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6. Damit lassen die wenigen bislang zur Haustirrichtlinie
ergangenen Urteile eine im Ansatz zwar verbraucher-
freundliche, im Ergebnis aber restriktive Linie des EuGH
erkennen. Diese erfahrt dadurch eine gewisse Milderung,
als Art. 8 der Richtlinie weitergehende nationale Verbrau-
cherschutzbestinnmungen zuldsst. Das anerkannte der EuGH
in der Rechissache D Pinto (EuGGH Slg. 1991, 1-1189) aus-
driicklich. In jenem Fall stand das Tatbestandsmerkmal der
fehlenden gewerblichen oder beniflichen Titigkeit des Ver-
braucherbegriffs ein erstes Mal zur Beurteilung. Zu ent-
scheiden war, ob ein Gewerbetreibender, der im Rahmen

eines Haustlirgeschifts als Kunde einen Werbevertrag im.

Hinblick auf den Verkauf seines Gewerbebetriebes abschliesst,
als ein durch die Richtlinie geschiitzter Verbraucher ange-
sehen werden kann, Das verneinte der EuGH, weil er cinen
Zusammenhang zwischen dem Haustlirgeschift und der
gewerblichen Titigkeit sah. Ein durchschnittlich erfahrener
Gewerbetreibender kenne den Wert seines Gewerbebetrie-
bes und die Bedeutung der dessen Verkaut erfordernden
Rechtsgeschifle und witrde deshalb entsprechende Ver-
pflichtungen nicht untiberlegt und nur aufgrund eines Uber-
raschungselfektes eingehen. Den Mitgliedstaaten bleibe
aber unbenommen, weitergehende Verbraucherschutzbe-
simmungen aufzustellen. Wenig Aufschluss gibt in diesem
Zusammenhang das Urteil Faccini Dori (EuGH Slg. 1994,
[-3325; EU B 1994, 221 mit Anm. K1.AUER), da der EuGH
dort lediglich die Drittwirkung der Richtlinie im Privat-
rechisverhiltnis verneinte.

7. Welche Bedeutung kommit diesen Urteilen fiir die Schweiz
zu? Der schweirerische Gesetzgeber hat Art. 40a ff. OR
der Haustiirrichtlinie nachgebildet und im Rahmen des
Swisslex-Pakets angepasst (BAUDENRACHER, Zum Nach-
vollzug europiischen Rechts in der Schweiz, EuR 1692,
309. 313; ScuMEIZER, Der Konsumentenvertrag, Diss.
St. Gallen 1993, 45 f., 86 1.; GonzeENBACH, Kommentar zum
Schweizerischen Privatrecht, Basel 1996, Vorbemerkungen
zu Art. 40a—40g N. 2). Vor diesemn Hintergrand verdient

die enropiische Rechtsentwicklung in der Schweiz Beach-

tung (BABDENBACHER, a.a.0., 316 1f.: STAUDER, a.0.0., 119;
Dopaier, a.a, (., N. 68; vel. fiir die analoge Frage beim
~Abzahlungsrecht bzw. Konsumkredit STAURER, Kommen-
tar zum Schweizerischen Privatrecht, Basel 1996, Vorbem.
vt ATl 226u—226m N. 31 und KovlEr-Tusil ER, Kommen-
{ar zam Schweizerischen Privatrecht, Basel 1996, Vorbem.
zum KKG N. 19). Dies gilt umso mehr, als die Anwend-
barkeit von Art. 40z ff. OR auf Biirgschaften auch hier-
zirlande wmstritten ist. Sie wird unter Hinweis aul das
fenlende Austauschverhiilinis beispiclsweise von GONZEN-
BACH {a.8.0, Art. 40a N. 3) und DORNIER (a.2.0., N. 175}
verneint. Im gegenteiligen Sinne dusserte sich HUGUENIN
Jacors {(Direkrvertiieb und Widerrufsrecht, AJP/PJA 1994
691, 606}, Daftir spricht nach dem vorliegenden Entscheid
i susltzlich die caroparechiskonforme Auslegung, Aller-
dings dérilen sich dle gegenitber § 766 BOB verschiirften
birgschaftsrechilichen Formvorschriften von Art. 493
- Abs. 2 O auch ecschwerend auf den Abschluss von dies-
beciiglichen Heastirgeschiilien auswirlies: wnd dadurch die

praktische Bedeutung des Meinungssireits in der Schweiz
gegeniiber derjenigen in Deutschland vermindern.

