspruch auf die ihm konkret verpfdndeten
Zinsen, die abzurechnen sind. Die «iiberschiissigen Grundpfandzinsteile» aus
dem verfaustpfindeten Eigentiimerschuldbrief verfallen — analog der NAQE.H.&-
forderung eines unbelasteten Eigentiimerschuldbriefes — zugunsten des ranglich
nachfolgenden Pfandgldubigers®.

b) Koordination von Kollokationsplan und Lastenverzeichnis

Fin Lastenverzeichnis, das weder verfaustpfandete noch sicherungsiiber-
eignete Grundpfandtitel® enthalt, mithin also nur grundpfandversicherte
Forderungen zu beurteilen hat, kann m. E. - separat — vor dem Kolloka-
tionsplan aufgelegt werden®l.

¢) Anfechtung

Je nach Beanstandungsgegenstand sind bekanntlich unterschiedliche
Rechtsmittel zu ergreifen. Hier einige nicht alltégliche Beispiele:
_ Verfahrensfehler sind durch Beschwerde zu riigen®;
— Durch betriigerische Angaben erschlichene Kollokationen sind nichtig®;
— Wird der Kollokationsplan resp. das Lastenverzeichnis durch Urteil abgedndert,
so ist er resp. es nicht neu aufzulegen®;
— Die Auseinandersetzung iiber den Rang der verschiedenen Rechte an Grundstiik-
ken hat auf dem Wege der Kollokationsklage und nicht durch Beschwerde zu
erfolgens; ;
— Uber den Umfang der Pfandhaft ist im Kollokationsverfahren durch den Richter
und nicht durch die AB zu entscheiden®;
_ Eine im Lastenverzeichnis klar wiedergegebene Zugehorsansprache ist mit Kollo-
kationsklage und nicht Beschwerde anzufechten®;
— Die Bestreitung der Zugehdrsqualitédt
— durch die Konkursverwaltung
hat mittels Kollokationsverfiigung zu erfolgen®®

— durch einen Kurrentgliubiger
richtet sich gegen die Grundpfandglaubiger, deren Pfandanspruch an der um-
strittenen Zugehor im Lastenverzeichnis eingetragen ist®®

59 Vgl. auch Art.28 KVo. ) ]

6 Pestand, Hohe und Rang dieser gesicherten Forderungen werden im Kollokationsplan beur-
teilt.

61 Vgl BGE 77 Il 100££.

62 Vgl. BGE 86 I1I 23, 96 I1I 42.

6 Vgl. BGE 871179, 88111 131.

B =

¢ Vgl BRUGGER, SchKG-Entscheide, 796 Rz. 50; eine dennoch erfolgte Neuauflage ware nichtig.

65 Vgl BRUGGER, 2.2.0., 793 Rz. 28; BISchK 1969, S. 176; BRUGGER, 2.a. 0., S.793, Rz. 31.
66 Vgl. BRUGGER, a.2.0., S.794 Rz. 36.

67 Vgl. BGE 106 ITI 24 ff. L

6 Vgl Art.249 Abs.3 SchKG und Art. 68 KVo; passiviegitimiert ist die Konkursmasse.

6 Vgl. Art.250 Abs.2 SchKG. :

o o® N
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— durch den Schuldner
verpflichtet die Konkursverwaltung, diesem Klagefrist anzusetzen”
— durch einen Pfandgldubiger
hat durch Kollokationsklage zu erfolgen;
— Anspriiche aus Art.841 ZGB sind personliche Forderungen (des Handwerkers)
und daher weder im Kollokations- noch im Verteilungsverfahren, sondern ausser-
halb des Konkurses geltend zu machen?;

— Die Anfechtungsfrist hat fiir alle Lastenverzeichnis-Beteiligten gleichzeitig zu
erfolgen™.

5. Wertsteigerung (des Grundstiickes) (vgl. Schema S. 188)

Die fehlende Aufnahmefdhigkeit des Immobilienmarktes lisst den Wert
von Objekten, die sich im Zeitpunkte der Konkurseréffnung im Bau oder
in unvollendeter Verdnderung befinden, besonders tief fallen. Die Wert-
steigerung verhindert einen exzessiven Verlust bei der Verwertung. Wert-
steigerungen” sind nur bei Vorhandensein folgender Voraussetzungen
moglich und zulissig:

— Bereitschaft des Konkursverwalters zu aufbauenden Handlungen

— Zustimmung der Mehrheit der Glaubiger™

— Vertrag mit allen (gesetzlichen und vertraglichen) Grundpfandgldubigern

Ziel- und Ablauf-Umschreibung

Kosteniibernahmevereinbarung durch alle oder einen Grundpfandgléubiger’s

Sicherstellung aller Massaschulden™ durch den/die interessierten Grundpfand-
glaubiger (z. B. Bankgarantie)

% Vgl. Musterkollokationsplan, S. 102 oben; passivlegitimiert sind die Grundpfandgliubiger.

7t Vgl. Art. 127 Abs.2 VZG und BK-ME1er-HAvoz, N 75 zu Art. 644/5 ZGB.

72 Vgl. BRUGGER, a.a. 0., 793, Rz. 30.

7 Vgl. BRUGGER, a.a. 0., 793, Rz, 32.

74 Man kann folgende Wertsteigerungen unterscheiden:

a) Handlungen, deren Grundlagen vor Konkurserdffnung gesetzt wurden und deren Fortset-
zung einer punktuellen Betriebsweiterfiihrung gleichzusetzen sind (z. B. Bauprojekt, hangiges
Gestaltungsplanverfahren etc.); vgl. diesbeziiglich BAUMGARTNER ANDRES, Fortfilhrung eines
Unternehmens nach Konkurseroffnung, Diss. Freiburg 1987, S. 187 ff.

b) Handlungen, die erst wihrend des Konkursverfahrens zur Wertverbesserung aufgenommen
werden (z. B. Begriindung von Stockwerkeigentum zur ertragsreichen Verwertung).

