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Retention und Betreibung fiir Mietzinsforderungen.

Von Dr. Paul Leonhard Usteri,
a. o. Substitut am Bezirksgericht Ziirich.

Die Besonderheiten, die sich bei der Betreibung auf
Verwertung von Retentionsgegenstinden in Abweichung
von den allgemeinen Bestimmungen iiber die Betreibung
auf Pfandverwertung ergeben, sind im SchK G nur mangel-
haft geregelt. Es wurde der Praxis vorbehalten, ,,die
vielen Liicken, die dabei offen gelassen wurden, auszu-
filllen*‘t). Dies ist bis heute nur teilweise geschehen. Eine
notwendige Erginzung des Gesetzes haben vor allem das
Kreisschreiben No. 24 der SchKKammer des Bundes-
gerichtes vom 12. Juli 1909 und die VZG vom 23. April
1920, die bekanntlich in der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung eine grosse Rolle spielt, gebracht. Einzelne
Fragen sind aber trotzdem auch jetzt noch nicht be-
friedigend beantwortet.

Im folgenden soll auf einige Probleme hingewiesen
werden, ohne dass wir Anspruch auf Vollstindigkeit er-
heben mdchten, auch nicht bei diesen Einzelfragen?).

I. Die Aufnahme der Retentionsurkunde als Grundlage der
Betreibung.

1. Es hat heute als unbestritten zu gelten, dass vor
Anhebung der Betreibung fiir Mietzinsforderungen die
Aufnahme einer Retentionsurkunde unerldsslich ist3),

) Jager, Komm. Art. 282 N. 1.

2) Bei den zitierten Entscheiden handelt es sich, sofern
nichts anderes bemerkt ist, um solche der ziircherischen Gerichte.
Bei den Entscheidungen des Bundesgerichtes sind die Seiten-
zahlen angegeben.

» BG 37 I 145; 39 1 661; 41 1IT1 403 55 111 17.
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und zwar gilt dies auch bei der Betreibung fiir verfallene
Mietzinsforderungen, und nicht mehr nur fiir die Fille, in
denen die Retinierung als Sicherungsmassnahme wegen
drohender Gefahr vorgenommen wird?). ,,Erst die In-
ventarisierung ermdoglicht die Ausscheidung der laut
Art. 294 Abs. 2 (a)OR (jetzt Art. 272) vom Retentions-
recht des Vermieters ausgenommenen Kompetenzstiicke
und Drittmannsgegenstinde durch die zustindige ob-
jektive Amtsstelle im Sinne von Art. 294 Abs. 3 leg. cit.
und damit die fiir die Durchfiihrung der Betreibung auf
Pfandverwertung unentbehrliche Spezialisierung der
Pfandgegenstinde. Kann das Betreibungsamt sich nicht
iiber alle in den vermieteten Rdumen befindlichen Gegen-
stinde Rechenschaft geben, so ist es gar nicht in der Lage,
zu urteilen, ob einem bestimmten Gegenstand Kompetenz-
qualitit zukomme, und wenn einmal die Betreibung ein-
geleitet ist, so bietet sich dem Schuldner iiberhaupt keine
Gelegenheit mehr, die Einrede der Unpfindbarkeit zu
erheben®?). Ausserdem wird durch die Zustellung der
Retentionsurkunde die durch Art. 898 ZGB vorgeschrie-
bene Benachrichtigung des Schuldners bewirkt®).

Der Vermieter braucht die Aufnahme einer Reten-
tionsurkunde nicht ausdriicklich zu verlangen. ,,Das Be-
treibungsbegehren schliesst dasjenige um Aufnahme des
Retentionsverzeichnisses als notwendige Voraussetzung
der Betreibung ohne weiteres ein‘‘?).

Die Retentionsurkunde ist dem Mieter vor oder
gleichzeitig mit dem Zahlungsbefehl zuzustellen. Zulissig
ist auch noch die unmittelbar nach Erlass des Zahlungs-
befehls erfolgte Zustellung®).

4) Jager, Komm. Art. 282 N. 1; BG 37 I 145.

5y BG 37 I 145.

%) Jager, Komm. Art. 282 N. 1.

) BG 37 1 145. Diese Rechtsprechung ist seither bestatigt
worden: BG 55 III 17.

8) Jager, Praxis IV Art. 283 N. 7 mit Verweis auf BG 57
IIT No. 19.
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Umstritten war die Frage, ob eine Betreibung ohne
vorangegangene Aufnahme eines Retentionsverzeichnisses
nur anfechtbar oder nichtig und daher in jedem Stadium
der Betreibung von Amtes wegen zu beriicksichtigen sei.
Das Bundesgericht hat sich anfidnglich®) fiir das erstere
entschieden: ,,Der Erlass eines Zahlungsbefehls auf Pfand-
verwertung ohne vorausgegangene Retention war unzu-
lassig. Immerhin kann diese Unterlassung nicht die ab-
solute Nichtigkeit der Betreibung zur Folge haben, weil
dabei keine Verletzung offentlicher Interessen in Frage
steht.”* Diese Auffassung hielt jedoch einer erneuten
Priifung durch das Bundesgericht in einem Fall, wo der
Mieter auf dem Beschwerdeweg Ausscheidung von Kom-
petenzstiicken verlangte, nicht stand. Erst die Aufnahme
der Retentionsurkunde, fiihrte es aus, ermdogliche die
Spezialisierung der Pfandgegenstinde. ,,Solange diese
nicht erfolgt ist, fehlt somit eine wesentliche Voraussetzung
fir die Einleitung der Betreibung. Das zieht aber not-
wendig die Nichtigkeit eines unter Missachtung dieser
Vorschrift eingeleiteten Verfahrens nach sich; denn sonst
miisste ein Schuldner, wenn er nicht seines Kompetenz-
anspruches verlustig gehen wollte, sich in erster Linie
mittels Beschwerde innert zehn Tagen gegen die Zustellung
des Zahlungsbefehls zur Wehr setzen. Das kann ihm aber
im Hinblick darauf, dass das Betreibungsamt iiber die
Ausscheidung der Kompetenzstiicke noch gar keine Ver-
fiigung getroffen hat, nicht zugemutet werden‘19).

In einem Spezialfall, wo ,,das Retentionsrecht unter
Anrufung des Grundsatzes der Surrogation an einer vom
Betreibungsamt verwahrten Summe Geldes beansprucht™

) BG 41 III 403.

10) BG 55 III 17. Zum gleichen Ergebnis gelangle schon
Adolf Sporri: Die Realisierung des Retentionsrechtes des Ver-
mieters und Verpichters unbeweglicher Sachen, Ziircher Diss.
1913, S. 64 und 65, unter Hinweis auf die frithere Praxis, insbe-
sondere auch auf die Bestimmungen der fritheren obergericht-
lichen Anweisung zum SchKG.
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wurde, hat das Bundesgericht entschieden, bedirfe ,,es
einer nidheren Spezifikation der Retentionsgegenstinde
nicht mehr* und es konne ,,daher die Aufnahme einer
Retentionsurkunde, die unter diesen Umstidnden zur
leeren Form herabsinken wiirde, unterbleiben‘‘1?).

