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entgegennimimnt, diese innert niitzlicher Frist dem Betreibungsschuldner iibergibt. Ent-
sprechendes ist anzunehmen, wenn eine erwachsene Person, nachdem dem Betrei-
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erkennungskldgers, im Aberkennungsprozess neu zu. verlegen. Definitive Vollstreckungs-
massnahmen beziiglich solcher Kosten vor Abschluss des Aberkennungsprozesses sind
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die Frist zur Stellung des Fortsetzungsbegehrens still. S. 27.

Fortsetzung auf der 3. Umschlagseite.
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L Einleitung

Soweit Vermdgensobjekte des Schuldners in einem Zwangsvoll-
streckungsverfahren {iber ihn verwertet werden miissen, konnen ver-
schiedene Verwertungsarten zur Anwendung gelangen. Von wenigen
Ausnahmen abgesehen, kénnen simtliche Aktiven durch Zwangsverstei-
gerung oder durch Freihandverkauf verdussert werden. Dies gilt nament-
lich fiir Grundstiicke. So konnen seit der letzten Teilrevision des SchKG!
insbesondere auch Grundstiicke in der Spezialexekution freihdndig ver-
wertet werden (Art. 143b i.V.m. Art. 156 Abs. 1 SchKG).

Die Versteigerung ist gesetzlich detailliert geregelt. Die Rechtssicher-
heit ist deshalb gross. Dafiir ist der Ermessensspielraum des Amtes sehr
gering. Anders verhilt es sich beim Freihandverkauf. Er ist in Teilaspek-
ten gesetzlich geregelt. Dies gilt namentlich fiir die Voraussetzungen und
Teilaspekte des Verfahrens. Im Ubrigen ist er jedoch ungeregelt. Dies
erdffnet dem Amt einerseits ein nicht unwesentliches Ermessen, nament-
lich was die Vorgehensweise betrifft. Darin liegt gerade eine der Haupt-
stirken des Freihandverkaufs. Andererseits besteht in Einzelfragen
immer noch Unsicherheit, welche verfahrensrechtlichen Regeln der Stei-
gerung auch fiir den Freihandverkauf gelten. Einem Teil dieser Fragen
soll nachfolgend nachgegangen werden.

II. Natur des Freihandverkaufs

Der Freihandverkauf ist eine Verwertungsart des SchKG. Er kommt in
allen Zwangsverwertungsverfahren (Betreibung auf Pfindung, Pfandver-
wertung, Konkurs, Nachlassvertrag mit Vermégensabtretung) zur An-
wendung (Art. 130, Art. 143b, Art. 156 Abs. 1, Art. 256, Art. 322 ff,

' In Kraft getreten per 1. Januar 1997,
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SchKG). Er ist die gesetzliche Alternative zur 6ffentlichen |Steigerung,
welche die ordentliche Verwertungsart ist.

Der Freihandverkauf ist damit ein Instirut des Vollstreckungsrechts®.
Von seinem Wesen her unterscheidet er sich nicht von der Zwangsver-
steigerung. Mit einem zivilrechtlichen Kaufgeschift hat der Ereihandver-
kauf trotz der Verwandtheit der Begriffe nichts zu tun. Dies ist nicht nur

dogmatisch von Belang, sondern hat zahlreiche praktische Auswirkun-

gen’.

Um Missverstindnisse von vornherein zu vermeiden, soll
von der Freihandverkaufsverfiigung gesprochen werden®.
nologie hat sich mittlerweile auch das Bundesgericht zu eigen gemacht®.

Der Freihandverkauf ist ein Verwertungsakt und ist als Verwaltungs-
verfligung zu qualifizieren. Dogmatisch liegt ein zweiseitiges Rechtsge-
schift vor; es handelt sich um eine zustimmungsbediirftige Verfiigung®.
Der Verfiigung der SchKG-Behdrde steht die Zustimmung des Erwerbers
gegeniiber. Auf diese beiden Willenserklidrungen kommen die Bestim-
mungen iiber privatrechtliche Erklirungen im Allgemeinen und die
Regeln tiber den Vertragsschluss im Besonderen analog zur Anwendung,
sofern das SchKG keine abweichenden Bestimmungen vorsight”.

Die Zustimmung des Erwerbers ist zwingend notwendig | fiir das Zu-
standekommen eines Freihandverkaufs. Die Zustimmung muss sich voll-
umfinglich mit der Verfiigung der SchKG-Behérde decken. Ist dies nicht
der Fall, ist der Freihandverkauf insgesamt nichtig (Art. 22 SchKG):.
Ausgenommen sind Fille, wenn die fehlende Zustimmung nur unterge-
ordnete Punkte betrifft.

Betreibungsrechtliche Anordnungen, die unvollstindig loder unbe-
stimmt sind, sind ebenfalls nichtig (Art. 22 SchKG). Dies gilt nicht nur
fiir die Pfindung oder einen Arrest®, sondern auch fiir den Freihandver-
kauf™.