8. Schliesslich kann die Frage eines Widerrufsrechts bei
Biirgschaften auch im Zusammenhang mit den Vorschrifien
iiber den Verbraucherkredit gestelll werden. Entsprechende
Diskussionen werden in Deutschland gefithrt und haben
sich bereits in unterschiedlichen Urleilen niedergeschlagen
(vgl. die Zusammenstellung bei KasiscH, Zur Unanwend-
barkeit des Verbraucherkreditgesetzes auf Biirgschaften,
WM 1998, 535). Mil dem Bundesgesetz iiber den Konswin-
kredit hat dic Schweiz die einschiigige Richtlinie ebenfalls
umgesctzt (KoLLER-TUMLER, a.a.0., Vorbem. zum KKG,
N. 2 ff.). Damit ist auch aus schweizerischer Sicht in jener
Frage eine absehbare hochstrichterliche Kldrang von Inte-
TeSSe.

6. . Gerichtsorganisation und Verfahrensrecht /
Organisation judiciaire et procédure

6.3  Zwangsvollstreckungs- nnd Konkursrecht / Exé-
cution fercée et faillite

(7) Neue Betreibungen fiir Forderungen, dic vor der
Konkurserdffnung entstanden sind (Art. 206 SchKG).
Welche Forderungen des Vermieters geften im Konkurs
des Mieters als Konkursforderungen? BGE 124 TIT 41 ff.

Bundesgericht, Schuldbetreibungs- und Konkurskammer,
10.12.1997 1.5, P. 8. (7B.237/1597; BGE 124 IH 41 1),
Betreibungsrechtliche Beschwerde.

Zusammenfassung des Sachverhaltes:

Am 9. Juli 1997 stellte das zustindige Betreibungsamt dem
Schuldner einen Zahtungibefehl fiir die ordentliche Betret-
bung auf Pfindung oder Konkurs zu. Der Vermieter machte
damit riickstindige Mielzinse {tir die Monate Mai und Juni
1997 fiir dem Mieter vermictete Ladenlokalititen geltend.
Der Schuldner (Mieter), iber welchen am 24. Februar 1997
zufolge Insolvenzerkiirung der Konkurs ersffnet worden
war, fithrte gegen die ZusteHung des Zahlungsbefehls bei
der kantonalen Aufsichtsbehorde betreibungsrechtiiche
Beschwerde. Er verlangte die Aufhebung der erwiihnten
Betreibung mit der Begriindung, dass die in Betreibung
gesetzte Forderung vor Konkursertiffnung cnlstanden sei
und dass deshalb wihrend des noch laufenden Konkuors-
verfahrens nicht Betreibung dafiir eingeleitet werden kinne.
Wihrend die kantonale Aufsichtsbehirde die Beschwerde
abwies, hiess die Schuldbetreibungs- und Konkurskammer
des Bundesgerichts sie gut uad erklirte den Zahlungsbe-
feht als aufgehoben.
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Aus den Erwdgungen:

"2. Neue Betreibungen fiir Forderungen, die vor der
Konkursertffnung entstanden sind, kdnnen wihrend des
Konkursverfahrens nicht eingeleitet werden (Art. 206
Abs, 1 3¢hK@G). Betreibungen fiir Forderungen, die nach
der Konkurserdffnung entstanden sind, werden withrend
des Konkursverfahrens durch Pfindung oder Pfandver-
wertung fortgesetzt (Art. 206 Abs. 2 SchKG).

4. Als vor Konkurserdffnung entstandenc Mietzinsforde-
rungen haben die im Zeitpunk: der Konkursersffnung
bereits verfalicnen Mietzinse, mit denen der Mieter im
Riickstand ist, zu gelten. Sie werden zu Konkursforderun-
gen (HiGl, Kommentar, N, 25 zuz Art, 266h OR; SVIT-Kom-
mentar, N. 22 zu Art. 266h OR).