2. Anders geartet als der letztgenannte sind die-
jenigen Fille, in denen das Begehren nicht von vorn-
herein aus besonderen Griinden auf die Retinierung einer
Geldsumme gerichtet ist, sondern in denen der Schuldner
eine Geldsumme hinterlegt, um die Retinierung seines
Mobiliars abzuwenden, oder um nachtriglich die Freigabe
der Retentionsobjekte zu erwirken.

Die Zulédssigkeit einer solchen Hinterlegung ist un-
bestritten'?). Der Vermieter muss sich ,,die Substitution
der Retentionsgegenstiande durch andere Sicherheiten ge-
fallen lassen‘‘13).

Noch nicht endgiiltig entschieden ist dagegen die
Frage, wieviel zu hinterlegen sei. In der Retentions-
urkunde (Formular 40) wird dem Mieter verboten, die
retinierten Gegenstiande ,,aus dem Mietobjekt zu ent-
fernen, bevor der geforderte Mietzins. .. nebst Kosten und
allfalligen Verzugszinsen entweder bezahlt oder sicher-
gestellt ist*. Aus diesem Wortlaut muss geschlossen
werden, der ganze Mietzins sei sicherzustellen. Im
gleichen Sinne hat der Appellationshof des Kantons Bern
entschieden!?). Unter Berufung auf Art. 898 ZGB wurde
dort ausgefiithrt, die Sicherstellung miisse hinreichend
sein. ,,Folglich kann nur gegen Hinterlegung des ganzen
geforderten Miet- oder Pachtzinses nebst Kosten und et-
waigen Verzugszinsen dem Schuldner die {reie Ver-
figungsmoglichkeit iiber die Retentionsgegenstinde ein-
gerdaumt werden."’

11y BG 48 IIT 31.

12) Jager, Praxis IV Art. 283 N. 6 B; ZBJV 69 S.177;
BG 59 III 128; 61 III 74; ZR 29 No. 74.

13) Becker, Komm. Art. 272 OR N. 14.

1)y ZBJV 69 S. 177.
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Eine andere Ansicht geht dahin, lediglich die Schéat-
zungssumme der Retentionsgegenstinde sei zu hinter-
legen. Dass dieser Schitzungswert unter der Mietzins-
forderung liegt, wird der Normalfall sein. Jéger befiir-
wortet diese zweite Losung!®). ,,Wenn das Retentions-
recht nach den Feststellungen in der Retentionsurkunde
nur einen geringen Teil der Forderung deckt, so sollte
sich doch der Schuldner gegen die Verwertung wehren
konnen, wenn er den reichlich bemessenen Schitzungs-
wert hinterlegt, da ja der Glidubiger jedenfalls mehr aus
dem Retentionsrecht nicht herausschlagen kann. Etwas
anderes will doch offenbar auch Art. 898 ZGB nicht
sagen.‘’

Das Bundesgericht hatte sich mit der Frage noch
nie zu beschiftigen. Nur im Ingress zu einem neueren
Urteil heisst es, das Betreibungsamt konne davon absehen,
die heimlich fortgeschafften Gegenstidnde zuriickzubringen,
»,gegen Hinterlegung einer geniigend grossen Geldsumme®.
Aus dem Tatbestand ist zu ersehen, dass eine Mietzins-
forderung von Fr. 1800.— geltend gemacht und ein Be-
trag von Fr. 1980.— netto hinterlegt wurde!®).

In einem Ziircher Fall wurde die Schidtzungssumme
hinterlegt!?’). Die untere Aufsichtsbehorde schligt im
iibrigen folgenden Weg ein: Der Glaubiger wird angefragt,
ob er sich mit der Hinterlegung der Schitzungssumme
begniige. Meistens wird dies der Iall sein; denn der
Glaubiger ist froh, wenn er nur endlich einmal Geld sieht.
Gibt er also die geforderte Erklirung ab, so verlangen
auch die Betreibungsbehorden nicht mehr als die Hinter-
legung der Schidtzungssumme. In allen andern Féllen hat
jedoch der Schuldner den ganzen Mietzins zu hinterlegen.
Die Begriindung geht dahin, dass die Retentionsgegen-
stdnde zwar geschitzt werden konnen, ihr Verwertungs-
erlés jedoch ungewiss sei. Das Betreibungsamt habe mit

18) Jager, Praxis IV Art. 283 N. 6 B.
18) BG 59 III 128.
17) ZR 29 No. 74.
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der Moglichkeit zu rechnen, dass allfdllig fiir einzelne
Objekte unvorhergesehenerweise hohere Preise bezahlt
wirden. Aus diesem Grunde sei der Schitzungswert
eine zu unsichere Grundlage, als dass auf ihn in so ent-
scheidendem Masse abgestellt werden konnte. Auch wenn
die Moglichkeit eines Mehrerloses nicht sehr gross sei,
hitten die Betreibungsbehorden die Pflicht, auf sie Riick-
sicht zu nehmen und sie nicht von vornherein auszu-
schliessen!®).

Die Streitfrage wird nur dann akut, wenn Gegen-
stdnde schon retiniert sind und durch die Hinterlegung
ihre Freigabe verlangt wird. Denn nur dann spielt der
Schatzungswert eine Rolle. Hinterlegt der Schuldner
jedoch eine Geldsumme, um die Retention abzuwenden,
so kann der Schitzungswert gar nicht in Erscheinung
treten, sondern es muss ohne weiteres auf die Mietzins-
forderung abgestellt werden. Im folgenden wird das
noch des nidhern ausgefiihrt.

Zur Diskussion hat nadmlich die weitere Frage Anlass
gegeben, ob die Hinterlegung die Aufnahme eines Reten-
tionsverzeichnisses entbehrlich mache. Das Bundesgericht
hat sich anfinglich auf den Standpunkt gestellt, die
Hinterlegung sei unbeachtlich und die Retinierung von
Sachen, die zur Einrichtung oder Benutzung des Miet-
objektes dienen, habe trotzdem Platz zu greifen. Die
Hinterlegung stehe dann nur der Verwertung dieser
Gegenstidnde entgegen'?). Das Obergericht hat sich dieser
Ansicht entgegengestellt und so argumentiert: ,,Wenn die
Hinterlegung die Verwertung, die wichtigste Befugnis,
welche das Retentionsrecht dem Glaubiger gibt, aus-
schliesst, dann ist nicht einzusehen, warum ihr diese
Wirkung nicht auch mit Bezug auf Massnahmen, die auf
eine anderweitige Geltendmachung des Retentionsrechtes

1) Wir verdanken diese Auskunft Gerichtsschreiber Dr. J.
Frey.

