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3. Auszug aus dem Entscheid der Schuldbetreibungs- und Konkurskammer vom 14. Februar 1979 i.S. L. Bank
(Rekurs)

Regeste (de):

Konkurs; Verwertung der Rechte aus einem Verkaufsversprechen (“promesse de vente”), das mit einem im
Grundbuch vorgemerkten Kaufsrecht verbunden ist.

1. Vorgehen, wenn streitig ist, ob die Rechte aus einem Verkaufsversprechen dem Gemeinschuldner oder einem
Dritten zustehen (E. 2).

2. Es liegt im Ermessen der Konkursverwaltung (bzw. der Glaubigergesamtheit), ob sie die Rechte aus ei-
nem Verkaufsversprechen freihdndig verdussern, ob sie in den Vertrag eintreten oder ob sie versuchen will, den
Vertrag riickgéngig zu machen und eine geleistete Anzahlung zuriickzufordern (E. 3).

3. Dient ein Kaufsrecht der Sicherung eines Verkaufsversprechens, so kann es nicht unabhiingig von diesem
verdussert werden (E. 4).

4. Die Ubertragung der Rechte und Pflichten aus einem Kaufvertrag an einen Dritten ist nur moglich, wenn
die Gegenpartei mitwirkt (E. 4).

Regeste (fr):
Faillite; réalisation des droits découlant d’une promesse de vente assortie d’un droit d’emption annoté au regis-
tre foncier.

1. Mode de procéder quand est litigieux le point de savoir si les droits découlant d’une promesse de vente
appartiennent au failli ou a un tiers (c. 2).

2. Il est dans le pouvoir d’appréciation de 1’office (respectivement de la masse) de décider s’il vendra de gré
a gré les droits découlant d’une promesse de vente, s’il interviendra dans le contrat ou s’il cherchera a la faire
révoquer et a exiger restitution d’un acompte versé (c. 3).

3. Si un droit d’emption a pour objet de garantir une promesse de vente, il ne peut pas €tre réalisé indépen-
damment des droits découlant de ce contrat (c. 4).

4. Le transfert a un tiers des droits et obligations découlant d’un contrat de vente n’est possible qu’avec le
concours du cocontractant (c. 4).

Regesto (it):
Fallimento; realizzazione dei diritti relativi ad una promessa di vendita accompagnata da un diritto di compera
annotato nel registro fondiario.

1. Modo di procedere ove sia litigioso se i diritti relativi ad una promessa di vendita spettino al fallito o a
un terzo (consid. 2).

2. Rientra nel potere di apprezzamento dell’amministrazione del fallimento (rispettivamente: dell’insieme dei
creditori) di decidere se vendere a trattative private i diritti relativi ad una promessa di vendita, o subentrare
nel contratto, o tentare di revocare quest’ultimo e pretendere la restituzione di un acconto gia versato (consid. 3).



3. Ove sia destinato a garantire una promessa di vendita, un diritto di compera pud essere realizzato soltan-
to insieme con i diritti relativi a tale promessa (consid. 4).

4. 1 trasferimento a un terzo dei diritti e degli obblighi relativi ad un contratto di compravendita puo aver
luogo soltanto con il concorso della controparte (consid. 4).
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A.- Mit Vertrag vom 10./16. Juli 1973 verpflichteten sich die Gebriider P., der H. AG die Grundstiicke GB
Nr. 10241, 10252 und 10293 in der Gemeinde Plan-les-Ouates zu verkaufen (promesse de vente). Der Kauf-
preis wurde auf Fr. 356°6360.- festgesetzt, wovon Fr. 1°500°000.- sofort anbezahlt wurden. Der Kaufvertrag
sollte 3 Monate nach der in Aussicht stehenden Umzonung der Grundstiicke, spitestens aber nach Ablauf von
10 Jahren abgeschlossen werden. Zur Sicherung des Verkaufsversprechens rdumten die Gebriider P. der H. AG
zum gleichen Preis fiir die Dauer von 10 Jahren ein Kaufsrecht ein, das im Grundbuch vorgemerkt wurde. Zur
Finanzierung der Anzahlung gewihrte die L. Bank der H. AG am 31. Oktober 1973 ein Darlehen im Betrag
von Fr. 1’500°000.-. Als Sicherheit zedierte die H. AG der L. Bank unter anderem das Verkaufsversprechen.
Am 13. Juni 1975 zedierte sie der Bank ferner ihre Forderung auf Riickzahlung des anbezahlten Betrages von
Fr. 1’500°000.- gegen die Gebriider P. in der Annahme, das Verkaufsversprechen werde aufgelost. Fiir den Fall,
dass das Verkaufsversprechen auf einen Dritten iibertragen werden sollte, zedierte sie am 5. August 1975 tiber-
dies auch ihre allfdllige Forderung gegen diesen Dritten aus der geleisteten Anzahlung.