Die Konkursverwaltung besorgt alle zur Erhaltung und Verwertung der Masse gehbrenden
Geschifte (Art. 240 SchKG). Der Umfang der Kompetenzen der Konkursverwaltung richtet
sich nach der Auslegung des gesetzlichen Auftrages. Vielfach ist eine Verwertung an einen
Dritten nur nach einer Wertsteigerung méglich. Bei der Verwertung im urspriinglichen Zu-
stande miisste eine Selbstiibernahme durch die Grundpfandglaubigerin erfolgen, die ihrerseits
dann die Wertsteigerung zum anschliessenden Weiterverkauf unternehmen miisste. In Zwei-
felsfiillen ist die Zustimmung der Gliubigergesamtheit zu einer Weristeigerung einzuholen.
Durch alle Grundpfandglidubiger: mit einem Kostenumlageschliissel, der vor allen Dingen
diejenige Grundpfandgldubigerin belastet, die durch die Wertsteigerung resp. den Mehrerlos
eine bessere Deckung erzielt; durch eine Grundpfandgldubigerin alleine, wenn vorgehende
Grundpfandglidubiger mit Deckungsaussicht und nachfolgende ohne jegliche Erlosaussicht
sind. Jedenfalls sollen die Wertsteigerungsaufwendungen nicht auf Kosten der aligemeinen
Masse getilgt werden.

77 Wie zusitzliche Verfahrenskosten, Gebithren und Auslagen (z.B. aus Fortsetzung eines Ge-

7
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— Regelung iiber die Reihenfolge der Einstellung der gehabten Wertsteigerungs-
kosten™

— Abrede iiber die Zuweisung des Mehrerldses etc.”

— Abgeltung der vor Konkurseréffnung vorgenommenen, verwendbaren Pro-
jektleistungen des Gemeinschuldners durch den/die an der Weiterverfolgung
interessierten Grundpfandglidubiger an die Masse

— Vollzug der Wertsteigerungshandlungen
— der Wertsteigerung Rechnung tragende Verteilungsliste.

Situativ angewendete Wertsteigerungen mildern sinnvoll die Zerschla-
gungsfolgen unseres Generalexekutionsrechtes.

6. Verwertung (des Grundstiickes)

a) Zeitpunkt der Grundstiicksverwertung

aa) Vorzeitige Verwertung («iiberdringliche Fille» / Art. 128 Abs.2 VZG)
Art.128 Abs.2 VZG verlangt fiir eine vorzeitige Verwertung das kumulative
Vorhandensein folgender drei Voraussetzungen:
— keine Verletzung berechtigter Interessen8°
— ganz besondere Rechtfertigungsgriinde®!
— Bewilligung der Aufsichtsbehorde®

bb) «Dringliche», aber nicht vorzeitige Verwertung (Art. 128 Abs. 1 VZG)
- Kommerzielle Uberlegungen:
— Leerstand
- weiter sinkende Grundstiickspreise
— Sachverhalte, die nicht zur vorzeitigen Verwertung ausreichen?®

staltungsplans, aus Weiterfiihrung von Baurekursen etc.), Kosten externer Berater, Kosten aus
Eintritt in vorbestandene Vertrige in der Sache (Art.211 SchKG), aber auch Schadenersatz-
forderungen, Forderungen aus Nichterfiillung z. B. weil der/die Grundpfandgldubiger das
Wertsteigerungsvorhaben abbrechen lassen u.v.m.
78 Bei Kostentragung durch alle Grundpfandgldubiger als weitere Liquidationsposition nach den
Verwertungskosten, bei bloss einer kostentragungspflichtigen Gldubigerin aufgrund der Abre;
de insbesondere mit den Nachgangsgldubigern vor Anrechnung des auf ihren Titel entfallen-
den Liquidationserloses an Kapital, Zins und Kosten nach Art.818 ZGB.
79 Mangels Ausscheidbarkeit (Ausnahmen denkbar) in der Pfandstellenabfolge, allenfalls durch-
brochen durch das Vorab-Anrechnungsrecht von Wertsteigerungskosten.
80 Vgl. Art.128 Abs.2 Satz 2 VZG. Vgl. auch Feuz, Vorzeitige Verwertung von Gruadstiicken
im Konkurs, in: Der Schweizer Treuhander 7-8/94, 595f.
81 Kasuistik:
Bejaht: ablaufende Baubewilligung (BGE 111 III 774f.), iiberméssige Belastung der Masse
durch Unterhaltskosten und Grundpfandzinsen im Falle der Betriebsweiterfiihrung eines
Hotels (BGE 96 III 83 ff.), brandbetroffene Liegenschaft vor dem Winter mit weiterem Scha-
denspotential (BGE 75 I11 103 E.2).
Verneint: bei unaufschiebbaren Instandstellungsarbeiten, lange dauernde Kollokationsprozes-
se, Ablehnung der vorzeitigen Verwertung durch die 2. Glaubigerversammlung und keine
Aussicht auf bedeutend hdheren Erlds (BGE 119 11X 85 ff.).