19) BG 39 I 657. Bei dieser Rechtslage hitte dann aller-
dings die eben aufgeworfene Frage wieder Bedeutung erlangt.
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gerichtet sind, zukommen sollte**2%). Dass das Obergericht
es ablehnte, trotz der Hinterlegung Gegenstédnde retinieren
zu lassen, war sicher wiinschenswert; denn andernfalls
héitte die Einrichtung der Hinterlegung viel von ihrem
Wert eingebiisst, und das Verfahren wire unnotig kom-
pliziert worden. Dagegen war die Schlussfolgerung, die
Aufarahme eines Retentionsverzeichnisses sei damit in
diesen Fillen ganz entbehrlich, nicht zwingend. Das
Bundesgericht hat an seiner urspriinglichen Auffassung
nicht festgehalten. In zwei neuesten Entscheiden hat es
,,die Aufnahme eines Retentionsverzeichnisses auch bel
solcher Hinterlegung als notwendig erklirt, mit der Mass-
gabe, dass als Retentionsgegenstand eben die Hinterlage
zu verzeichnen sei”. Dem Vermieter steht ein Pfandrecht
an der hinterlegten Geldsumme zu, das den gleichen Be-
dingungen und Untergangsgriinden unterworfen ist wie
sein Retentionsrecht. Deshalb, sagt das Bundesgericht,
,,ist eine entsprechende Retentionsurkunde aufzunehmen
und dem Vermieter die Frist zur Anhebung der Betreibung
anzusetzen‘‘?'). Diese Begriindung steht im Einklang mit
der heute unbestrittenen Ansicht, dass die Retentions-
urkunde die Grundlage des ganzen Retentionsverfahrens ist.

Auf ein Problem sei immerhin noch aufmerksam
gemacht. Dass die vom Bundesgericht heute befolgte
Rechtsprechung den praktischen Bediirfnissen eher ge-
recht wird als die frithere, leuchtet ohne weiteres ein.
Diese war trotzdem nicht so abwegig, wie es auf den
ersten Blick scheint. Die jetzige Rechtsprechung hat fir
den Schuldner Nachteile zur Folge, die nicht verkannt
werden diirfen. Er ist, wie wir gesehen haben, gezwungen,
den ganzen Mietzins zu hinterlegen, weil eine Schitzungs-
summe ja nicht besteht. Somit begibt er sich des Rechts,
auf dem Beschwerdeweg oder im Rechtsvorschlag Ein-
wendungen gegen die Retinierbarkeit von Gegensténden
zu erheben oder fiir einzelne die Zuerkennung der Kom-

20) ZR 23 No. 37.
2) BG 59 III 128; 61 III 74.
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petenzqualitdat zu verlangen. Er muss also unter Um-
standen eine viel grossere Geldsumme hinterlegen und
daran dem Glaubiger ein Pfandrecht bestellen, als der
Erlos bei einer Verwertung je hitte betragen konnen.

II. Die Stellung der Betreibungshehorden.

1. Im Betreibungsrecht gilt im allgemeinen der
Grundsatz, das Betreibungsamt habe nicht zu priifen, ob
ein Betreibungsbegehren des Glaubigers zuléssig ist. Auf-
gabe des Betreibungsamtes ist vielmehr, einfach die Ver-
bindung zwischen Gldubiger und Schuldner herzustellen
und dem letzteren das Begehren des ersteren zur Kenntnis
zu bringen. So hat sich das Betreibungsamt grundséitzlich
nicht auf die Priiffung des Bestehens einer Forderung ein-
zulassen. Dies gilt auch fiir das Retentionsbetreibungs-
recht. Das Bundesgericht hat stets daran festgehalten,
dass dem Betreibungsamt ,,eine Kognition dariiber, ob die
behauptete Mietzinsforderung bestehe und ob sie fallig
sei, nicht zukomme**??). Mit dieser Feststellung ist jedoch
nicht viel gewonnen; denn die Vorgéinge bei der Retentions-
betreibung sind wesentlich komplizierter als bei der ge-
wohnlichen Betreibung. Bei der ersteren spielt nicht nur
die Forderung eine Rolle; es muss sich um eine Mietzins-
forderung handeln, also um eine Forderung, fiir die der
Vermieter das Retentionsrecht beanspruchen kann. So-
dann spielt das Problem, welche Gegenstédnde retinierbar
sind, schon ganz am Anfang, wenn noch vieles in der
Schwebe ist, eine Rolle.

Die Grundsitze, die fiir die gewohnliche Betreibung
gelten, konnen unter diesen Umstidnden nicht ohne wei-
teres iibernommen werden. Das Betreibungsamt darf sich
nicht damit begniigen, blosses Sprachrohr des Gldubigers
zu sein und einfach seinen Antrigen Folge zu leisten.
Das Bundesgericht hat denn auch in stdndiger Recht-

22) BG 39 I 480; vgl. auch BG 29 I 523; 30 I 437; 37 I 145;
38 1 687 und 61 III 74; ferner Jager, Komm. Art. 283 N. 1.
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sprechung??) den Standpunkt vertreten, die Tragweite der
mit der Aufnahme eines Retentionsverzeichnisses ver-
bundenen Rechtswirkungen erheische eine summarische
Priifung durch das Betreibungsamt.

Dieses hat sich also beim Eingang eines Begehrens
in erster Linie zu vergewissern, dass eine Mietzinsforderung
besteht. Die Priifungsbefugnis ist aber sehr eingeschrankt.
Als Grundsatz kann gelten: das Betreibungsamt darf ein
Begehren nur dann abweisen, wenn sich sofort mit Sicher-
heit ergibt, dass dem Gliubiger keine Mietzinsforde-
rung zusteht??).

Das Bezirksgericht hatte in seiner Eigenschaft als
untere Aufsichtsbehorde vor einiger Zeit eine Beschwerde
zu behandeln, der folgender Tatbestand zugrunde lag: Ein
Vermieter hatte seiner Mieterin durch den Audienzrichter
unter Androhung von Zwangsvollzug befehlen lassen, die
Wohnung bis zum 4. Januar 1936 zu rdumen. Die Mie-
terin verliess daraufhin die Wohnung an diesem Tag.
Am 6. Januar stellte der Vermieter beim Betreibungsamt
das Retentionsbegehren fur einen filligen Mietzins vom
1.—31. Januar (es war Vorauszinsung vereinbart) und
fir laufende Mietzinsen vom 1. Februar bis 31. Mérz 1936.
Das Betreibungsamt entsprach dem Begehren lediglich
fiir die Zeit vom 1.—4. Januar und wies es im iibrigen ab.
Auf dem Beschwerdeweg verlangte der Vermieter, das
Betreibungsamt sei anzuweisen, die Retention gemaéss
dem Begehren in vollem Umfang zu vollziehen. Die Be-
schwerde wurde abgewiesen und damit auch das Reten-
tionshegehren, soweit das Betreibungsamt ihm nicht
schon entsprochen hatte, weil ein Mietverhéltnis zwischen