*BGE 128 1II 107 f., 126 III 94, 106 III 82; Bundesgerichtsurteile 7B.66/2003 vom
11. Juni 2003, E. 2.1, 7B.203/2003 vom 19. November 2003, E. 2.2, 7B.272/2001 vom
1. Februar 2002, E. 3a; 7B.167/1999 vom 1. November 1999, E. 4; 1P.639/2004 vom 19.
April 2005, E. 3.4 und 3.5; Lorandi, Freihandverkauf, 8.

* Lorandi, Freihandverkauf, 17 ff.

* Lorandi, Freihandverkauf, 76 ff.; Possa, 69 ff.; BISchK 1999, 111.

* Bundesgerichtsurteil 7B.66/2003 vom 11. Juni 2003, E. 2.1, 7B.219/2004 vom 28. Ja-
nuar 2005.

¢ Lorandi, Freihandverkauf, 38; Hiusermann, 3, 7; Bundesgerichtsurteil 7
11. Juni 2003, E. 2.1.

" Lorandi, Freihandverkauf, 59, 68; Hiusermann, 4; Bundesgerichtsurteil 7B.66/2003
vom 11. Juni 2003, E. 2.1, 7B.219/2004 vom 28. Januar 2005, E. 2.2; 7B/167/1999 vom
1. November 1999, E. 4.

® Lorandi, Freihandverkauf, 32; Bundesgerichtsurteil 7B.219/2004 vom 28. Januar 2005,
E. 2.3.

* BGE 114 111 75.

* Lorandi, betreibungsrechtliche Beschwerde, Art. 22 SchKG, N. 22 und N. 40; ders.;
Freihandverkauf, 190; ders., AJP 2002, 596; Bundesgerichtsurteil 7B.219/2004 vom 28.
Januar 2005, E. 2.1.

.66/2003 vom
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Soweit die Zustimmung von Verfahrensbeteiligten notwendig ist,
damit ein Freihandverkauf stattfinden kann (Art. 130, Art. 143b Abs. 1,
Art. 156 Abs. 1, Art. 256 Abs. 2, Art. 323 SchKG), finden auf diese
Zustimmungen im Wesentlichen die Normen des Privatrechts {iber Wil-
lenserkldrungen (Art. 1 ff. OR) analog Anwendung!,

II1. Verfahren

Wie gesehen', sind das Wesen und die Rechtsnatur der Zwangsver-
steigerung und des Freihandverkaufs identisch. Unterschiedlich ist die
verfahrensrechtliche Vorgehensweise fiir beide Verwertungsarten.
Wihrend bei der Steigerung das Verfahren detailliert geregelt ist (Art.
125 ff., 133 ff,, Art. 156 Abs. 1, Art. 257 ff.), regelt das Gesetz beim Frei-
handverkauf in erster Linie dessen Voraussetzungen (Art. 130, Art. 143b,
Art. 156 Abs. 1, Art. 256, Art. 322 ff. SchKG). Uber dessen Verfahren
finden sich nur marginale Vorschriften (Art. 143b Abs. 2 SchKG). Diese
Flexibilitdt ist gerade eine der Stirken des Freihandverkaufs®. Das Amt
kann damit der jeweiligen Situation Rechnung tragen.

Fiir den Freihandverkauf gelangen zwar verschiedene Bestimmungen
liber die Zwangsversteigerung analog zur Anwendung. Die Bestimmun-
gen liber die Versteigerung diirfen jedoch nicht blindlings auf die Frei-
handverkaufsverfiigung iibertragen werden. Andernfalls wiirde der Frei-
handverkauf gerade seines Vorteils — dessen Flexibilitit — beraubt. Es ist
vielmehr in jedem Einzelfall zu priifen, ob die Normen iiber die Steige-
rung, privatrechtliche Bestimmungen oder (in Liickenfiillung) Sonder-
normen fiir den Freihandverkauf Platz greifen.

Es ist weitgehend dem Ermessen des Amtes iiberlassen, wie es dafiir
sorgt, dass fiir eine freihdndige Verwertung ein zeitlich und lokal
beschrinkter Markt entsteht, damit das Verwertungsergebnis méglichst
gut ist. Sind mehrere Interessenten vorhanden, so sind verschiedene
Mechanismen denkbar: Das Amt kann alle Interessenten physisch zu
einer internen Steigerung einladen und mit dem Hochstbietenden an-
schliessend die Freihandverkaufsverfligung abschliessen. Das Amt kann
auch auf dem Schriftweg die Interessenten auffordern, ihre Gebote zu
unterbreiten. Das hochste Gebot kann den anderen Interessenten zur
Kenntnis gebracht werden, um diesen wiederum die Moglichkeit zu
geben, dieses zu tiberbieten. Denkbar sind auch Mischformen.

IV. Inhalt der Freihandverkaufsverfiigung

Der Inhalt der Freihandverkaufsverfiigung deckt sich grundsitzlich
mit jenem des Zuschlags bei der Zwangsversteigerung. Fiir den Zuschlag

" Lorandi, Freihandverkauf, 239 ff., Bundesgerichtsurteil 7B.167/1999 vom 1. November
1999, E. 4.

2 1.

% Gasser, ZBJV 1996, 645 BasK-Hausermann/Stsckli/Feuz, Art. 143b SchKG N 2.