82 Vgl Art.128 Abs.2 VZG.

8 Vgl. Kasuistik zu lit. aa) in der Fn. 81.
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~ Rechtliche Voraussetzungen:
— rechtskriftiges Lastenverzeichnis®
— im ordentlichen Konkursverfahren: Zustimmung der Glaubiger (1. und
2. QE;EmﬂémnmmEE_:um\NWwEmaéomv
— Freihandverkauf: Beachtung des Rechtes der Glaubiger zum hoheren An-
gebot®,
cc) Hinausschieben der Verwertung
— Kommerzielle Uberlegungen
~ Abwarten des Ablaufs vorgemerkter Vorkaufs- oder Kaufsrechte
— Abwarten des Ablaufs des Baurechts/Inkasso der Heimfalisentschadigung
anstelle der Verwertung des Baurechtsgrundstiicks#
— bevorstehender Hypothekarzinsriickgang/anziehende Immobilienpreise
— Rechtliche Schranken/Grundpfandgliubigerinteressen:
— Es darf das Erledigungsprinzip nicht iiber Gebiihr strapaziert werden
— Es sind die Interessen der Grundpfandgldubiger mit befristetem Zinsen-
pfandrecht® oder der Faustpfandglaubiger® zu beachten.

me Zeitpunkt wird durch mehrere, zum Teil gegenldufige Faktoren beein-
usst:

Der ideale Verwertungszeitpunkt ist unter Beriicksichtigung von Aufwand
und Ertrag sowie moglichem besserem oder schlechterem Verwertungser-
16s hypothetisch zu berechnen?.

b) Versteigerung

Die Regeln der Versteigerung sind durch eine differenzierte Rechtspre-

chung geprigt, die jedoch von beschrianktem Interesse fiir das Plenum sein
diirfte.

Denjenigen, der mit einer Doppelaufruf-Situation konfrontiert ist,
mdéchte ich auf die detaillierten Ausfithrungen und insbesondere das Sche-
ma im Muster-Kollokationsplan der Ziircherischen Notar-Stellvertreter
hinweisen 9!,

8 Der N.o:o_nmaoa@_m: braucht v. U. nicht gleichzeitig aufgelegt zu werden; ein Vorziehen des
unstreitigen Lastenverzeichnisses kann u. U. zum gleichen Ergebnis fiihren wie die Durchfiih-
rung einer vorzeitigen Verwertung. Vgl. aber BGE 75 III 100 £,

& Vom Bundesgericht entwickeltes Recht, vgl. BGE 50 111 67, 63 111 87; Ziel: Gleichbehandlung
der Glaubiger, BGE 88 III 40.

& MS_. Mﬁ?mﬁ%ﬂkw:m an den Vorkaufsberechtigten, ohne dass dieser sein VKR auszuiiben

raucht.

& U.U. zweckmissiger, weil sich kaum jemand finden wird, der ein ablaufendes Baurechts-
grundstiick erwirbt, es sei denn, es sei eine gewinnbringende Heimfallsentschédigung verabre-
det worden.

& Z.B.Baurechtszinsenpfandrecht (max. 3 J ahre).

8 Deren Zinsenpfandrecht wird vom Verwertungszeitpunkt 3 Jahre zuriickgerechnet (ZK-OF-

w0 TINGER, N 9 zu Art. 904 ZGB).

_.UQ. an.:ﬂ_am nach Zuwarten auf ein besseres Verwertungsresultat im Leerstand kann mog-
licherweise durch die weiterlaufenden, wenn auch niedrigeren Hypothekarzinsen aufgefressen
werden.

1 S.145ff. und 148 (Schemay), 149 ff. (Muster Steigerungsprotokoll).
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Auch fir denjenigen, der mit der Verwertung von verselbstdndigten
Miteigentumsanteilen, deren Basisliegenschaft womdglich voraus verpféan-
det wurde, befasst ist, befindet sich in der Tagungsdokumentation etwas
Hilfreiches:

_ Der Bescheid des Schweiz. Bundesgerichtes, Schuldbetreibungs- und Konkurskam-
mer, an das Inspektorat fiir die Notariate, Grundbuch- und Konkursimter des

Kantons Ziirich, abgedruckt in ZBGR 57 (1976) 244.

c) Freihandverkauf*?

Fiir einen Freihandverkauf sind folgende Punkte zu beachten:
aa) die allgemeinen Verwertungsvoraussetzungen®:
— rechtskriftig bestehendes Konkursverfahren
—~ Massazugehorigkeit des Grundstiickes
_ TFreihandverkaufsbeschluss der 2.Gliubigerversammlung (im ordentlichen
Konkursverfahren®)
— Erledigung von Aussonderungsanspriichen und Kollokationsstreitigkeiten im
Zusammenhang mit dem zu verwertenden Objekt
— Beachtung der Verwertungsfristen resp. Stellung von Fristerstreckungsgesu-
chen
— Schonzeiten des Schuldners miissen nicht beachtet werden.

bb) die besonderen Verwertungsvorausseizungen:

— Zustimmung aller Pfandgldubiger des zu verwertenden Grundstiicks®

— evil. Bewilligung der Pfandgldubiger zur getrennten Verwertung von Zugehor
und Grundstiick®

— Keine Ausiibung des Rechts zum hoheren Angebot nach Vorlage eines konkre-
ten Drittangebotes im ordentlichen Konkursverfahren®; im summarischen
Verfahren liegt es im Ermessen der Konkursverwaltung, ob sie den Berechtig-
ten das Recht gewiihren will, hohere Angebote zu unterbreiten oder nicht%.

cc) Freihand-Grundstiickkaufvertrag:
Die Vorbereitung des formbediirftigen®® Freihand-Grundstiickkaufver-
trages kann auf drei Arten geschehen:

92 Der Freihandverkauf wird von Lehre und Praxis als konkursrechtliche, zustimmungsbediirftige
Verfiigung qualifiziert, vgl. LoraNDL, a.2. O., 38.