23) Zuletzt in Band 61 III 74; vgl. frither BG 29 I 523 und
52 1I1 122,

24) Jager, Praxis I Art. 283 N. 1. Ein Begehren ist abzu-
weisen, wenn ,,der Glaubiger zweifellos nicht Eigentiimer oder
Besitzer des Mietobjektes ist, BG 29 I 523, vgl. auch BG 39 1
480. Ferner BG 32 I 369; 36 I 95 und 38 I 687 (Schadenersatz-

forderung) und endlich SJZ 10 S. 189 (Vergiitung fiir Repara-
turen).
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den Parteien fiir die Zeit nach dem 4. Januar nicht mehr
bestehe. Die Aufsichtsbehorde fiihrte hiezu noch aus:
,Da das Retentionsrecht des Vermieters sich auf Miet-
zinsforderungen beschrinkt, hat der Beschwerdefiihrer
fir die Zeit nach dem 4. Januar 1936 hinsichtlich von
Forderungen aus dem Mietvertrag kein Retentionsrecht.
Wird ein Mietverhidltnis vor Ablauf der Mietzeit auf-
gelost, so verwandeln sich alle weiteren Forderungen aus
dem Vertrag in Schadenersatzanspriiche; diese sind jedoch
nicht retentionsgesichert®‘??).

Im allgemeinen werden die Fille nicht so klar sein,
dass das Betreibungsamt oder die Aufsichtsbehorden die
Aufnahme des Retentionsverzeichnisses verweigern diirfen.
Dem Begehren des Gliaubigers ist zu entsprechen, wenn
das Bestehen einer Mietzinsforderung (oder z. B. die Be-
hauptung, es seien Sachen heimlich fortgeschafft worden)
moglich ist, ,,s1 le créancier prétend étre au bénefice
d’une créance pour loyer2¢). Allgemeine Richtlinien zu
geben halt schwer; es kommt immer auf den besonderen
Fall an. Einprigsam ist die Formel von Sporri: In dubio
pro locatore??). Als nicht liquid sind z. B. folgende
Forderungen betrachtet worden (fiir diese wére also vor-
sorglicherweise die Retention zu vollziehen): Verzugs-
zinsen, Gerichtskosten, Prozessentschidigungen, Exmis-
sionskosten, Vergiitung fiir Zentralheizung, fiir Treppen-
hausbeleuchtung und fiir die Beniitzung der Wohnung fiir
die Zeit von der angedrohten Vertragsauflosung bis zur
vollzogenen Ausweisung?®).

%) Beschluss der I. Abteilung vom 3. Méarz 1936 i. S. Umiker;
vgl. aber unten den ,,Borsen-FFall*‘. Die Aufsichtsbehiérde hat
jenen Entscheid des Bundesgerichtes (Band 61 II 259) nicht be-
riicksichtigt, sondern auf die Kommentare und auf Ernst Hauri:
Die Exmission infolge Zahlungsverzuges, Ziircher Diss. 1932, ab-
gestellt.

%) ZR 13 No. 23; BG 39 I 480, 661.

27y S.77; vgl. auch Jager, Komm. Art. 283 N.1; BG 59 111 7.

) Sporri S. 76 und dortige Zitate (zum Teil sind solche
Forderungen heute liquid als retentionsgesichert zu betrachten);
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Umstritten war die Frage, ob fiir Mietzinsersatz-
anspriiche im Sinne von Art. 269 OR ein Retentionsrecht
bestehe. Lehrreich ist in dieser Beziehung der Fall der
Tiefengrund AG. gegen Rogenmoser, der die Gerichte
und Betreibungsbehérden seinerzeit mehrfach beschiftigt
hat. Das Bundesgericht hatte entschieden, der Ver-
mieterin stehe grundsitzlich ein Ersatzanspruch zu; zur
Feststellung der Hohe wurde der Prozess an das Handels-
gericht zuriickgewiesen. Bevor dieses das neue Urteil
gefillt hatte, verlangte der Mieter die Aufhebung der
Retention auf dem Beschwerdewege, weil fiir Ersatz-
anspriiche kein Retentionsrecht bestehe. Das Bezirks-
gericht hiess die Beschwerde gut. Hiegegen rekurrierte
die Vermieterin mit Erfolg; das Obergericht liess die
Retention bestehen. Inzwischen war nédmlich das handels-
gerichtliche Urteil ergangen, dessen Dispositiv 2 folgenden
Wortlaut hatte: ,,Es wird festgestellt, dass die Kligerin
fiir den Betrag von Fr. 162,330.— nebst Retentionskosten
das Retentionsrecht an den vom Beklagten in das Restau-
rant Borse eingebrachten Gegenstinden hat.”” Das Ober-
gericht fithrte im Rekurs aus: ,,Dieses Erkenntnis ist
allerdings noch nicht rechtskraftig, da sich das Bundes-
gericht noch damit zu beschiftigen haben wird. Allein
es tut dar, dass die vom Bezirksgericht ausgesprochene
Ansicht, das Retentionsrecht komme fiir den Ersatz-
anspruch aus Art. 269 OR nicht in Frage, keineswegs un-
zweifelhaft richtig ist, sondern dass dariiber eine andere
Auffassung durchaus maoglich erscheint2?).

- Das Bundesgericht hat als Berufungsinstanz in der
Folge das Bestehen eines Retentionsrechtes verneint3?).

ZR 16 No. 33; BG 57 IIl 164 (Mietzins- oder Schadenersatz-
forderung ? Verschiedenes spricht eher dafiir, dass es sich um
die erstere handelt.)

29) Beschluss der 4. Kammer vom 23. Mai 1935. Wir ver-
danken den Hinweis auf diesen Entscheid Gerichtsschreiber
Dr. J. Frey.

30y BG 61 II 259.
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Mit diesem grundsétzlichen Entscheid diirfte die Frage
wohl klar in dem Sinne entschieden sein, dass die Betrei-
bungsidmter die Aufnahme eines Retentionsverzeichnisses
fir Mietzinsersatzforderungen verweigern diirfen.

Zwei andere Fragen haben die SchKKammer des
Bundesgerichtes beschiftigt, ohne dass endgiiltige Ent-
scheidungen hitten getroffen werden koénnen. Im einen
Fall war streitig, ob das Retentionsrecht des Vermieters
auch dem Zessionar der Mietzinsforderung zustehe. Das
Bundesgericht hielt zunichst fest, dass diese Frage in
Literatur und Rechtsprechung sehr umstritten ist, und
fithrte dann weiter aus: ,,Indessen handelt es sich hiebei
um eine vom materiellen Zivilrecht beherrschte Frage,
deren Entscheidung den Zivilgerichten vorbehalten werden
soll, weshalb die Betreibungsbehorden beim Fehlen eines
massgebenden Prijudizes nicht durch Verweigerung der
Aufnahme der Retentionsurkunde von vornherein dem
Zessionar die Geltendmachung des Retentionsrechtes ver-
unmoglichen diirfen.”* Im andern Fall stellte das Bundes-
gericht fest, dass die I'rage, ob im IFalle des Verkaufs der
Liegenschaft der Vermieter sein Retentionsrecht fiir den
bei Anhebung der Betreibung verfallenen Jahreszins be-
halte oder nicht, diskutabel und die Entscheidung daher
dem Zivilrichter zu iiberlassen sei®l). Das heisst aber
immer, dass die Aufnahme des Retentionsverzeichnisses
nicht verweigert werden darf.