“ Lorandi, AJP 2002, 594 ff,
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ergibt sich der Inhalt aus den Steigerungsbedingungen. Bei
verkauf gibt es keine Steigerungsbedingungen oder etwas Al
Inhalt sollte deshalb in die Verfiigung aufgenommen werden
sich das Amt als Formulierungshilfe und als Checkliste an|
formulare VZG Nr. 13 halten, wobei die verfahrensrechtlid
mungen ohne Bedeutung (fiir den Inhalt) sind .

Hinsichtlich der Umschreibung des zu verwertenden Ot
beachten, dass eine unvollstindige oder unbestimmte Umsc
zu verwertenden Objektes zur Nichtigkeit der Verfiigung
diirfte bei Grundstiicken jedoch selten der Fall sein.

Die Freihandverkaufsverfiigung sollte insbesondere (Spe
behalten) folgenden Inhalt aufweisen':

* Bezeichnung als (Freihandverkaufs-) Verfiigung

* Angabe der verfiigenden Behérde

* Angabe des Schuldners und (in der Spezialexekution

gers, der die Verwertung verlangt hat

* Beschreibung des zu verwertenden Grundstiicks

e Angabe des Preises
Regelung der Uberbindung von Lasten/Hinweis auf da
zeichnis
Zahlungsmodalititen
Wegbedingung der Gewihrleistung
Ubergang von Nutzen und Gefahr
Bedingungen ' und Befristungen
Hinweise zur Vermeidung eines Irrtums beim Erwerb
Hinweis auf die Bewilligungspflicht beim Erwerb
stiicken durch Personen im Ausland

m Freihand-
nliches. Der
. Dabei kann

die Muster-
hen Bestim-
jektes ist zu
hreibung des
fithrt’s. Dies

zialfille vor-
des Gldubi-

1s Lastenver-

er
von Grund-

* Hinweis auf bestehende Sach- oder Vermdgensversicherungen

* Regelungen von Miet- und Pachtverhiltnissen
» Rechtsmittelbelehrung

Soweit die Freihandverkaufsverfiigung Bedingungen -

enthélt (was

namentlich ‘bei gesetzlichen Vorkaufsrechten' oder beim Recht zum
hoheren Angebot® der Fall ist), wird nachfolgend sinnvollerweise im

Sinne einer Feststellungsverfiigung festgehalten, dass die

urspriinglich

bedingte Verfiigung unbedingt geworden ist. Damit wird fiir alle Betei-

ligten Rechtssicherheit geschaffen. Damit liegt auch ein
Rechtsgrundausweis fiir den Grundbucheintrag vor.

* Lorandi, Freihandverkauf, 78.

unbedingter

' Lorandi, betreibungsrechtliche Beschwerde, Art. 22 SchKG N. 22 und N|. 40; ders., Frei-

handverkauof 190; ders., AJP 2002, 596; Bundesgerichtsurteil 7B.219/2
nuar 2005, E. 2.1.

" Lorandi, Freihandverkauf, 78 ff.

'8 Possa, 71.

¥ VIIL

21X,

04 vom 28. Ja-
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V. Keine dffentliche Beurkundung/
deklaratorischer Grundbucheintrag

Obschon das Bundesgericht schon vor rund 25 Jahren erkannt hat,
dass es sich beim Freihandverkauf um ein Institut des Zwangsvoll-
streckungsrecht handelt?, hielt es lange Zeit daran fest, dass gleichsam
eine 6ffenthche Beurkundung notwendig sei®. Diese verfehlte Ansicht
hat das Bundesgericht zurecht mit BGE 128 III 107 ff. aufgegeben®. Es
ist damit der herrschenden Lehre* und der kantonalen Rechtsprechung?
gefolgt. Damit bedarf die Freihandverkaufsverfiigung (gleich wie die
Zwangsversteigerung) keiner 6ffentlichen Beurkundung.

Das Eigentum geht daher (gleich wie bei der Zwangsversteigerung)
aussergrundbuchlich auf den Erwerber iiber?. Massgeblich ist grundsiitz-
lich der Erlass der Freihandverkaufsverfiigung®. Als Rechtsgrundaus-
weis fiir die Mutation im Grundbuch geniigt das schriftliche Verwer-
tungsprotokoll, welches auch fiir den Freihandverkauf zu fiihren ist (Art.
8 Abs. 1 und Art. 72 KOV)* oder die Freihandverkaufsverfiigung (Art.
18 Abs. 1 lit. f GBV). Die Grundbuchanmeldung und der Eintrag haben
nur noch deklaratorische Wirkungen (Art. 656 Abs. 2 ZGB)?.

VL. Mechanik zwischen Freihandverkaufsverfiigung
und Grundbuchanmeldung

Wie gesehen, geht das Eigentum am Grundstiick mit Erlass der Frei-
handverkaufsverfiigung aussergrundbuchlich auf den Erwerber iiber™.
Solange der Erwerber nicht im Grundbuch eingetragen ist, kann er nicht
liber das Grundstiick verfiigen (Art. 656 Abs. 2 ZGB). Dies #ndert nichts
daran, dass der Verdusserer bis zur vollstindigen Bezahlung des Erwerbs-
preises an sich das Insolvenzrisiko des Erwerbers trigt. In der Zwangs-
vollstreckung ist dies jedoch nur von beschréinkter Tragweite:

Erfolgt die freihdndige Verwertung von Grundstiicken gegen soforti-
ge Barzahlung, so stellt sich kein Problem.