b. Als nach Xonkursertffnung entstandene Mietzinsforde-
rungen haben demgegeniiber die kiinftigen Mietzinsforde-
rungen zu gelten, das heisst jene, dic aus der Fordiihrung
des Miclverhiltnisses mit dem Gemeinschuldoer nach Kon-
kursertffnung geschuldet werden. Sie richten sich, wenn der
konkursite Micter eine natiirliche Person ist, grundsstzlich
gegen diesen personlich. Nur bei der Miete von Geschiifis-
riumen kénnen kiinftige Mietzinse auch als Konkursfor-
derang eingegeben werden, und zwar - entsprechend dem
Umfang des Retentionsrechts gemiiss Art. 268 Abs. 1 OR ~
bis zur Beendigung des Mietverhiitnisses, aber lingstens
fiir die Dauer von sechs Monaten ab der Konkurseriifinung
(LoranDI, Dauerschuldverhélinisse {Miet- und Arbeits-
vertrige] im Konkurs, in: Ausgewihlte Fragen des Schuld-
betreibungs- und Konkursrechts, Tagung vom 3. Oktober
1997 des Schweizerischen Instituts fiir Verwaltungskurse,
S.6und 9),

Hiar (Ziircher Kommentar, N. 37 f. zu Art. 266h OR)
grenzt anders ab, indem er generell dafiirhiilt, dass nach
der Konkurserdffnung entstehende Mietzinsforderungen
gegenitber dem Gemeinschuldner geliend zu machen seien,
wenn dieser eine natiirliche Person ist, dass sie aber Kon-
kursforderungen seicn, wenn der Gemeinschuldner eine
Juristische Person ist. Diese Unterscheidung leuchtet indes-
sen nichi ohne weiteres ein; denn es ist ein Charakteristi-
kum der Vermietung von Geschiftsriumen, dass sie — aus
den Urnstdnden heravs — nicht immer abrupt abgebrochen
werden kann und daher auch nach der tiber den Mieter aus-
gesprochenen Konkurserdffnung fortgesetzt wird. Pas
geschieht unabhiingig davon, ob der Gemeinschuldner eing
natiirliche oder eine juristische Person ist,

Es rechtfertigt sich daher — entsprechend BGE 104 111
84 E. 4 —, in jedem Fali, wo es um einen Mietvertrag tiber
Geschiltstiume geht, die Mietzinsforderung im Umfang
des gesetzlichen Retentionsrechts als Konkursforderung
zn behandeln. Dass der Umfang der Mietzinsforderung
nach dem Retentionsrecht bemessen wird, kritisiert Hig

_""""'{Z_L_i_rcher Kommentar, N. 38 zu Art. 266h OR) allerdings

auchi-er mochte ihn analog zu Art, 264 OR festgesteilt
wissen. Dieser Ansatz schafft jedoch mehr Unsicherheit
als die Bemessung entsprechend dem gesetzlichen Reten-
tionsrecht. '

¢. Im angefochtenen Entscheid ist auch noch daravf hin-
gewiesen worden, dass der Gesetzgeber bei der Gesetzes-
dnderung vom 16. Dezember 1994 die Forderungen aus
Dauerschuldverhiltnissen den aufschiebend bedingten For-
derungen in Art, 210 Abs. 1 SchKG nicht gleichgestellt
habe. Das vermag indessen die Rechtsprechung nicht daran
zu hindemn, die Mietzinsforderungen fir Geschiiftsriume
analog der zitierten Bestimmung zu behandeln, wie dies
schon vnter der Herrschaft des alten Rechts in BGE 104
lII 84 E. 4 geschehen ist. Dieser Entscheid soll auch fiir
den hier zv entscheidenden Fall wegleitend bletben,

3. Der Konkurs fiber den Beschwerdefithrer ist am
24, Februar 1897 erdifnet worden. Die von der Gliubigerin
geltend gemachten Mictzinse werden fiir Geschiiftsriume
geschuldet, Sie betreffen dic Monate Mai und Juni 1997
und fallen damit kiarerweise in die Frist von sechs Monaten
nach Konkursertffnung, fiir welche das Retentionsrecht
gemiss Ait. 268 Abs. 1 OR beansprucht werden kann. Nach
dem Gesagten handelt es sich um cine Konkursforderung.
Der Beschwerdefiihrer kann fiir die geltend gemachte
Forderuag nicht auf Pfindung betricben werden.”

Bemerkungen:

Dem Entscheid des Bundesgerichts ist zuzustimmen, Er ist
einerseits jedoch zu prizisieren, anderseits ist er verallge-
meinerungsfihig:

1. Im vorliegenden Entscheid ging es darum, ob die in
Betreibung gesetzten Mietzinsforderungen vor Konkurs-
erdffnung entstanden sind (Art. 206 Abs, 2 SchKG) bzw.
ob die in Betreibung gesetzten Forderungen als Konkurs-
forderungen zu gelten haben.