2. Ganz Aahnliche Grundsitze, wie wir sie soeben
kennen gelernt haben, gelten bei der Entscheidung der
Frage, was in das Retentionsverzeichnis aufzunehmen ist.
Das Betreibungsamt ist hier noch viel weniger, wenn iiber-
haupt, an das Begehren des Glaubigers gebunden. Welche
Gegenstidnde retinierbar sind, ist in Art. 272 OR gesagt;
es sind die ,,beweglichen Sachen, die sich in den ver-
mieteten Riumen befinden und zu deren Einrichtung

31) BG 57 III 23; vgl. frither schon BG 30 I 437; ferner
BG 59 III 7.
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oder Benutzung gehéren‘. Von der Retention ausgeschlos-
sen sind die Kompetenzstiicke. -

‘Das Betreibungsamt hat in allen Zweifelsfillen die
Retention zu vollziehen. Verweigern darf es die Aufnahme
des Retentionsverzeichnisses nur dann, wenn die Voraus-
setzungen offensichtlich fehlen3?).

Das Bundesgericht hat beispielsweise in einem alten
Entscheid ausgefiihrt, ,,wenn entweder die zu retinierenden
Objekte sich gar nicht in dem als Mietobjekt angegebenen
Raume befinden (bzw. nicht aus demselben im Sinne von
Art. 284 SchKG fortgeschafft worden sind), oder der
Schuldner das behauptete Mietobjekt nicht bewohnt, bzw.
nicht bewohnt hat", diirfe die Retention verweigert
werden®?). Anderseits hat es das Obergericht in einem
neuern Falle abgelehnt, sich, auch nicht summarisch, mit
der Behauptung der Mieterin, die Retentionsgegenstiande
hitten sich nicht in den gemieteten R&umen befunden;
auseinanderzusetzen, weil es sich um eine Frage des ma-
teriellen Rechts handle3®*). Das Obergericht hat dann
spiater aber ebenfalls anerkannt, dass ,,die Zustandigkeit
der Betreibungsbehoérden zu einer wenigstens proviso-
rischen Kognition iiber die Zuldssigkeit der Retention®
bestehe; es wies deshalb den betreffenden Rekurs ab, und
nicht von der Hand?°).

Auch bei der Frage der Retinierbarkeit kommt es
immer auf den besondern Fall an. Als offensichtlich nicht
retinierbar sind beispielsweise erkliart worden: Kleidungs-

32) Jager, Komm. Art. 283 N. 6; ZR 32 No. 161; BG 6
IIT 74. ‘

33) BG 29 I 523.

31) Beschluss der 4. Kammer vom 29. Dezember 1932 i. S.
Kolb. Wir verdanken auch diesen Hinweis Gerichtsschreiber
Dr. J. Frey.

35) Vgl. den schon in Anmerkung 29 zitierten Beschluss i. S.
Tiefengrund AG.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 56. 6
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stiicke?®), eine Handharmonika?®?), Forderungen3®#). Ebenso
hat die erstinstanzliche Aufsichtsbehorde ein Velo als
nicht retinierbar bezeichnet; das Obergericht entschied
aber im entgegengesetzten Sinne3®). Geméilde in einer
Galerie oder im Ausstellungsraum eines Kunsthéndlers
sind als retinierbar erklirt worden*?).

3. Das Bundesgericht hat auf der einen Seite den
Grundsatz aufgestellt, das Betreibungsamt und die Auf-
sichtsbehorden hétten sich bei der Priifung, ob die Vor-
aussetzungen des Retentionsrechtes gegeben seien, jeder
Stellungnahme zu enthalten, die verunmagliche, den Fall
dem ordentlichen Richter zu unterbreiten. Auf der andern
Seite sind die Betreibungsbehorden, wie wir gesehen haben,
befugt, die Aufnahme eines Retentionsverzeichnisses iiber-
haupt oder hinsichtlich einzelner Gegenstinde zu ver-
weigern. Diese beiden Grundsitze schliessen sich aus, und
ihr Nebeneinanderbestehen ist, vom theoretischen Stand-
punkt aus, unbefriedigend. Denn in allen den Fillen, wo
das Betreibungsamt seine Mitwirkung versagt und der
Vermieter im Beschwerdeverfahren auch von den Auf-
sichtsbehorden abgewiesen wird, besteht eben fiir ihn
keine Maoglichkeit, den Zivilrichter anzurufen; die Be-
treibungsbehdérden entscheiden also hier endgiiltig iber
zivilrechtliche Fragen, die eigentlich ausserhalb ihrer Zu-
standigkeit liegen?t?).

In praktischer Hinsicht bestehen jedoch gegen eine
solche Losung keine Bedenken. Dass der Vermieter nicht

36) Jager, Praxis IV Art. 283 N. 1; ZBJV 67 S. 606; ZR 4
No. 10 (anders wohl, wenn es sich um einen Kleiderladen handelte).

87) BG 59 III 68; Jager, Praxis IV Art. 283 N. 1, spricht
(irrtiimlicherweise ?) von einer Mundharmonika; wvgl. dagegen
Jager, Praxis IV Art. 283 N. 6 A (Handharmonikal).

8y Sporri, S. 87

38) ZR 13 No. 57.

40) Jager, Praxis IV Art. 283 N.1; ZR 32 No. 161; 33
No. 117.

41) Dieses Problem hat schon Sporri, S. 74, angetont. Even-
tuell kéonnte der Glaubiger eine Feststellungsklage im ordentlichen
Verfahren vor der Retinierung anheben.
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zu seinem Recht kidme, darf als ausgeschlossen bezeichnet
werden. Wir haben gesehen, dass die Betreibungsbehorden
nur dann ihre Mitwirkung versagen, wenn verniinftiger-
weise keine Zweifel entstehen konnen. In allen irgendwie
diskutabeln Fiéllen wird die Retention vorsorglicherweise
vollzogen. Dabei ist nicht zu vergessen, dass die Parteien
ausgiebig zum Wort kommen. In Zirich entscheidet die
untere Aufsichtsbehérde auf Grund der Beschwerde-
schriften des Vermieters und des Mieters, sowie auf Grund
der Vernehmlassung des Betreibungsamtes. Zur Abkla-
rung allfillig noch unklarer Punkte wird sie weitere Be-
richte beiziehen. Ferner ist zu bedenken, dass in Ziirich
die Aufsichtsbehérden und die Zivilgerichte in Personal-
union stehen, so dass in juristischer Hinsicht die gleiche
Behandlung gewihrleistet ist. Und endlich ist daran zu
erinnern, dass in solchen Fillen der Vermieter immer
die Moglichkeit hat, die Frage nicht nur den beiden kan-
tonalen Aufsichtsbehorden, sondern auch dem Bundes-
gericht zu unterbreiten, und dieses wird, wie die Beispiele
gezeigt haben, in allen Zweifelsféllen zu seinen Gunsten
entscheiden.