Die SchKG-Behérde kann dem Erwerber jedoch auch eine Zahlungs-
Jrist von hochstens 6 Monaten gewéhren (Art. 136 1.V.m. Art. 143b Abs.
2, Art. 156 Abs. 1 und Art. 259 SchKG, analog; Art. 46, Art. 102 und Art.
130 Abs. 1 VZG analog)®. Dies ist in der Praxis der Regelfall.

# BGE 106 III 79. )

* BGE 106 11 79, 112 1 110; Bundesgerichtsurteil 7B.167/1999 vom 1. November 1999,
E. 4; so auch BasK-Biirgi, Art. 256 SchKG N. 25.

® Vgl. auch Bundesgerichtsurteil 1P.639/2004 vom 19. April 2005, E. 3.5.

* Vgl. die in BGE 128 III 109 zitierten Autoren. )

» Vgl. BISchK 1999, 18 ff., AJP 2000, 727.

* Hiusermann, 9.

¥ Lorandi, Freihandverkauf, 115; Possa, 71.

* BGE 128 III 108.

» BGE 128 III 108 f.

30 V

3 Lorandi, Freihandverkauf, 85.
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Wenn ein Zahlungstermin gewihrt wird, bleibt das Grundstiick bis zur
Zahlung des Erwerbspreises auf Rechnung und Gefahr des Erwerbers in

der Verwaltung des Amtes. Ohne dessen Bewilligung darf

inzwischen

keine Eintragung in das Grundbuch vorgenommen werden. Das Amt
kann sich fiir den gestundeten Preis zudem Sicherheiten gusbedingen

(Art. 137 .V.m. Art. 143b Abs. 2, Art. 156 Abs. 1 und Art. 2

59 SchKG).

Diese Regelung gilt aufgrund der ausdriicklichen gesetzlichen Verwei-

sung ohne Zweifel auch fiir den Freihandverkauf.

Erfolgt die Zahlung nicht rechtzeitig, so hebt das Amz di
verkaufsverfiigung auf und ordnet eine neue Verwertung an.
Erwerber und seine Biirgen haften fiir den Ausfall und d
Schaden. Dies gilt fiir den Verzugszins von 5% (Art. 143 1. V.
Abs. 1 und Art. 259 SchKG). Obschon ein ausdriicklicher

e Freihand-
Der frithere
en welteren
m. Art. 156
Verweis fiir

den Freihandverkauf fehlt, findet diese Regelung auf die freihdndige Ver-

wertung gleichsam analog Anwendung*.

Wird die Freihandverkaufsverfligung wegen Verzug des Erwerbers

durch das Amt aufgehoben, so fillt sie ex func dahin®. Mit

Rechtskraft

der Aufhebungsverfiigung fallen damit die Wirkungen der Breihandver-

kaufsverfiigung dahin. Das Eigentum am Grundstiick fallt d
rum aussergrundbuchlich an den Betreibungsschuldner zuri
das Amt noch keine Grundbuchanmeldung zu Gunsten de
abgegeben hat, stimmt die materielle Rechtslage wieder mit ¢
len Grundbucheintrag tiberein. Zumindest in Bezug auf das B
Grundstiick besteht somit kein Insolvenzrisiko des Verdu
Insolvenz des Erwerbers kann jedoch der gegen ihn gerichte
ersatzanspruch (Art. 143 i.V.m. Art. 156 Abs. 1 und Art. 2
nicht mehr mit Erfolg durchgesetzt werden. Es ist deshall
vom Erwerber in gewissem Umfang (z.B. 10-20% des Erw
von Anfang an Sicherheiten bzw. Barzahlung zu verlangen.

VII. Doppelaufruf

A. Wesen

Der Doppelaufruf regelt das Rangverhéltnis zwischen (¢
rechten einerseits und Dienstbarkeiten, Grundlasten sowie

amit wiede-
ck*. Sofern
s Erwerbers
dem formel-
igentum am
sserers. Bei
te Schaden-
59 SchKG)
b angezeigt,
erbspreises)

Grundpfand-
'Vormerkun-

gen andererseits. Wird nach Begriindung eines Grundpfandrechtes eine

Dienstbarkeit, eine Grundlast oder eine Vormerkung errichte
der Grundpfandgliubiger zugestimmt hat, so geht das Grun

t, ohne dass
dpfandrecht

vor, wenn dieses durch die nachtrigliche Last tangiert wird (Art. 812
ZGB). Ob das Grundpfandrecht wirklich durch die nachtrigliche Last

tangiert ist, zeigt sich erst beim Doppelaufruf.

32 Blumenstein, 441, Jaeger, Art. 130 SchKG N. 2 in fine; Stutz, 107 f,;
handverkauf, 86, 196 ff.; BGE 128 I1I 110 {.

Lorandi, Frei-

# Jaeger, Art. 21 SchKG N. 2, Amonn/Walther, § 6 Rz. 74; Lorandi, Freihandverkauf, 207.

* Lorandi, Freihandverkauf, 207.