Am 12. Mai 1976 wurde iiber die H. AG der Konkurs erdffnet. Die L. Bank gab unter anderem ihre Darle-
hensforderung von Fr. 1’500°000.- zuziiglich Zins ein, wobei sie darauf hinwies, die Forderung sei durch die
erwihnten Zessionen gesichert. Die Konkursverwaltung liess die angemeldete Forderung in der 5. Klasse zu,
lehnte es jedoch ab, sie als pfandgesichert zu kollozieren. Gegen die Kollokationsverfiigung leitete die L. Bank
Kollokationsklage ein, reichte die Klage indessen nach durchgefiihrtem Ausséhnungsversuch nicht beim Ge-
richt ein, so dass die Verfiigung rechtskraftig wurde.

B.- Mit Zirkular vom 20. Dezember 1978 ersuchte die Konkursverwaltung die Glaubiger um Zustimmung
zum freihdndigen Verkauf des Kaufsrechts an die S.I. Saleve zum Preise von Fr. 600°000.-, unter gleichzei-
tiger Befreiung der Gemeinschuldnerin aus allen Verpflichtungen aus dem Verkaufsversprechen und Verzicht
der Gebriider P. auf ihre eingegebene Forderung auf Bezahlung des Restkaufpreises. Sie bot den Glaubigern
Gelegenheit, hohere Angebote zu machen. Gegen das Zirkular der Konkursverwaltung, dem die Mehrheit der
Glaubiger zustimmte, erhob die L. Bank bei der
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Aufsichtsbehorde in Betreibungs- und Konkurssachen fiir den Kanton Bern Beschwerde. Sie beantragte, der
Beschluss, das Kaufsrecht zum Preise von Fr. 600’000.- freihdndig zu verwerten, sei aufzuheben und die Kon-
kursverwaltung sei anzuweisen, die von der Gemeinschuldnerin an die Gebriider P. geleistete Anzahlung von Fr.
1’500°000.- von diesen zuriickzufordern und an die Beschwerdefiihrerin zu zahlen oder die Anspriiche gegen
die Gebriider P. an die Beschwerdefiihrerin abzutreten. Mit Entscheid vom 18. Januar 1979 wies die Aufsichts-



behorde die Beschwerde ab.

C.- Mit dem vorliegenden Rekurs an die Schuldbetreibungs- und Konkurskammer des Bundesgerichts stellt
die L. Bank folgende Antrige: ”A. Der Entscheid der kantonalen Aufsichtsbehdrde vom 18. Januar 1979 sei
aufzuheben und es sei zu entscheiden: 1. Der Beschluss und die Verfiigung der Konkursverwaltung und des
Glaubigerausschusses der H. AG, das Kaufsrecht an den Grundstiicken in Plan-les-Ouates, GBB1. No 10241,
10252 und 10923 durch Verkauf an die S.I. Saleve zum Preise von Fr. 600°000.- freihéindig zu verwerten, sei-
en aufzuheben. 2. Die Konkursverwaltung sei anzuweisen, die von H. AG gemiss “Promesse de Vente” vom
10./16. Juli 1973 an die Gebriider P. geleistete Anzahlung von Fr. 1’500°000.- von diesen zuriickzufordern
und an die Rekurrentin zu zahlen. 3. Die Konkursverwaltung sei anzuweisen, Klage gegen die Rekurrentin auf
Feststellung ihrer Rechte aus der "Promesse de Vente” vom 10./16. Juli 1973 einzuleiten. B. (Eventuell) Der
Entscheid der Kantonalen Aufsichtsbehdrde vom 18. Januar 1979 sei aufzuheben und die Sache an die Vorin-
stanz zur Ergidnzung des Sachverhalts und zum neuen Entscheid zuriickzuweisen.” Die Schuldbetreibungs- und
Konkurskammer weist den Rekurs ab, soweit sie darauf eintritt.