93 Fiir die Details vgl. LoraNDI, a. 2. O., 296 ff.

94 Ausnahme: Notverkauf (Art.128 Abs.2 VZG).

9 Vgl. Art. 96 lit. b 2. Satz KVo sowie das Kreisschreiben der VK des Obergerichtes des Kantons
Ziirich vom 7.9.1965 betreffend die Beachtung von Verfahrensvorschriften in Konkursen,
S.3.

% Ziel einer getrennten Verwertung von Zugehdr und Grundstiick: Breiterer Kauferkreis fiir
Grundstiick; im Gegensatz zum Separatverkauf, wo der iibliche Marktpreis realisiert wird,
iibernimmt der Grundstiickkdufer das Zugehor, ohne dafiir einen wesentlichen Entschédigungs-
teilbetrag vorzusehen. Keine getrennte Verdusserung natiirlich bei Betriebsweiterfithrungen.

97 Vom Bundesgericht entwickeltes Recht, vgl. BGE 50 III 67, 63 I1I 87; Ziel: Gleichbehandlung
der Gliubiger, BGE 88 III 40. Kreis der berechtigten Personen: Konkursglaubiger und bei
juristischen Gemeinschuldnerinnen die Gesellschafter. Vgl. ferner LoraNDI, a.2.0., S. 317 ff.

98 ‘Art.231 SchKG; BGE 76 1I 104 £f., 93 III 29f; hievor erwahntes Kreisschreiben der VK des
Obergerichtes des Kantons Ziirich.

9 A.M. LoraNDI, a. a. O., 101 ff., insbesondere 107.
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— Variante 119

>=m.m3m:=nm des Rechtsgrundausweises nach Aushandlung der konkreten
Bedingungen mit dem definitiven Freihandkaufer.

— Variante 2:
Bei Abschluss der Kaufsverhandlungen wird - vor Aufstellung des Freihand-
chwamaowwm:?onﬂmmwm - die im Immobilienhandel iibliche Reservations-
vereinbarung mit Konventionaistrafe verabredet und eine Anzahlung ver-
langt.

— Variante 3:
— Aufstellung des Kaufvertrages mit allen Bedingungen, jedoch ohne Anga-

be des Kaufpreises

- Om.mwncomg fiir Angebot mit Spalten fiir Kduferdaten, Preisgebot, Giiltig-
keitsdauer und Verweis auf Kaufvertragstext im Anhang sowie fiir Ort,
Datum und Unterschrift

~ Aaufforderung zur Offertstellung an die Kaufsinteressenten

— Stellung der verbindlichen Offerte durch einen oder mehrere Kaufsinteres-
senten 0%,

Aus Praktikabilitdts- und Sicherheitsgriinden ist der Variante 3, even-
tuell kombiniert mit der Variante 2, den Vorzug zu geben. ~ Die Varian-
te 3 erlaubt es, die Konkursgldubiger vor der offentlichen Beurkun-
dung zur Stellung hoherer Gebote aufzufordern. Demgegeniiber ist bei
der Variante 1 zur Absicherung des Verhandlungserfolges der Frei-
hand-Grundstiickkaufvertrag offentlich beurkunden zu lassen, und
zwar unter dem Vorbehalt héherer Gebote von Konkursglaubigern 102,

dd) Freihandverkaufs-Verfiigung 93
Sind die allgemeinen und besonderen Verwertungsvoraussetzungen er-
fiillt, erldsst der Konkursverwalter eine Freihandverkaufsverfiigung 104,
Diese hat folgenden Inhalt aufzuweisen:

Bezeichnung als Verfiigung

Angabe der verfiigenden Konkursverwaltung

~ Angabe des Gemeinschuldners

!

10 Vgl. Loranpl, a. a. O., 55, insbesondere 57.

101 U.ma Nichteinhaltung begriindet nur eine Schadenersatzpflicht.

12 Die tibrigen «besonderen Verwertungsvoraussetzungen» (bb) sollten vor Aufnahme der Frei-
handverkaufsbemiihungen gegeben sein, damit sich der Konkursverwalter nicht dem echten
Problem resp. Vorwurtf aussetzt, das Steigerungsresultat sei unbefriedigend ausgefallen, weil
das Grundstiick bereits auf dem Markt angeboten worden sei und ehemals ablehnende Inter-
mm.&o:m nicht mehr an der Steigerungsverhandlung teilgenommen hitten.

Die «Freihandverkaufsverfiigung» ist m. E. einerseits Grundlage fiir die Erfiillung der beson-
deren Freihandverkaufsvoraussetzungen (bb) und anderseits das Mittel zur Bekanntmachung
des Entscheids iiber die Verwertungsart; sie ist nicht zu verwechseln mit der sog. «<Erméichti-
gung zum Freihandverkauf», die den Glaubigern vor der Verwertung zur Beschlussfassung
unterbreitet wird.

Hier bedeutet der Begriff «Freihandverkaufsverfiigung» das Instrument zur Kundgabe der
Verwertungsart durch den Konkursverwalter; demgegeniiber versteht Loranpi, 73 und 76 ff.,
unter diesem Begriff das Kaufgeschift mit dem Freihandkéiufer als solches, namentlich auch

wegen seiner Ansicht, die freihdndige Verwertung von Grundstiicken bediirfe nicht der 6ffent-
lichen Beurkundung (101 ff.).