2006 — Heft 1 Schuldbetreibung und Konkurs 7

Seit der Revision des Mietrechts geht der Mietvertrag mit Ubertra-
gung des Eigentums an der Mietsache auf den Erwerber iiber (Art. 261
OR). Dasselbe gilt fiir den Pachtvertrag (Art. 290 OR). Damit stellt auch
der langfristige Miet- oder Pachtvertrag eine Belastung dar. Er unterliegt
deshalb auch dem Doppelaufruf. :

Der erste Aufruf findet mit der Last statt. Erhélt der Grundpfandgliu
biger dabei volle Deckung, stellt die nachtrigliche Last fiir ihn keinen
Nachteil dar. Es findet diesfalls kein zweiter Aufruf statt.

Erhilt der Grundpfandgldubiger dagegen beim ersten Aufruf keine
volle Deckung, so findet ein zweiter Aufruf ohne die Last statt. Erhalt der
Grundpfandgldubiger dabei bessere Deckung, so findet die Verwertung
auf den zweiten Aufruf ohne die Last statt. Diese wird geloscht und geht

dadurch unter (Art. 142 Abs. 3 SchKG).

Das Prinzip des Doppelaufrufs ist ein materiellrechtliches Prinzip
(Art. 812 ZGB). Es findet deshalb in allen Zwangsverwertungsverfahren
(Art. 142, Art. 156 Abs. 1, Art. 258 Abs. 2, Art. 323 SchKG) und unbe-
sehen der jeweiligen Verwertungsart Anwendung. Es gilt insbesondere
auch beim Freihandverkauf?.

B. Voraussetzungen

Wie bei der Steigerung findet der Doppelaufruf nur statt, wenn der
berechtigte Grundpfandgliubiger diesen verlangt. Er hat dafiir nach
Zustellung des Lastenverzeichnisses zehn Tage Zeit (Art. 142 Abs. 1 und
Abs. 2 SchKG). Mit der Anzeige kann die Androhung verbunden werden,
dass bei ungeniitztem Fristablauf Verzicht auf das Recht zum doppelten
Aufruf angenommen werde (Art. 104 Abs. 1, Art. 129 Abs. 1 VZG).

C. Verfahren

Fir das' Verfahren findet Art. 56 VZG analog Anwendung. Dies ge-
schieht dergestalt, dass das Amt die interessierten Parteien einlddt, Ange-
bote mit und ohne die Last zu machen”. Die Interessenten sind nur
berechtigt, nicht aber verpflichtet, je ein Angebot zu machen; sie kénnen
auch nur ein Angebot unterbreiten, sei es mit oder sei es ohne die Last®.
Je nach Konstellation findet die freihéndige Verwertung auf ein Angebot
mit der Last statt: So wenn dabei der Grundpfandgliubiger volle
Deckung erhilt, nur Angebote mit der Last eingehen oder die Angebote
ohne die Last nicht hoher sind. Ist die Deckung des Grundpfandgliubi-
gers ohne Last besser, findet die freihiindige Verwertung ohne die Last
statt.

* BGH 128 III 85 ff., 126 III 291, 125 I 128, 124 III 38.

% Lorandi, Freihandverkauf, 157 ff.; Hiusermann, 5.

" BasK-Hédusermann/Stockli/Feuz, Art. 143b SchKG N. 27; Hiusermann, 5; Lorandi,
Freihandverkauf, 164. ’

* Lorandi, Freihandverkauf, 164.
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Der Grundpfandglidubiger erleidet bei dieser Vorgehensy

eise keinen

- Nachteil. Die Verwertung kann ohnehin nur dann freihindig stattfinden,

wenn er damit einverstanden ist (Art. 143b Abs. 1, Art. 156
256 Abs. 2, Art. 323 SchKG). Wenn er die Angebote bei freih

Abs. 1, Art.
indiger Ver-

wertung fiir ungeniigend hilt, wird er dieser Verwertungsart nicht zustim-

men, sodass das Grundstiick zu versteigern ist.
Sofern sich eine freihdndige Verwertung ohne die Last al

zeichnet, ist

den Berechtigten der Last, deren Loschung droht, analog Art. 56 lit. a

VGZ die Moglichkeit einzurdumen, die Verwertung ohne
Leisten des Differenzbetrages abzuwenden. Hierfiir kann ihn
von in der Regel zehn Tage angesetzt werden.

VIIL Vorkaufsrechte

A. Wesen des Vorkaufsrechts

Ein Vorkaufsrecht ist eine Verfiigungsbeschrinkung in
Gestaltungsrechts. Das Vorkaufsrecht kann auf Rechtsgesch
Gesetz beruhen. Diese Unterscheidung ist fiir die Zwangsv
im Allgemeinen und den Freihandverkauf im Besonderen v
dender Bedeutung.