2.a. Es bleibt beim Grundsatz, dass Mietzinsforderungen
des Vermieters, welche vor Konkursertiffnung entstanden -
sind, als Konkursforderungen gelten,

b. Nach Konkurser6ffnung entstandene Mietzinsforde-
rungen richten sich grundsiitzlich gegen den Mieter per-
sémlich und stellen keine Konkursforderungen dar (Max
GULDENER, in: HANS Frrrzscits/HANS-ULRICH WALDER,
Schuldbetreibung und Konkurs, Band I, Ziirich 1993, § 42
Fn. 32, 162; JoLaNTA KREN, Konkursertffoung und Schuld-
rechiliche Vertréige, Bern 1989, 53; Franco LoraNDI, Miet-
vertriige im Konkurs des Mieters, mp 1/98, 8, 10, 12, 14).
Dies gilt vollumfangiick fiir die Micte an heweglichen
Sachen sowie an Wohnriiumen. .

In der Literatur wird zum Teil die Ansicht vertreten,
sofern der konkursite Mieter eine juristische Person sei,
kiinnten auch nach Konkurseréffnung entstandene Forde-
rungen als Konkursforderungen geltend gemacht werden,
da dem Vermieter sonst kein Schuldner mehr zur Verfiigung
stehen wiirde (ZK-Hior, Art. 266h OR N 37 f.; vgl. auch
GuLDENER, § 42 Fn. 32, 161 f. in Bezug auf die Riickgabe
der Mictsache). Dieser Ansicht kann nicht gefolgt werden.
Insofern sind die Ausfithrungen des Bundesgerichis im vor-
liegenden Entscheid in Bezog auf die Vermistung von
Geschiiftsriumen veraligemeinerungsfihig (vgl, B. 2.b.):
Es kann nicht daraul ankommen, ob der Gemeinschuldner



ntscheidun

eine natiirliche oder eine juristische Person ist {LORANDI,
12 f., 15).

¢. Im vorliegenden Entscheid bestitigt das Bundesgericht
seine bisherige Rechtsprechung (BGE 104 1II 94 f),
wonach bei der Miete von Geschdftsriiumen insofern eine
Ausnahme gilt, als auch nach Konkurseréffnung entstan-
dene Mietzinsforderungen insoweit als Kenkursforderimn-
gen gelten, als fiir sie das mietrechtliche Retentionsrecht
in Anspruch genommen werden kann. Dies trifft bekannt-
hich nicht nur fiir einen verfallenen Jahreszins, sondern auch
fiir den laufenden Haibjahreszins ziz (Art. 268 Abs. 1 OR).
Bei der Miele von Geschiftsrdumen kénnen daher nach
Konkurserdtfnung entstandene Mietzinse bis zur Beendi-
gung des Mietverhiltoisses, Eingstens aber fitr sechs Monate
seit Konkurser6ffnung als Konkursforderung eingegeben
werden. Auch dies gilt unabhiingig davon, ob der Gemein-
schuldner eine natiirlicke oder eine juristische Person ist
(vgl. E. 2.b. vorstehend; LoRANDI, 12 F.). Insoweit ist dem
Bundesgerichtsentscheid zuzustimmen.

3. Eine Prizisierung ist m.E. jedoch insofern anzubringen,
als dass eine Ausdehnung der Konkursforderungen fiir
Mictzinsforderungen, die erst nach Konkurserdffmung ent-
standen sind, nur in Abhéingigkeit des vorhandenen Reten-
tionssubstrats erfolgen kann. Es 1dsst sich nicht rechtferti-
gen, dass auch bei noch so geringem Retentionssubstrat
der Vermieter fiir seine Mietzinsforderungen, welche nach
Konkurseréffnung entstanden sind, bis zu sechs Monaten
eine Konkursforderimg geltend machen kamm, Ausgehend
davon, dass das mietrechiliche Retentionsrecht fiir einen
verfalienen Jahreszins und den laufenden Halbjahreszins
Sicherheif bietet (Art. 268 Abs. 1 OR), muss m.E, folgendes
geiten: Das Retentionssubstrat ist zun4chst auf allfillige
rtickstindige Mietzinsforderungen von der Konkursersff-
nang fiir ein Jahr riickwirts anzurechnen. Nur in dem
Umfang, in welchem noch ein Uberschuss des Reteations-
substrats verbleibt, kénnen nach Konkursertffnung cntstan-
dene Mietzinsforderungen als Konkursforderung (Lingstens
jedoch tiir sechs Monate) geltend gemacht werden (vgl.
LoranDr, 8 1). :