10:
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— Beschreibung des zu verwertenden Grundstiicks

— Angabe des Verkaufspreises

— Fiir die weiteren Bestimmungen des Kaufvertrages, namentlich die zu iiber-
bindenden Lasten, Forderungen und anderen Rechte, kann auf den Vertrags-
entwurf verwiesen oder dieser zum Bestandteil der Verfiigung gemacht wer-
den'®

— bei einer Notverkaufssituation: besondere Voraussetzungen nach Art.128
Abs.2 VZGS

— Rechtsmittelbelehrung!®’

~ Eroffnung der Verfiigung .

Vielfach erfolgt die Freihandverkaufsverfiigung nur durch konkluden-

tes Verhalten.

ee) Gegeniiberstellung von Freihandverkauf und Versteigerung:
Jedes Instrument hat seine Vor- und Nachteile. Entscheidend ist, inwie-
fern die Konkursverwaltung und/oder die Grundpfandgldubiger die
Prioritédten setzen:

— Freihandverkauf
Vorteile: Nachteile:
~ Diskretion - Einstimmigkeit aller Beteiligten
— kein Zeitdruck (individuelle Kdufer- - Verfahrensverzégerung mit
suche und Vertragsverhandlungen) laufenden Grundpfandzinsen
— i.d.R. besserer Verkaufserlds ~ hohere Kosten
- Kaufpreiszahlung Zug um Zug (Verhandlungen + Notar)
— kein Doppelaufruf®
- evtl. Grundstiickgewinnsteuer!*°
— Versteigerung
Vorteile: Nachteile:
— Transparenz ~ Publizitat
~ schnelle Verwertung — starres Verfahren
— schnellere Erledigung von - Kostenfolgen der Steigerungsvor-
Leistungsstérungen bereitung fiir den Bieter (Finan-

zierungsabklirung/Bankcheck)

Mit dem Mittel des Freihandverkaufs wird zumeist eine Erldsmaximierung
angestrebt. Ein Ziel, das bei der diametralen Entwicklung der Zahl von
Grundstiicksverwertungen und der Marktaufnahmefahigkeit von zuneh-
mender Wichtigkeit ist.

105 Die SchKG-bedingt von einem Kaufvertrag unter aufrechtstehenden Parteien abweichenden
Vertragsbestimmungen kénnen von den Steigerungsbedingungen (bspw. von den Musterfor-
mularen VZG Nr. 13) situativ iibernommen werden.

106 Vgl, Ziff. 6 lit. a) aa) vorn. Fiir Details siche LoranDI, a. a. O., 355.

107 Beschwerde an die untere kantonale Aufsichtsbehdrde (Art. 17 SchKG). )

168 prisentation «Drittangebot»: im ordentlichen Konkursverfahren in Einladung zur Glaubiger-
versammlung resp. im Zirkular; im summarischen Verfahren auf Verlangen.

109 A M. LoRANDI, a.a.0., S.157 ff., insbesondere 162.

110 In bestimmten Kantonen ist der Freihandverkauf, nicht aber die Steigerung eine die Grund-
steuerpflicht ausldsende Handéinderung, vgl. LoranDI, a.a. 0., 410 £f.
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d) BewG («Lex Friedrich»)

Die Normen iiber die Bewilligungspflicht beim Erwerb von Grundstiicken
durch Personen im Ausland gelten auch in der Zwangsvollstreckung:
— Versteigerung:
Das BewG regelt in Art. 19 das Vorgehen detailliert; das Bundesgericht hat zudem
die kantonalen (oberen) ABen mit der Wegleitung vom 8.11.1984 fiir die Abfas-
sung der Steigerungsbedingungen bedient.
~ Freihandverkauf:
Es gelten die Regeln wie beim Verkauf unter «aufrechtstehenden» Parteien.

e) WEG-Finanzierung

Ins Zentrum der Aktualitédt ist in letzter Zeit die Zwangsverwertung von
Grundstiicken geriickt, die mit Mitteln der Wohnbauforderung finanziert
wurden. Das Bundesamt fiir Wohnungswesen hat in den vergangenen Jah-
ren die Wohnbau-Subventionen durch vertragliche, den Grundpfandtiteln
privater Kreditgeber nachgehende Grundpfandrechte gesichert. In den
Verwertungsverfahren verleitet es nun die Betreibungs- und Konkursbe-
amten dazu, in die Steigerungsbedingungen eine Uberbindungspflicht fiir
die vertraglichen Grundpfandrechte z.G. des Bundes aufzunehmen, die
auch dann wirken soll, wenn das «bundeseigene Pfandrecht» keine Dek-
kung erfahrt!!2 113, — Wiirde man die Argumentation des Bundesamtes fiir
Wohnungswesen iibernehmen, hétte dies fiir die Glaubiger vertraglicher
Grundpfandrechte erhebliche finanzielle Nachteile bei Zwangsverwertun-
gen zur Folge:
Beziiglich der Wohnbaufinanzierungs-Riickerstattungspflicht sind als Si-
cherheiten denkbar:
— das vertragliche Grundpfandrecht:
Es gilt das Pfandstellenprinzip (ohne privilegierten Rang und ohne Schuldiiber-
nahmepflicht). Das Ausfallrisiko ist hoch, weil das Bundesamt fiir Wohnungswe-
sen in einem kritischen Bereich finanziert.
— die Anmerkung der Wohnbaufinanzierungs-Riickerstattungspflicht als &ffentlich-
rechtliche Figentumsbeschrinkung?
Offentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankungen bestehen auch nach der Verwer-
tung fort, die Riickerstattungspflicht im Umfange des noch nicht zuriickbezahlten