B. Unbeachtlichkeit von vertraglichen Vorkaufsre

Bei rechtsgeschiftlichen Vorkaufsrechten stellt nur di
Verdusserung ein Vorkaufsfall dar®. Dies trifft fiir die Zwang
im Allgemeinen und den Freihandverkauf im Speziellen ni
216¢ Abs. 2 OR). Rechtsgeschiftliche Vorkaufsrechte ki
weder bei der Steigerung noch beim Freihandverkauf ausg
(Art. 51 i.V.m. Art. 102 und Art. 130 Abs. 1 VZG)®. Sie si
der Zwangsverwertung unbeachtlich. Soweit sie im Grund

Last durch
en eine Frist

Form eines
1dft oder auf
ollstreckung
on entschei-

chten

> freiwillige
sverwertung
cht zu (Art.
innen daher
elibt werden
nd daher bei
buch vorge-

merkt sind, werden sie (nach Massgabe des Lastenverzeichnisses) auf

den Erwerber iibertragen.
C. VYorgehen bei gesetzlichen Vorkaufsrechten

1. Moglichkeit der Ausiibung

Anders verhilt es sich bei den gesetzlichen Vorkaufsrechten (Art. 682
ZGB; Art. 42 ff. BGBB; Vorkaufsrechte des kantonalen Rechts). Die

Zwangsverwertung stellt einen Vorkaufsfall dar. Die geset
kaufsrechte kénnen daher auch bei der Zwangsversteigeru
werden (Art. 681 Abs. 1 ZGB). Sie kénnen insbesondere bei
digen Verwertung von Grundstiicken ausgeiibt werden®.

zlichen Vor-
ng ausgeiibt
der freihén-

# BasK-Hiusermann/Stockli/Feuz, Art. 143b SchKG N. 31; BasK-Biirgi, Art. 256 SchKG

N. 27; BGE 11511 175.
* Lorandi, Freihandverkauf, 147; Hdusermann, 6, BGE 126 111 93.
“ Stutz, 103; Vollenweider, 128 f.; Lorandi, 149 f.; BasK-Biirgi, Art. 256
Bundesgerichtsurteil 1P.639/2004 vom 19. April 2005, E. 3.4.

SchKG N. 27;
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2. Modalititen der Ausiibung

Bei der Versteigerung konnen die gesetzlichen Vorkaufsrechte nur
anldsslich der Steigerung selbst ausgeiibt werden (Art. 681 Abs. 1 ZGB:
Art. 60a Abs. 1 VZG). Bei der freihiindigen Verwertung miissen andere
Regeln Platz greifen:

Ein Vorkaufsfall liegt nur und erst vor, wenn eine (freihsndige) Ver-
wertung schon erfolgt ist (Art. 681a Abs. 1 ZGB; Art. 60a Abs. 3 Satz 1
1.V.m. Art. 102 und Art. 130 Abs. 1 VZG)“. In der Freihandverkaufsver-

fuigung ist deshalb ein entsprechender Vorbehalt anzubringen®,

Die Berechtigten sind mit Spezialanzeige darauf hinzuweisen, dass
sie ihr Vorkaufsrecht ausiiben konnen (Art. 681a Abs. 1 ZGB; Art. 30
Abs. 4, Art. 102, Art. 129 Abs. 2 VZG analog)*.

Gemass Art. 681a Abs. 2 Satz 1 ZGB steht dem Berechtigten eine Frist
von drei Monaten zu, um sein Vorkaufsrecht auszuiiben. Die Frist wurde
im Rahmen der Teilrevision des Immobiliarsachenrechts von einem Mo-
nat auf drei Monate verldngert. Damit sollten die Interessen der Berech-
tigten gewahrt werden, damit sie sich einen Erwerb griindlich und in
Ruhe iiberlegen konnen. Sodann sollten sie geniigend Zeit zur Finanzie-
rung haben®. Bei einem freiwilligen Verkauf macht dies durchaus Sinn.

Anders verhilt es sich jedoch bei einer Zwangsverwertung: Bei der
Zwangsversteigerung kann das Vorkaufsrecht nur an der Steigerung
selbst ausgeiibt werden (Art. 681 Abs. 1 erster Halbsatz ZGB; Art. 60a
Abs. 1, Art. 102, Art. 130 Abs. 1 VZG). Fiir den Freihandverkauf fehlt
eine ausdriickliche Regelung. Drei Monate erscheinen unangemessen
lang. Andererseits besteht keine unmittelbare zeitliche Not (mehr), wenn
einmal eine (bedingte) Freihandverkaufsverfiigung erlassen worden ist.
M.E. sollte im Regelfall eine Frist von einem Monat angesetzt werden*.

Die Ausiibungserklarung durch den (oder die) Berechtigten stellt die
Zustimmung zur Freihandverkaufsverfiigung dar*’. Damit der Berechtig-
te weiss, wozu er allenfalls zustimmt, stellt ihm das Amt am besten eine
Kopie der bereits abgeschlossenen Freihandverkaufsverfiigung mit dem
Erwerber zu.

3. Nichtigkeit bei Verletzung gesetzlicher Vorkaufsrechte

Werden die Rechte der Vorkaufsberechtigten verletzt, ohne dass oder
bevor diese in das Insolvenzverfahren einbezogen worden sind, so
erweist sich die Verwertung als nichtig 1.S.v. Art. 22 SchKG*.

“ Lorandi, Freihandverkauf, 150; BasK-Hiusermann/Stockli/Feuz, Art. 143b SchKG N. 33.

“ Lorandi, Freihandverkauf, 88, 150 f.