Erwiédgungen

Aus den Erwédgungen:

2. Der Antrag, die Konkursverwaltung sei anzuweisen, gegen die Rekurrentin Klage auf Feststellung ihrer
Rechte aus der promesse de vente einzuleiten, bildete weder Gegenstand des kantonalen Beschwerdeverfah-
rens noch der angefochtenen Verfiigung der Konkursverwaltung. Nichts hinderte die Rekurrentin, ihn schon im
kantonalen Verfahren zu stellen. Der Antrag ist daher neu, so dass darauf nicht eingetreten werden kann (Art.
79 Abs. 1 OG).
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Immerhin sei beigefiigt, dass die Ausfithrungen im angefochtenen Entscheid, durch welche der Antrag ver-
anlasst wurde, unzutreffend sind. Die Vorinstanz geht ndmlich davon aus, die Rekurrentin hitte, wenn sie hitte
geltend machen wollen, das Kaufsrecht stehe ihr zu und nicht der Konkursmasse, innert einer Frist von 10 Ta-
gen seit Mitteilung der Kollokationsverfiigung gemiss Art. 242 SchKG Aussonderungsklage erheben miissen.
Indessen haben Kollokationsverfahren und Aussonderungsverfahren nichts miteinander zu tun. Das eine Ver-
fahren betrifft die Passiven, das andere die Aktiven der Konkursmasse. Uber Aussonderungsanspriiche ist des-
halb nicht im Kollokationsplan zu befinden (BGE 54 III 213 ff., BGE 45 III 45, BGE 39 1 498 E. 2, BGE 37 1
443). Abgesehen davon ist nach der Rechtsprechung das Aussonderungsverfahren gar nicht anwendbar, wenn
ein Dritter geltend macht, eine nicht in einem Wertpapier verkorperte Forderung oder ein anderes Recht stehe
nicht dem Gemeinschuldner, sondern ihm zu, und die Konkursverwaltung ist daher in einem solchen Fall nicht
befugt, dem Dritten Frist zur Aussonderungsklage anzusetzen unter der Androhung, dass bei Nichteinhaltung
der Frist der Anspruch als verwirkt gelte (BGE 90 111 92, 87 III 16, BGE 76 I1I 10 /11, BGE 70 III 36 ff.). Fehl
geht freilich auch die Auffassung der Rekurrentin, es sei stets die Konkursverwaltung, die klagen miisse, wenn
streitig sei, wem eine Forderung zustehe. Wie das Bundesgericht in BGE 87 III 20 klargestellt hat, ist die Mei-
nung der von der Rekurrentin zitierten Rechtsprechung (BGE 76 III 11) nur die, dass die Konkursverwaltung
dann gegen den Drittansprecher zu klagen hat, wenn ihr an der gerichtlichen Feststellung ihres Glaubigerrechts
gelegen ist. Eine Klage eriibrigt sich z.B. dann, wenn der Drittschuldner trotz des Drittanspruchs ohne weiteres
bereit ist, an die Konkursmasse zu leisten. Ob die Konkursverwaltung gegen den Drittansprecher klagen oder
ob sie direkt gegen den Drittschuldner vorgehen will (auf die Gefahr hin, dass dieser seine Leistung gemiss Art.
168 Abs. 1 OR gerichtlich hinterlegt und es doch zum Pritendentenstreit kommt), liegt in ihrem Ermessen. Der
Drittansprecher kann die Konkursverwaltung daher nicht auf dem Beschwerdeweg in die Kligerrolle dringen,



wie es die Rekurrentin mit ihrem Antrag bezweckt (BGE 87 111 20 /21).