Da die Verwertung der Retentionsobjekte — Notverkiufe
(Art. 243 Abs. 2 5chKG} vorbehalten = erst nach Auflage
der Kollokationsplanes erfoigen kann (Art, 252 Abs. 1,
Art, 253 Abs. 2 SchKQ), steht der Verwertungserls der
Retentionsobjekte und damit das Ausmass, in welchem
nach Konkursertffnung entstandene Mietzinsforderungen
als Konkursforderungen geltend gemacht werden kSnnen,
im Zeitpunkt der Kollokation noch nicht fest. Aufgrund
dessen sind m.E. die nach Konkwrseréffnung entstandenen
Mietzinsforderungen analog Art. 210 SchX.G als bedingte
Forderungen zu kotlozieren: Nach Konkursertffnung ent-
standene Mielzinsforderungen werden bis zur Beendigung
des Mietvertrages, hiichstens aber fiir sechs Monate, nur
insoweit als Konkursforderungen (und zwar als retentions-
gesicherte) zugelassen, als der Verwertungserlés der Reten-
tionsobjekte die. allfilligen Mietzinsforderungen, die vor
Konkurseriffnung entstanden sind, lingstens fiir ein Jahr

zuriick, itbersteigt. Ob dies im vorliegenden Fall zutraf,
kann dem Sachverhalt leider nicht entnommen werden,

7. Strafrecht / Droit pénal

7.5. Internaticnales Strafrecht/ Droit pénal interna-
tional

(8} Charakter einer Schuldanerkennung vor dem Inter-
nationalen Strafgericht fiir Ex-Jugosiawien. Erfordernis
der vollen Information. Unterscheidung zwischen Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen.
Prizisierung der Folgen des Notigungsnotstandes im
internationaien Strafrecht. Strafzumessungspraxis des
Gerichis. Zulissigkeit des "Ples Bargaining",

Iniemational Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia
{1CTY, Den Haag), Prosecutor v. Drazen Erdemovie, Beru-
fungskammer, Urteil vom 7.10.1997 (IT-96-22-A); erstin-
stanzliche Strafkammer, Urteil vom 5.3.1998 (IT-96-22-T*),
Originale jeweils englisch und franzisisch.

Zusammenfassung des Sachverhaltes:

Drazen Exdemavic wurde am 29. Mai 1996 von der Anklage-
behorde des ICTY angeklagt, (a) Verbrechen gegen die
Menschlichkeit im Sinne von Art. 5 (a) ICTY-Statut (Arhang
zur Resolution 827 des Sicherheitsrates der Vereinien
Nationen vom 25, Mai 1993) und (h) schwere Verletzun-
gen der Gesetze und Gebriuche des Krieges im Sinne von
Art. 3 ICTY-Statut begangen zu haben. Thm wurde dabei
vorgeworfen, am 16. Juli 1995 an der Massakrierung von
bosnischen Zivilisten in Srebrenica (Bosnien-Herzegowina)
teilgenommen zu haben, Zu den Tatsachen im einzelnen
vl ZeeLar in AJP/PIA1997 758—762 und ICTY-Bulletin,
Nr. 12, 15, November 1996). Am 31, Mai 1996 hafle Drazen
Erdemovic von der ersten Strafkammer des ICTY beziig-
lich der Anklage wegen Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit eine Schuldanerkennung (guilty plea, Arl. 20 (3)-
ICTY Verfahrensordnung des ICTY) abgelegt, wobei er
geltend machite, unter Todesdrohung auf Befehl seiner Vor-
gesetzten gehandelt zn haben. Nachdem die Anklage wegen
Kriegsverbrechen fallengelassen worden war, wurde Erde-
movic am 29. November 1996 von der erstinstanzlichen
Stratkammer zu zehn Jahren Haft wegen Verbrechen gegen
die Menschiichkeit verurteilt, wobei die Todesdrohung und
die Bedriingnis des Angcklagten nur als strafmildernde
Umstinde beachtet wurden (vgl, Urteil des Tniernationalen
Strafgerichts fiir Ex-fugoslawien = Jugement portant con-
damnation de la chambre de premidre instance dans l'allaire
Drazen Erdemovic du 29 novembre 1996, 11-96-22-T, D