4. ,,Gegen die Anordnung der Retention ist Be-
schwerde an die Aufsichtshehorde zuldssig und um-
gekehrt auch gegen eine Verweigerung derselben‘‘4%). Bei
der letzteren ist die Beschwerde das einzige Rechtsmittel,
das dem Vermieter zusteht; denn den Zivilrichter kann er,
wie sich gezeigt hat, nicht anrufen. Fraglich ist, ob es
sich um eine Rechtsverweigerung handelt, so dass eine
Beschwerde jederzeit angebracht werden konnte. Eine
Rechtsverweigerung liegt immer dann vor, wenn das Be-
treibungsamt untitig bleibt und itiberhaupt nichts vor-
kehrt, ein Begehren also gar nicht behandelt. Das trifft
in unserem Fall offensichtlich nicht zu; denn das Amt
nimmt Stellung zum Begehren des Vermieters; es kommt
jedoch zum Schluss, die Aufnahme der Retentionsurkunde

12) Sporri, S. 77.
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sei zu verweigern, und weist deshalb das Begehren ab.
Es erldsst also eine Verfiigung im Sinne von Art. 17
Abs. 1 SchKG. Das hat zur Folge, dass der Vermieter
innert zehn Tagen Beschwerde fithren muss43).

Viel wichtiger als das Beschwerderecht des Ver-
mieters ist dasjenige des Mieters, der sich iiber die An-
ordnung der Retention beschweren will. Dieses Recht
steht ihm unbeschrinkt zu; die Aufsichtsbehérden sind
in jedem Fall zustidndig. Dass die Frist zehn Tage betrigt,
kann hier nicht zweifelhaft sein.

Die Befugnis der Aufsichtsbehdrden bewegt sich im
gleichen engen Rahmen wie die des Betreibungsamtes,
wenn es sich darum handelt, das Bestehen des Retentions-
rechtes zu prifen. Wahrend hier die Entscheidung der
Betreibungsbehorden diejenige des Zivilrichters nicht pra-
judizieren soll, sind die Betreibungsbehérden in einem
andern Gebiet ausschliesslich zustdndig, hinsichtlich der
Frage, welchen Gegenstinden Kompetenzqualitat zu-
kommt?¥). Der Mieter wird auf das Beschwerderecht be-
sonders hingewiesen?®). Nach Ablauf der zehntigigen Be-
schwerdefrist kann er das Bestehen des Retentionsrechtes
nicht mehr wegen Unpfiandbarkeit bestreiten¢). Im
itbrigen gelten die gleichen Grundsitze wie bei der Pfan-
dung, so dass sich weitere Ausfithrungen eriibrigen.

5. Wird die Aufnahme eines Retentionsverzeichnisses
durch die Betreibungsbehorden verweigert, so handelt es
sich dabei, wie wir gesehen haben, um einen endgiiltigen
Entscheid. Anders ist es in den iibrigen Fillen. Der Ent-
scheid der Betreibungsbehorden soll ja den richterlichen
nicht prdjudizieren. Praktisch befriedigend ist das aber

43) Im gleichen Sinne Sporri, S. 77.

4) Jiger, Komm. Art. 282 N.1; Sporri, S. 90; BG 37
1 145.

45) Formular 40 (Retentionsurkunde), in gleicher Weise wie
bei der Pfaindungsurkunde, wo auf der zweiten und jeder folgenden
Seite am Fusse ein Vermerk angebracht ist.

46) Jager, Komm. Art. 282 N. 1.
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nur, wenn die Aufsichtsbehérden sich in eine ndhere Prii-
fung gar nicht einlassen, weil die Frage als diskutabel er-
scheint, also eine Losung zugunsten des Vermieters wie
des Mieters denkbar ist. Wie aber ist es zu halten, wenn
die Betreibungsbehorden zur Auffassung kommen, am
Bestand des Retentionsrechtes konne verniinftigerweise
nicht gezweifelt werden, die Frage sei also zugunsten des
Vermieters liquid ? Auch da ist der Richter nicht gebunden
und kann alle Voraussetzungen des Retentionsrechtes frei
tiberpriifen. Dagegen steht dem wohl nichts im Wege,
dass er sich den Erwigungen der Aufsichtsbehérde an-
schliesst und einfach auf diese verweist.

Das Obergericht hatte als Aufsichtsbehdrde beispiels-
weise die Frage zu priifen, ob Gemiélde im Verkaufsraum
eines Kunsthéndlers retinierbar seien*?’). Der Entscheid
beleuchtet das Problem wvon allen Seiten, und eine er-
schopfendere Priifung ist gar nicht denkbar. Auch der
Zivilrichter wire nicht in der Lage gewesen, anderes oder
mehreres zu sagen. Das Obergericht kam zu folgendem
Schluss: ,,Es kann daher ernstlich gar nicht bezweifelt
werden, dass die Gemaélde . . . zur Benutzung (der Rédume)
gehoren und daher der Retention unterliegen.** In einem
solchen Falle wire es geradezu widersinnig, wenn der
Zivilrichter die gleiche Arbeit noch einmal leistete.

In der Praxis wird denn auch auf Beschwerde-
entscheide, sofern die Aufsichtsbehorde sich wirklich in
eine materielle Priifung eingelassen hat, abgestellt. Das
Bezirksgericht hatte als untere Aufsichtsbehdrde beispiels-
weise die Retinierbarkeit eines elektrischen Warenkran-
automaten in einem Restaurant nach eingehender Priifung
der tatsidchlichen und rechtlichen Verhéltnisse bejaht.
Im Widerspruchsprozess, der bis zum Ausgang des Be-
schwerdeverfahrens sistiert worden war, bestritt der Be-
schwerdefithrer als Dritteigentiimer von neuem die Re-
tinierbarkeit. Der Einzelrichter im beschleunigten Ver-

47) ZR 32 No. 161.
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fahren fithrte hiezu folgendes aus: ,,Die Kligerin erklart,
ein Automat konne nicht als zur Einrichtung oder Be-
nutzung eines Restaurants eingebrachter Gegenstand
angesehen werden. Dariiber braucht an dieser Stelle nicht
mehr entschieden zu werden. Die von der Kléigerin gegen
den Beklagten erhobene Beschwerde, die diese Frage zum
Gegenstand hatte, ist ndmlich von der 2. Abteilung des
Bezirksgerichtes Ziirich am 20. Mai 1936 abgewiesen
worden"‘48).