3. Ebenso liegt es im Ermessen der Konkursverwaltung (bzw. der Glaubigergesamtheit), ob sie gemiss Art.
211 Abs. 2 SchKG in den Vertrag mit den Gebriidern P. eintreten, ob sie die Rechte aus diesem Vertrag frei-
hiindig verdussern oder ob sie versuchen will,
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die geleistete Anzahlung von Fr. 1’500°000.- zuriickzuerlangen. Der Antrag, die Konkursverwaltung sei an-
zuweisen, die Anzahlung zuriickzufordern und an die Rekurrentin zu zahlen, kann daher nicht Gegenstand
einer Beschwerde an die Aufsichtsbehorde bilden. Abgesehen davon ist nicht ersichtlich, mit welchem Recht
die Konkursverwaltung die Anzahlung zuriickfordern konnte. Ein Riickforderungsanspruch konnte nur zur Ent-
stehung gelangen, wenn der Gemeinschuldnerin das Recht zustiinde, vom Vertrag vom 10./16. Juli 1973 zu-
riickzutreten. Ein Riicktrittsrecht wurde der Gemeinschuldnerin jedoch nirgends eingerdumt. Sie verpflichtete
sich in dem mit “promesse de vente” iiberschriebenen Teil des Vertrags im Gegenteil ohne jede Einschrinkung
oder Bedingung, die fraglichen Grundstiicke zu kaufen (Messieurs P. ”’s’obligent par les présentes, a vendre
sous toutes dues garanties de droit: a la société H. AG, que Monsieur son représentant également comparant
oblige a acquérir, un domaine sis sur la commune de Plan-les-Ouates...”). Entgegen der von der Rekurrentin
zitierten Ansicht von GULDNER (in: FRITZSCHE, Schuldbetreibung und Konkurs, 2. Aufl., Bd. II, S. 68) be-
rechtigen auch konkursrechtliche Griinde die Konkursverwaltung nicht zum Vertragsriicktritt (zur Publikation
bestimmtes Urteil des Bundesgerichts vom 26. Oktober 1978 i.S. Konkursmasse der Wohnkomfort AG gegen
Jeger, E. 3b). Die Konkursverwaltung konnte hochstens mit den Gebriidern P. Verhandlungen dariiber aufneh-
men, ob und allenfalls unter welchen Bedingungen diese bereit wiren, zu einer Aufhebung des Vertrags und zur
(ganzen oder teilweisen) Riickerstattung der Anzahlung Hand zu bieten. Wenn die Mehrheit der Glaubiger statt
dessen die Rechte aus dem Vertrag freihindig verdussern will, so liegt das wie gesagt in ihrer Machtbefugnis,
und die Aufsichtsbehorden konnten nur eingreifen, wenn die von den Glidubigern beschlossene Massnahme mit
dem Zweck des Konkursverfahrens geradezu unvertriiglich wire (BGE 86 III 103, mit Hinweisen). Das ist of-
fensichtlich nicht der Fall. Im iibrigen widerspricht sich die Rekurrentin selbst, wenn sie einerseits verlangt, die
Konkursverwaltung habe die Anzahlung zuriickzufordern, anderseits aber geltend macht, der Riickforderungs-
anspruch sei ihr sicherheitshalber abgetreten worden. Trife dies ndmlich zu, so konnte die Konkursverwaltung
die Anzahlung zum vornherein nicht mit Aussicht auf Erfolg zuriickfordern. Vielmehr wire es Sache der Re-
kurrentin als
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Zessionarin, gegen die Gebriider P. vorzugehen, wenn sie glaubt, diese seien zur Riickerstattung der Anzah-
lung verpflichtet. Nichts hindert sie, dies zu versuchen.

4. Thren Antrag auf Authebung des Beschlusses, das Kaufsrecht zum Preise von Fr. 600°000.- zu verwerten,
begriindet die Rekurrentin damit, das lediglich der Sicherung der promesse de vente dienende Kaufsrecht kénne
nicht unabhéngig von dieser verdussert werden; die Verdusserung des Kaufsrechts setze die Auflésung der pro-
messe de vente voraus, was zur Folge habe, dass die Gebriider P. die Anzahlung zuriickerstatten miissten, und
zwar an die Rekurrentin als Zessionarin dieser Forderung; gestiitzt auf die Abtretung vom 5. August 1975 stehe
der Rekurrentin zudem auch der Erl6s aus der Verdusserung des Kaufsrechts im Betrag von Fr. 600°000.- zu.
Es ist richtig, dass das Kaufsrecht nicht unabhiingig von der promesse de vente verdussert werden kann. Die