1

Es fehlen gesetzliche Grundlagen zur Vorgehensweise (LoranDi, a. a. O., 175).
112 Eine Grundstiickverwertung nach dem «Muster» des Bundesamtes fiir Wohnungswesen ge-
staltet sich beispielsweise wie folgt:
Verkehrswert: Fr. 1200 000.—
Vertragliche, private Grundpfandrechte im 1. und 2. Rang: Fr. 1200000~
Vertragliches Pfandrecht des Bundesamtes im 3. Rang: Fr. 300 000.—
Zuschlag: Fr. 900 000.—
zuziiglich Schuldiibernahme: Fr. 300 000.—
Verwertungserlos an die Glaubiger 1. und 2. Pfandstelle: Fr. 900 000.—
Schédigung der Gldubiger 1. und 2. Pfandstelle: Fr. 300 000.—.
Die Anmerkung und Uberbindungsfshigkeit des Vorkaufsrechtes und des Zweckentfrem-
dungsverbotes sind unstreitig.

11
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Teils''4. Die den Eigentumsinhalt beschrdnkende, im Grundbuch angemerkte
Riickerstattungspflicht kann «selbst gegeniiber einer Hypothek im ersten Range
durchgesetzt» werden 1>
— Voraussetzungen' fiir eine solche als offentlich-rechtliche Grundlast'” zu
qualifizierende Eigentumsbeschriankung sind:
a) die gesetzliche Grundlage;
b) die Begriindung im allgemeinen 6ffentlichen Interesse;
c) die Verkniipfung mit dem Grundstiick, dass der jeweilige Grundeigentiimer
haftet;
d) das Recht des Staates auf Befriedigung aus dem Grundstiick.
An der gesetzlichen Grundlage (a) feklt es beim WEG 8.
— Auch die Anmerkung der Riickerstattungspflicht im Grundbuch bedarf der
gesetzlichen Grundlage .
Wenn sich hier das Risiko der «Zuriickschiebung» vertraglicher Grundpfand-
rechte auch nicht konkretisiert, tut der Grundpfandgldubiger in Anbetracht
der zunehmenden Interventionsgesetzgebung trotzdem gut daran, sporadisch
seinen Hypothekenbestand auf solche Gefahren zu priifen.

f) Grundsteuern

Es bestehen gravierende kantonale Unterschiede. Ein Eingehen auf die
Eigenheiten der kantonalen Erlasse sprengt den Rahmen dieses Referates,
weshalb einzig auf die mogliche Grundsteuerpflicht der Verwertung hinge-
wiesen werden soll120,

114 Vgl. ZBGR 34 (1953) 281 f. und red. Anm. S.282. Vgl. ferner ZBGR 44 (1963) 225 ff.: Keine
Aufnahme im Lastenverzeichnis (wohl nicht als Grundpfandrecht, aber als Anmerkung)
(Art. 962 und 784 ZGB), ZBGR 44 (1963) 225; gl. M. BK-LEemaNN, N 31 zu Art. 784 ZGB. /
Kein Rang der Anmerkung / Ubergang der Riickerstattungspflicht auf den Erwerber.

115 ZBGR 34 (1953) 282, Anm. der Redaktion (H. H.); vgl. auch BK-LEEMANN, N 27 ff. zu Art. 784
ZGB.

116 Vgl. BK-LEEMANN, N 8 ff. zu Art. 784 ZGB.

117 Vgl. BK-LEemanN, N 1 ff. zu Art. 784 ZGB.

18 Als gesetzliche Grundlage fiir das angebliche Vorrecht werden die unzutreffenden Art.45
WEG (Mietzinsiiberwachung; SR 843) und Art. 18 VoWEG (Genehmigungspflicht fiir Hand-
dnderung / Sicherstellungspflicht fiir Personen mit Wohnsitz oder Sitz im Ausland; SR 843.1)
angefiihrt.

119 Umm Anmerkung der Wohnbaufinanzierungs-Riickerstattungspflicht erfordert eine gesetzliche
Grundlage, analog Art. 702 f. und 962 ZGB; diese fehlt im WEG. )

120 Vgl die Ubersicht der Steuerfolgen in Zwangsverwertungsverfahren _um._ HAUSERMANN MAR-
Kus, Freihandverkauf von Immobilien im revidierten SchKG, Der Schweizer Treuhédnder 6/95,
513ff., mit dem Bemerken, dass einzelne Kantone (z.B. Kt, Aargau) die mﬂmcoﬂmm.ora der
Konkursmasse (einer juristischen Person) bis nach erfolgter Liquidation kennen E.E c.ﬁ:. auf
den Gliubiger- oder Pfandgldubiger-Verlust, sondern auf den Eintritt oder Nichteintritt eines
Verdusserungsgewinnes abstellen. Vgl. auch Loranpl, a. a. O., 410ff.
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g) MWST