6. Aus dem Umstand, dass der Richter an den Ent-
scheid der Betreibungsbehorden nicht gebunden ist und
ihn nicht zu beriicksichtigen braucht und auch, wenig-
stens formell, gar nicht beriicksichtigen darf, folgt,
argumentum e contrario, dass dem Mieter die Unter-
lassung einer Beschwerde nicht zum Nachteil gereichen
kann. Wie wir noch sehen werden, ist in erster Linie der
Rechtsvorschlag die Verteidigungswaffe des Mieters. Wohl
ist die Beschwerde auch neben dem Rechtsvorschlag zu-
lassig?); sie eignet sich nach dem Gesagten aber nur fiir
liquide Fille. Der Mieter, der einen Fall als nicht liquid
betrachtet, ist nicht gezwungen, die Aufsichtsbehorde
anzurufen; er kann sich von Anfang an mit dem Rechts-
vorschlag begniigen, ohne sich damit irgendeines Rechtes
zu begeben. Die Unterlassung einer Beschwerde enthélt
auch nicht den Schein einer Anerkennung des Retentions-
rechtes.

Wie ist aber in einem Falle wie dem folgenden zu
entscheiden? Die Mieterin hatte sich iiber die Anordnung
der Retention bei der Aufsichtsbehorde beschwert, weil
die retinierten Gegenstidnde sich weder in den gemieteten
Réaumlichkeiten befinden, noch zu deren Einrichtung oder
Benutzung gehorten. Gegen den Zahlungsbefehl erhob
sie Rechtsvorschlag und bestritt auch das Retentionsrecht.

48) Urteil vom 29. September 1936 i. S. Seapa AG. Wir
verdanken den Hinweis auf diesen Entscheid Bezirksrichter Dr. C.
Pfenninger.

49) Jager, Komm. Art. 283 N. 7.
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Hierauf wverlangte der Vermieter Rechtsoffnung. In-
zwischen hatte die Mieterin die Beschwerde zuriickgezogen.
Der Audienzrichter nahm auf die Einwendungen in der
Beschwerde Bezug und entschied hinsichtlich des Rechts-
vorschlags gegen das Retentionsrecht wie folgt: ,,Andere
Einwendungen hat die Beklagte in der Beschwerde nicht
erhoben; im Hinblick auf Art. 272 OR konnte sie dies
auch nicht. Unter diesen Umstinden ist der Riickzug der
Beschwerde aber einer Anerkennung des Retentionsrechtes
in der vorliegenden Betreibung gleichzuachten.” Da auch
die Mietzinsforderung, und zwar durch den von der Be-
klagten unterzeichneten Mietvertrag, bewiesen war, wurde
die provisorische Rechtséffnung mangels Einwendungen,
— weil es sich um einen zweiseitigen Vertrag handelte —,
erteilt®?).

III. Rechtsvorschlag und Rechtséffnung.

1. In der Regel wird der Schuldner sich durch Rechts-
vorschlag gegen die Betreibung wehren. Dieser Rechts-
behelf, der im Betreibungsrecht ganz allgemein eine her-
vorragende Rolle spielt, steht dem Schuldner auch in der
Retentionsbetreibung zu. Dieser kann nicht nur den
Bestand oder die Filligkeit der Forderung, sondern auch
den Bestand des Retentionsrechtes durch Rechtsvorschlag
bestreiten?'). Wihrend frither angenommen wurde, der
Rechtsvorschlag beziehe sich im Zweifel auf Forderung
und Retentionsrecht?®?), gilt heute der Grundsatz, dass
im Rechtsvorschlag ausdriicklich gesagt werden muss, er
beziehe sich auch auf das Retentionsrecht. Wenn nichts
bemerkt wird, nimmt man an, er beziehe sich nur auf die
Forderung, und nicht auf das Retentionsrecht®®). Der

50) Verfiigung vom 2. Oktober 1936 i. S. Stahlich.

51) Jager, Komm. Art. 282 N. 1 und 283 N. 7.

52) BG 41 III 403.

53) Jager, Praxis IV Art. 283 N. 7; Art. 85 Abs. 1 VZG;
Fermular 41 (Zahlungsbefehl) mit dem Vermerk: ,,Das Pfand-
recht gilt als anerkannt, wenn im Rechtsvorschlag nicht ausdriick-
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Schuldner muss also das Retentionsrecht schon im Rechts-
vorschlag bestreiten; er kann seine Einreden nicht etwa
im Rechtsoffnungs- oder ordentlichen Verfahren auf die
Bestreitung des Retentionsrechtes ausdehnen®?).

2. Der Schuldner kann entweder den Bestand oder
die Falligkeit der Forderung oder den Bestand des Re-
tentionsrechtes oder beides zusammen bestreiten. Bei der
Bestreitung des Retentionsrechtes sind die Einreden im
Hinblick auf Art. 272 OR beschrankt. Der Schuldner
kann einmal bestreiten, dass sich die Retentionsobjekte
in den gemieteten Rdumen befinden, sodann bestrei-
ten, dass sie zur Einrichtung oder Benutzung dieser
Réaume gehoren, und endlich bestreiten, dass dem Ver-
mieter eine Mietzinsforderung zustehe. Dazu sind auch
die beiden friiher zitierten, vom Bundesgericht entschie-
denen Fille zu zdhlen: Ob dem Zessionar einer ,,Mietzins*‘-
forderung das Retentionsrecht ebenfalls zusteht und ob
im Fall des Verkaufs der Liegenschaft der Verkaufer sein
Retentionsrecht fir den bei Anhebung der Betreibung
verfallenen Jahreszins behdlt. Denn wird, in beiden
Fallen, der Bestand eines Retentionsrechtes verneint, so
handelt es sich eben um gewohnliche Forderungen, und
nicht um Mietzinsforderungen im Sinne des Art. 272 OR.

In vielen Fillen, oder sogar in den meisten, wird der
Schuldner das Retentionsrecht nur deshalb bestreiten,
weil er auch die Forderung bestreitet; er stellt nicht in
Abrede, dass, sofern der Richter das Bestehen einer For-
derung bejaht, es sich um eine Mietzinsforderung handelt
und die retinierten Gegenstinde an sich retinierbar sind.
Der Bestand des Retentionsrechtes wird also lediglich
vom Bestehen der Forderung abhédngig gemacht. Das ist
jedoch eine Selbstverstindlichkeit. Man kann sich fragen,

lich etwas anderes bemerkt wird‘‘; ferner BG 49 III 170; 57 III
23; b9 111 7.

54) Hans Vogeli: Der Rechtsvorschlag nach schweizerischem
SchK G, Berner Diss. 1931, S. 92 (nicht Ziircher Diss., wie bei
Jager, Praxis IV zu Art. 74 irrtiimlicherweise steht).
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ob es in diesen Fillen iiberhaupt nétig ist und einen Sinn
hat, wenn der Schuldner im Rechtsvorschlag das Reten-
tionsrecht bestreitet; ohne Forderung besteht es ja nicht,
und der Richter, der iiber die Forderung entscheidet, tut
dies stillschweigend auch mit Bezug auf das Retentions-
recht. Wenn man einen solchen Rechtsvorschlag trotzdem
zulassen will, wire es dusserst wiinschenswert, wenn vom
Schuldner verlangt werden konnte, dass er in einem Zusatz
bemerkt, wie der Rechtsvorschlag mit Bezug auf das
Retentionsrecht gemeint ist. Auch die Betreibungsdmter
sol'ten, sofern sie Gelegenheit haben, den Schuldner, der
den Rechtsvorschlag miindlich anbringt, zu einer solchen
Erkliarung anhalten. Wie noch zu zeigen sein wird, kann
ein derartiger Vermerk im Rechtsoffnungsverfahren von
ausschlaggebender Bedeutung sein.