“ Vollenweider, 128; Lorandi, Freihandverkauf, 150.

“ BBI1 1988 I1I. 1073.

* Lorandi, Freithandverkauf, 152. Vollenweider, 129, hilt eine Frist von 10 Tagen fiir genii-
gend; nach BasK-Hausermann/Stockli/Feuz, Art. 143b SchKG N. 33, und Hiusermann,
6, sollen sogar zwei Tage geniigen.

4 Lorandi, Freihandverkauf, 152.

# Lorandi, Art. 22 SchKG N. 58, N. 68, N. 78; ders., Freihandverkauf, 151 und 189 ff.;
BGE 51 IIT 166 ff. :
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IX. Recht zum hoheren Angebot im Konkurs

Im Konkurs diirfen Grundstiicke (und Vermégensobjekte \von bedeu-
tendem Wert) nur freihindig verwertet werden, wenn die Glaubiger vor-
her Gelegenheit erhalten haben, hdhere Angebote zu machen (Art. 256
Abs. 3 SchKG). Dies gilt auch im summarischen Konkursverfahren (Art.
231 Abs. 3 Ziff. 2 SchKG)*. Das Recht zum hheren Angebot bezweckt
die Gleichbehandlung der Gldubiger™,

A. Kreis der berechtigten Personen

Das Recht zum hoheren Angebot steht allen Konkursgliubigern zu.

Es spielt dabei keine Rolle, ob ihre Forderungen pfandgesichert, ungesi-
chert, privilegiert oder nicht privilegiert sind®".

Liegt ein Angebot vor, das neben der Deckung der Massekosten und
-schulden auch die Aussicht auf Befriedigung aller Glaubiger erdffnet, so
besteht die Chance auf einen Aktiveniiberschuss. Damit sind auch jene
Personen zu begriissen, welche an diesem Aktieniiberschuss partizipieren
wiirden. Bei einer AG sind dies die Aktiondre™.

B. Recht zum héheren Angebot

Den Berechtigten muss ein konkretes Angebot eines Dritten unter
Angabe des von diesem gebotenen Preises unterbreitet werden®. Die
blosse Moglichkeit der Gldubiger, ihrerseits im Rahmen der Verhandlun-
gen Offerten zu unterbreiten, geniigt nicht™.

Zuldssig ist jedoch die mancherorts verbreitete Praxis, di¢c Gliaubiger
(allenfalls schon bei der Publikation des Konkurses) auf das|Recht zum
héheren Angebot aufmerksam zu machen und ihnen Frist anzgsetzen, um
ihr generelles Interesse zu bekunden. Liegt spiter ein konkretes Angebot
eines Dritten vor, so muss dieses den interessierten Gliubigern bekannt

gegeben werden. Die tibrigen Glaubiger miissen dannzumal nicht mehr

begriisst werden.

Den Berechtigten muss das Recht, hdhere Angebote zu unterbreiten,
Jje Objekt nur einmal eingerdumt werden. Damit ist dem | Gebot der
Gleichbehandlung * Geniige getan. Treffen in der Folge von Seiten der
Berechtigten oder von Dritten hohere Angebote ein, ist das Amt nicht
verpflichtet, den Berechtigten noch einmal die Moglichkeit zy geben, ein
noch hoheres Angebot zu unterbreiten.

*“ Lorandi, Freihandverkauf, 322; Bundesgerichtsurteil 7B.219/2004, vom 28. Januar
2005, E. 2.5.

* Lorandi, Freihandverkauf, 316; BGE 88 III 40; BISchK'1999, 111.

' Lorandi, Freihandverkauf, 316.

2 Lorandi, Freihandverkauf, 317; BGE 88 III 39 f., 84, 87 III 117; BISchK 1963, 151;
offen gelassen im Bundesgerichtsurteil 7B.220/2001 vom 20. November 2001, E. 2.b.

* Lorandi, Freihandverkauf, 317; BasK-Biirgi, Art. 256 SchKG N. 19; BGE 106 III 82,
105 111 76, 88 II1 39 £.; BISchK 1999, 109; 1963, 151.

* Lorandi, Freihandverkauf, 317.

* Vgl. vor Fn. 47.

% Lorandi, Freihandverkauf, 337; BISchK 1999, 111.
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C. Frist

Unklar ist, welche Frist den Berechtigten anzusetzen ist. Die Frist
muss angemessen sein. Was angemessen ist, hingt von den Umstinden
ab. Dazu gehoren der Preis, der in Frage steht, ob innert Frist nur ein
Interesse bekundet werden muss oder ob eine Sicherheit geleistet bzw.
ein Finanzierungsnachweis vorliegen muss, und welche Vorlaufzeit die
Berechtigten schon hatten?.

In der Regel geniigt eine Frist von 10 vollen Tagen®. Muss der Be-
rechtigte allerdings nicht nur sein Interesse bekunden, sondern innert
Frist auch Sicherheit leisten bzw. einen Finanzierungsnachweis erbrin-
gen, so genligen 10 Tage dann nicht, wenn es sich um einen erheblichen
Betrag handelt, fiir welchen die Sicherheit geleistet bzw. der Finanzie-
rungsnachweis erbracht werden muss. Ab einer Summe in sechstelliger
Hohe diirfte von einem erheblichen Betrag auszugehen sein. Je nach den
Umstidnden ist in solchen Fillen eine Frist von 14 bis 30 Tagen anzuset-
zen®,

Da es sich bei der anzusetzenden Frist um eine behordliche und nicht
um eine gesetzliche Frist handelt, kann sie von der SchKG-Behorde von
Amtes wegen oder auf Gesuch hin erstreckt werden®.