aa) Betriebsliegenschaften (vgl. Schema S. 189)
Bei der Verwertung von Betriebsliegenschaften 2! oder Betriebseinstel-
lungen mit Umnutzungen von Grundstiicken in Konkursverfahren
droht der Konkursmasse die Entstehung einer Eigenverbrauchssteu-
er'?2. Nach Art. 26 Abs. 3 MWST Vo betrigt diese 6,5% vom Marktwert,
wobei ab 1.Januar 1996 meist die neu eingefiihrte Obergrenze gilt, die
sich auch nach dem Wert der vorsteuerabzugsberechtigten Aufwendun-
gen richtet. Diese Eigenverbrauchsbesteuerung kénnte im Einzelfall
vermieden werden, falls eine Veriusserung (freihandiger Verkauf oder
Versteigerung) unter Anwendung einer Immobilienoption nach Art. 20
Abs.1 lit.b MWSTVo erfolgt. Zur Nutzung und Verwertung von Be-
triebsliegenschaften ist folgendes zu bemerken:
aal) Nutzungsénderung
Ein voriibergehender Leerstand bedeutet nicht eine Nutzungsén-
derung; nur die Zufihrung einer neuen Nutzung (Vermietung
anstelle bisheriger Eigennutzung oder Wohnzwecke anstelle der
fritheren gewerblichen oder industriellen Nutzung etc.) gilt als
Nutzungsénderung, die eine Eigenverbrauchssteuer auslost.
— Nutzungsinderung vor Konkursersffnung:
Die MWST (Eigenverbrauchssteuer) ist eine Konkursforderung.
- Die Umnutzung zwischen Konkursersffnung und Verwertung:
Es diirfte umstritten sein, ob die MWST (Eigenverbrauchssteuer) eine
Massaforderung oder eine Konkursforderung darstelit.
aa2) Verwertung
Fogendes ist zu unterscheiden:
- Verdusserung mit Option:
Die Konkursmasse schuldet eine auf den Erwerber iiberwilzungsfahige
Lieferungs-MWST: bei der Redaktion der Steigerungsbedingungen ist
dies entsprechend zu beriicksichtigen.
—~ Verédusserung ohne Option:
Die Konkursmasse schuldet eine auf den Erwerber nicht tiberwilzbare
Eigenverbrauchs-MWST von max. 6,5% 1%,

121 Bei gemischt genutzten Liegenschaften bestimmt sich die MWST-Pflicht aufgrund des Ver-
héltnisses der Bruttogeschossflichen (BGF) von betrieblich und privat genutzten Teilen oder
steuerbar ausgenommener Tétigkeit (Vermietung ohne Option); die gleiche Aufteilung gilt fiir
den Vorsteuerabzug bei nicht ausscheidbaren Leistungen, z. B. fiir tragende Teile; bei den
ausscheidbaren Leistungen sind nur diejenigen fiir betriebliche Grundstiicksteile vorsteuerab-
zugsberechtigt. — Diese Grundsitze sind massgebend fiir die Voraussetzung der «Vornahme
einer vorsteuerabzugsberechtigten Leistung» (siehe nachfolgend).

12 Die Geltendmachung eines Vorsteuerabzuges vom Erwerber ist ausgeschlossen; vgl. MWSTV
28 und 29 Abs. 2 sowie Branchenbroschiire Ziff. 4.10 und 5.4; ferner ScHwAGLER HEINRICH, Die
Besteuerung von Eigenleistungen im Geschiftsvermdgen, Bern 1994, S.347; FLUCKIGER,
ZBGR 77 (1966) S.74f., Fn.8.

12 Die Hohe der Steuer richtet sich nach dem Marktwert, ohne Wert des Bodens (Ausschei-
dungsprobleme bei Versteigerungen), seit der Verordnungsinderung per 1.Januar 1996
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Die MWST-Eigenverbrauchssteuer kann in einem solchen Fall den Li-
quidations-Nettoerlés vor den Grundpfandglédubigern beachtenswiir-
dig herabsetzen.

Beziiglich der Fragen und Probleme zur Eigenverbrauchsbesteuerung
von Grundstiicken sowie zu Voraussetzungen und Wirkungen der Im-
mobilienoption wird auf die Ausfithrungen bei RA Dr. Andreas Fliicki-
ger in ZGBR 77 (1996) S. 73 ff. verwiesen.

bb) Eigenbau zur Verdusserung durch Gemeinschuldner (Bauunterneh-
mer) 124
Uber den Gemeinschuldner wird vor Fertigstellung der Bauten und
grundbuchlichem Vollzug der Konkurs erdffnet. Es sind 2 Félle zu un-
terscheiden:
— vor Baubeginn geschlossener Kaufvertrag fiir das Land und die zu erstellende

Baute

— Eintritt der Konkursverwaltung (SchKG 211) in den Kaufvertrag mit
MWST-Pflicht: MWST-Zahlungspflicht (Massaschuld).

— Nichteintritt der Konkursverwaltung (SchKG 211) in den Kaufvertrag mit
dem Dritten: Die MWST (Eigenverbrauchssteuer, falls nicht die Option fiir
die Weiterverdusserung beantragt wird) ist eine Konkursforderung.

— vor Baubeginn wurde kein Kaufvertrag geschlossen

— MWST-Pflicht (Eigenverbrauchssteuer, falls nicht die Option fiir die Weiter-

verdusserung beantragt wird) / Konkursforderung.

cc) im Optierungsfalle'?
Die EStV unterwirft Erlose aus Verwertung von Grundstiicken, beziig-
lich derer der Gemeinschuldner fiir die freiwillige Steuerpflicht nach
Art.20 Abs.1 lit.b der Verordnung optierte, ebenfalls der MWST-
Pflicht (Lieferungssteuer auf Verkaufspreis ohne Wert des Bodens und
allfillige von der Option nicht erfasste Gebédudeteile).

7. Verteilung (des Verwertungserloses)

Ich mochte hier nur kurz drei Punkte streifen, die Zinsertrige, die Dek-
kungsreihenfolge und die Pfandausfallforderungen:

a) Zinsertrige

Zinsertrige auf Verwertungserldsen sind den Gldubigern der betreffenden
Kategorie zuzuweisen; ebenso sind die Zinsertrége, die auf hinterlegte Ver-

(Art. 26 der revidierten VO), hochstens aber vom Wert der Aufwendungen, der seinerzeit zum
Vorsteuerabzug berechtigte. Damit hat sich das MWST-Risiko und -volumen auf ein vertret-
bares Mass reduziert.