rechtliche Konstruktion der Vereinbarung vom 10./16. Juli 1973 entspricht im wesentlichen derjenigen, die das
Bundesgericht im Falle Blum gegen Bancofin (BGE 103 III 106 ff.) zu untersuchen hatte. Auch hier handelt es
sich nicht um einen blossen Vorvertrag, der die Parteien zum Abschluss des Kaufvertrages verpflichten wiirde.
Die promesse de vente ist vielmehr selbst als Kaufvertrag zu betrachten, haben sich die Parteien doch darin
bereits iiber alle wesentlichen Punkte des Kaufs geeinigt. Zur Sicherung ihres kaufvertraglichen Anspruchs auf
Eigentumsiibertragung liess sich die Kéduferin ein Kaufsrecht einrdumen, das im Grundbuch vorgemerkt wurde.
Hat das Kaufsrecht aber bloss Sicherungsfunktion, so liegt es auf der Hand, dass es nicht allein, ohne die iibri-
gen aus dem Kaufvertrag fliessenden Rechte und Pflichten, an einen Dritten abgetreten werden kann, denn es
kann ja nur zu den im Vertrag vom 10./16. Juli 1973 festgelegten Bedingungen ausgeiibt werden. Dementspre-
chend wurde es auch nicht als abtretbar bezeichnet, was Voraussetzung dafiir wire, dass es ohne Mitwirkung
des Verkdufers auf einen Dritten iibertragen werden konnte (BGE 94 11 279 E. 3, mit Hinweisen). Indessen ist
es trotz der missverstindlichen Uberschrift des Zirkulars offensichtlich nicht die Absicht der Konkursverwal-
tung, das Kaufsrecht selbstiandig zu verwerten. Im Kopf des Vertragsentwurfs mit der S.I. Saleéve wird ndmlich
ausdriicklich gesagt, der Vertrag betreffe einerseits die Abtretung des Kaufsrechts, anderseits die Ubernahme
der Rechte und Pflichten aus der promesse de vente. Zudem wird in Ziff. 3 lit. b des
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Entwurfs der Vollzug der Abtretung des Kaufsrechts von der unwiderruflichen Riickzugserkldrung der For-
derungseingabe der Gebriider P. abhingig gemacht, was keinen Sinn héitte, wenn angenommen wiirde, die
Rechte aus der promesse de vente verblieben bei der Konkursmasse. Freilich enthélt der vorgesehene Vertrags-
text selbst keine Bestimmung beziiglich der Ubernahme der Rechte und Pflichten aus der promesse de vente.
Auch fehlt es im Vertragsentwurf an der Mitwirkung der Gebriider P., die indessen unumginglich ist, da Rech-
te und Pflichten aus einem Grundstiickskaufvertrag nur durch o6ffentlich beurkundeten Vertrag zwischen den
urspriinglichen Parteien und dem neu eintretenden Dritten auf diesen iibertragen werden konnen, sofern sich
die Gegenpartei nicht zum vornherein mit der Ubertragung einverstanden erklirt hat (BGE 84 11 20 /21, BGE
47 11 420 /421; vgl. auch BGE 94 II 279, BGE 48 II 470). Der blosse Riickzug der Konkurseingabe geniigt
daher nicht. Wie der noch gar nicht abgeschlossene Vertrag lauten muss, damit er giiltig ist, bildet jedoch nicht
Gegenstand des Beschwerdeverfahrens, so dass es sich eriibrigt, auf diese Fragen niher einzugehen. Aus dem
gleichen Grund besteht auch kein Anlass, die Sache entsprechend dem Eventualantrag der Rekurrentin zur
Ergiinzung des Sachverhalts mit Bezug auf die Unterlagen des geplanten Geschifts an die Vorinstanz zuriick-
zuweisen. Im iibrigen lagen diese Unterlagen gemiss dem Zirkular beim Konkursamt zur Einsicht auf, und die
Rekurrentin macht nicht geltend, die Einsicht sei ihr verweigert worden. Bezweckt die Konkursverwaltung aber
die Ubertragung simtlicher Rechte und Pflichten aus dem Vertragswerk zwischen der Gemeinschuldnerin und
den Gebriidern P., so fallen die Riigen der Rekurrentin, das Kaufsrecht konne nicht selbstéindig verdussert wer-
den und seine Verdusserung setze die Auflosung der promesse de vente voraus, ins Leere. Ob die Rekurrentin
gestiitzt auf die Zession vom 5. August 1975 einen Anspruch auf den Erlos aus dem geplanten Geschift geltend
machen kann, ist sodann nicht im Beschwerdeverfahren, sondern vom Richter im Zivilprozess zu entscheiden.
Dieser angebliche Anspruch wird durch den in Aussicht genommenen Freihandverkauf nicht vereitelt, sondern
gelangt dadurch im Gegenteil erst zur Entstehung. Die angefochtene Massnahme der Konkursverwaltung bzw.
der Glaubiger erweist sich somit auf jeden Fall nicht als gesetzwidrig, so dass der Rekurs abzuweisen ist, soweit
auf ihn eingetreten werden kann.