D. Kein Anspruch auf Erwerb bei Abgabe eines hoheren Gebotes

Der Gldubiger, der ein hoheres Angebot unterbreitet, hat keinen
durchsetzbaren Rechtsanspruch, dass die Verwertung an ihn geschieht.
Es steht vielmehr im Ermessen des Amtes, ob es weitere Bestrebungen
unternimmt, die interessierten Kreise zu einem noch hoheren Angebot zu
bewegen®l.

" Vgl. Lorandi, Freihandverkauf, 319; Bundesgerichtsurteile 7B.220/2001 und 7B.221/
2001, jeweils vom 20. November 2001, E. 3 bzw. E. 2.c.

* Lorandi, Freihandverkauf, 319, BGE 93 III 30, 88 III 83 f.

* Lorandi, Freihandverkauf, 319; vgl. auch Bundesgerichtsurteile 7B.220/2001 und 7B.
221/2001, jeweils yom 20. November 2001, E. 3 bzw. E. 2.c. (17 Tage).

% Jaeger, Art. 33 SchKG N. 1; Fritzsche/Walder, Bd. 1, § 13 Rz. 109; Amonn/Walther,
§ 11 Rz. 24 ff.; Lorandi, Freihandverkauf, 319; BISchK 1979, 185; a.M. Walder, 32;
Fritzsche/Walder, § 13 Rz. 109; Bundesgerichtsurteil 7B.69/2005 vom 10. Juni 2005,
E. 3.2.

¢ Lorandi, Freihandverkauf, 336; B1SchK 1999, 110.
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Bundesgerichtliche Rechtsprechung

1). Art. 66 Abs. 3 SchKG. - Frage der postalischen Zustellung einer
Konkursandrohung zum deutschen Bundesland Baden-Wiirttem-
berg. — Die direkte postalische Zustellung einer Betreibungsurkunde
nach dem Ausland ist nichtig, wenn sie in Verletzung staatsvertrag-
licher Bestimmungen vorgenommen wurde. Der alte konkursrecht-
liche Staatsvertrag zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
und der Krone Wiirttemberg ist noch in Kraft, beschriinkt sich aber
auf das Gebiet der friiheren Krone Wiirttemberg,

Art. 66 al. 3 LP. — Communication par voie postale d’une commination
de faillite a destination du Land de Bade-Wurtemberg. — La commu-
nication par voie postale d'un acte de poursuite & I’étranger est nulle
lorsqu’elle est contraire a des conventions internationales. Le traité
conclu dans la premiére moitié du XIX® siecle entre la plupart des
cantons suisses et la couronne du Wurtemberg est encore en vigueur,

mais ne s’applique qu’au territoire de ’ancienne couronne du Wur-
temberg.

Art. 66 cpv. 3 LEF. — Notificazione in via postale nel land tedesco del
Baden Wiirttemberg di una comminatoria di fallimento. — La notifica
di un atto esecutivo all’estero in via postale diretta é nulla se operata
in violazione di convenzioni internazionali. Il trattato stipulato nel
1825/1826 tra la Confederazione Svizzera, con I’adesione di tutti i
cantoni salvo Neuchdtel e Svitto, e il Regno del Wiirttemberg & tutto-
ra in vigore nei limiti territoriali riconducibili all’estensione della
sovranita allora esistente.

Zusammenfassung und Kommentar zum Entscheid 7B.31/2005,
SchKK 15. Juni 2005 von Dr. Daniel Hunkeler, Rechtsanwalt

[Rz 1] Die «alte Dame SchKG» stammt aus dem Jahre 1889 und ist
das dlteste geltende Bundesgesetz der Schweiz. Der hier vorgestellte Fall
zeigt jedoch, dass im Zwangsvollstreckungsrecht mitunter auch auf deut-
lich dltere Rechtsgrundlagen zuriickzugreifen ist, und dass in gewissen
Fillen auch historische und geografische Kenntnisse erforderlich sind
(vgl. auch Markus Felber, Baden ist nicht Wiirttemberg, in: Jusletter 18.
Juli 2005 und in: NZZ, 18. Juli 2005 [Nr. 165], S. 9).

[Rz 2] Das (Schweizerische) Betreibungsamt B. erliess gegen die
Kollektivgesellschaft Z1 am 18. November 2004 die Konkursandrohung.
Es stellte sie mittels eingeschriebener Sendung in Deutschland am Wohn-
sitz des einen Gesellschafters im Bundesland Baden-Wiirttemberg zu.
Die Kollektivgesellschaft erhob in der Folge bei den kantonalen Auf-
sichtsbehdrden des Kantons Thurgau Beschwerde gegen die Konkurs-
androhung und machte geltend, das Betreibungsamt B. sei ortlich nicht