124 Vgl. ScCHAFROTH GERHARD/HAMMEL PHILIPP, Mehrwertsteuer bei der Erstellung von Bauwer-
ken, in: Der Schweizer Treuhander 10/95, S. 859 ff., insbesondere S. 866, Ziff. 2.2.

125 Branchenbroschiire fiir Liegenschaftenverwaltung/lmmobilien der EStV, Bern Nov. 95,
Ziff. 4.1 ff.; vgl. auch ScHAFROTH GERHARD/HAMMEL PHILIPP, a.2.O., S. 861 ff., Ziff. 2.1.
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wertungserldse zu Unrecht bestrittener Forderungen entfallen, dem betref-
fenden Glaubiger auszufolgen126,

b) Reihenfolge der Deckung (vgl. Schema S. 190)

Bei Erstellung der Verteilungsliste geht vielfach vergessen, dass die Pfand-
erlgse in folgender Reihenfolge zuzuweisen sind:

— Deckung der seit Konkurseriffnung aufgelaufenen Zinsen

— Deckung der bis zur Konkurseroffnung entstandenen Zinsen

— Anrechnung auf das Kapital.

¢) Pfandausfallforderungen (vgl. Schema S. 191)

aa) Rang der Pfandausfallforderung
Die Pfandausfaliforderung richtet sich rangstellenméssig nach dem
Rang der Hauptforderung, zumeist die 5.Klasse!?’. Es ist Usanz, im
Lastenverzeichnis unter der «generellen Verfiigung» den Rang der
Pfandausfallforderung in einem Abschnitt zu verfiigen:
«Mit einem allfilligen Pfandausfall nimmt der Gliubiger an der Verteilung der
freien Aktiven in der 5. Klasse teil. »
Da das Quantitativ des Pfandausfalls bei der vorausgehenden Kolloka-
tion noch nicht bekannt ist, erfolgt eine sog. «pro-memoria-Kolloka-
tion» 128,

bb) Pfandausfallforderung beim verfaustpfindeten Eigentiimerschuld-
brief1297
Es ist kontrovers, ob der Faustpfandgldubiger mit dem zu Verlust ge-
kommenen Teil der Schuldbriefforderung bei der Verteilung des Mas-
savermdogens der 5. Klasse partizipiert.
Es sind folgende 3 Varianten moglich 130
— Variante A (verpéntes und unzulissiges Vorgehen):
Pfandausfallforderung aus Verwertung zuerst des Faustpfandschuldbriefes
und anschliessend des Grundstiickes, in der 5. Klasse.
— Variante B (Version ZOBL):
Faustpfandausfallforderung und Grundpfandausfallforderung aus einer Ver-
wertung (Grundstiick), in der 5. Klasse.
— Variante C (Version HUBER):
Faustpfandausfallforderung in der 5. Klasse.
Variante C ist die bisher im Kanton Ziirich geiibte Praxis13.

126 BGE 105 III 88; vgl. HiuserMaNN, Die Zinsertrdge bei konkursrechtlichen Liegenschaften-
verwertungen, Der Schweizer Treuhénder 7-8/94, 601.

127 Vgl. Art.219 Abs.4 SchKG und Art. 85 Abs.3 KVo.

128 Vgl. JAEGER, SchKG, N 8 zu Art.219 SchKG.

129 Vgl. auch MosER, a.a.0., S.1581.

130 Vgl. ZoBL DIETER, Die Rechtsstellung des Fahrnispfandglaubigers an einem Eigentiimer-
Wertpapier, insbesondere im Konkurs des Verpfinders, ZBGR 61 (1980) 142£,; vgl. ferner
BGE 106 II 73f. und BK-Leemann, N 12 zu Art. 817 ZGB.

131 Vgl. Muster-Kollokationsplan, S. 153 unten.
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cc) Pfandausfallforderung beim Drittpfand?
Die Anspriiche des Faustpfandglaubigers im Konkurs sind umstritten:
— Variante A (Version ZoBL).
Grundpfandausfallforderung in der 5. Klasse 2.
— Variante B (Version HUBER):
keine Pfandausfallforderung!*.

dd) Pfandausfallforderung fiir Zinsen nach Konkurserdffnung?
Tritt der seltene Fall ein, dass nach Konkurseroffnung entstandene
Zinsen nicht gedeckt sind (vgl. auch lit. b hievor), so besteht fiir diesen
Ausfall keine Forderung in der 5. Klasse134.

Schlusswort

Ich habe in den vergangenen 45 Minuten verschiedene Vorgehensmoglich-

keiten und Probleme bzw. Risiken aufgezeigt. Samtlichen Situationen ist

gemeinsam:

— ein vor- und umsichtiges sowie situatives Handeln

— die Thematisierung der Probleme und die Einbeziehung der Betroffenen in die
Problemldsung, auch wenn letztlich gegen den Willen einzelner entschieden werden
muss.

Fiir Ihre Aufmerksamkeit danke ich Ihnen.

12 Vgl ZosL, a.a.0., S.143f; mangels personlicher Haftung des Drittverpfanders jedenfalls
keine Faustpfandausfallforderung.

133 Vgl. Huser Hans, Die Anspriiche der Faustpfandglaubiger von Eigentimerschuldbriefen im
Konkurs des Pfandeigentiimers, ZBGR 60 (1979) 339.

13 Vgl BGE 42 III Nr.51.
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Schema IV Schema V
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Schema VI
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