3. Einen interessanten Entscheid, der zeigt, dass dem
Schuldner ausnahmsweise neben der Beschwerde und dem
Rechtsvorschlag noch ein weiterer Rechtsbehelf zur Ver-
fiigung steht, hat einmal das Obergericht getroffen. Ein
Vermieter hatte bei seiner Mieterin fiir laufenden Mietzins
Gegenstidnde retinieren lassen. Da der Zahlungsbefehl
erst nach Filligwerden der Forderung zugestellt werden
konnte, blieb die Frage, ob dem Vermieter wirklich ein
Retentionsrecht zustehe, in der Schwebe. Die Mieterin
stellte deshalb beim Audienzrichter das Begehren, es sei
dem Vermieter zu verbieten, sie an der Verfiigung iiber
die retinierten Gegenstidnde zu hindern. Gegen den Befehl
rekurrierte der Vermieter an das Obergericht, das jedoch
die erstinstanzliche Verfiigung aus folgenden Erwégungen
bestatigte: ,,Es kann zunidchst die Frage aufgeworfen
werden, ob der Audienzrichter berechtigt war, iiber das
von der Rekursgegnerin gestellte Rechtsbegehren zu ent-
scheiden. Die Frage ist zu bejahen. Bestreitet der Mieter,
dass die Voraussetzungen fiir eine Retention gegeben seien,
so steht ihm zunéchst der Beschwerdeweg offen. Die
Aufsichtsbehorde kann aber nur eine Priifung dariiber
anstellen, ob die allgemeinen Voraussetzungen fiir die
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Retention gegeben sind. Trifft das zu, so bleibt dem
Mieter nur ibrig, das Retentionsrecht durch Rechts-
vorschlag gegen die Betreibung zu bestreiten. Ist die
Retention aber fiir einen erst kiinftig verfallenden Miet-
zins ausgewirkt worden, so dass die Betreibung erst nach
Eintritt der Falligkeit angehoben werden kann, so muss
dem Mieter das Recht zugestanden werden, auf dem
Wege der Feststellungsklage (sofern das rechtliche Inter-
esse an einer solchen sofortigen Feststellung gegeben ist)
durch den Richter feststellen zu lassen, dass dem andern
Teil die Mietzinsforderung, fiir welche das Retentionsrecht
ausgewirkt wurge, nicht zusteht und dass somit auch die
Retention hinféallig ist. Vermag nun der Mieter dies
sofort liquid zu stellen, so ist er unzweifelhaft auch be-
rechtigt, es anliisslich eines Befehlsverfahrens beim Au-
dienzrichter geltend zu machen, und hat der Audienz-
richter dies zu beriicksichtigen‘%%).

4. Der Rechtsvorschlag hemmt die Betreibung. Der
Glaubiger hat nun verschiedene Moglichkeiten, um zum
Ziele zu kommen. Einmal kann er den Weg des geringsten
Widerstandes einschlagen, indem er auf das Retentions-
recht verzichtet und den Schuldner auf Pfindung betreibt;
doch ist hiezu ein neuer Zahlungsbefehl notig®%). Dieses
Vorgehen wird sich nur ausnahmsweise lohnen, ndmlich
dann, wenn lediglich das Retentionsrecht bestritten, die
Forderung aber anerkannt wird. Nichts hindert jedoch
den Schuldner, in der neuen Betreibung (auf Pfandung)
gegen den Zahlungsbefehl trotzdem Rechtsvorschlag zu
erheben. Der mit Bezug auf die Forderung unwiderspro-
chen gebliebene Zahlungsbefehl in der ersten Betreibung
(auf Pfandverwertung) prijudiziert das spatere Verfahren
in keiner Weise. In der Regel wird daher der Glaubiger
von einem solchen absehen und versuchen, in der bestehen-
den Betreibung den Rechtsvorschlag zu beseitigen.

5y ZR 13 No. 151.
56) Blumenstein, Handbuch des SchKG, S.518; BG 30
I 742; Sporri, S. 52.
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Art. 79 SchK G verweist ihn zunéchst auf den ordent-
lichen Prozessweg. Dieser bietet im allgemeinen keine
Besonderheiten. Dagegen ist die Frage, ob dem Glaubiger
auch der Weg des Rechtsoffnungsverfahrens offen stehe,
umstritten, und die weitere Frage, ob der Rechtsoffnungs-
richter iiberhaupt je Rechtsoffnung erteilen konne, ist
in der Praxis noch keineswegs abgeklirt. Hieriiber soll
daher einiges gesagt werden.

0. Eine Verfiigung des Audienzrichters vom 9. April
1935 hat folgenden Wortlaut: ,,Der Kligerin wird pro-
visorische Rechtsoffnung erteilt fiir den Betrag wvon
Fr. 8750.—. Auf das Begehren um Beseitigung des Rechts-
vorschlages gegen das Retentionsrecht wird nicht ein-
getreten‘®?). Dieser Entscheid ist ausfiithrlich begriindet
und hat als Ausdruck einer stindigen Rechtsprechung zu
gelten. Eine Besonderheit fillt sofort auf: die Zwei-
teillung des Begehrens in Forderungsrecht und Retentions-
recht. Diese verschiedene Behandlung der beiden Rechte
steht jedoch nicht vereinzelt da; wir treffen sie vielmehr
auch an andern Orten. Das Bundesgericht hatte sich im
eben erwihnten Fall im Verlaufe eines Beschwerde-
verfahrens unter anderem auch mit dieser Frage aus-
einanderzusetzen. Es stellte fest, der Vermieter konne
zuerst ein Rechtsoffnungsbegehren stellen und, wenn er
damit nicht zum Ziele gelange, erst nachtriglich Klage auf
Feststellung des Retentionsrechtes erheben; es wére un-
erwiinscht, den Vermieter sofort auf den Weg der eigent-
lichen gerichtlichen Klage zu dringen. Das Bundesgericht
fihrte dann weiter aus: ,,Miisste er wegen des Retentions-
rechtes sofort gerichtliche Klage erheben, so wirde er
wohl von vornherein auch beziiglich der Forderung von
der Einschlagung des summarischen Verfahrens absehen
und die Forderung in die gerichtliche Klage einbeziehen,
um nicht gleichzeitig zwei nebeneinander hergehende Ver-
fahren einleiten zu miissen, zumal auf die Gefahr hin,

57) i. S. Basler Lebensversicherungs-Gesellschaft gegen Kunst-
und Spiegel AG.; vgl. auch BG 62 III 7.
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dass er, bei Abweisung im summarischen Verfahren, viel-
leicht nachher noch eine zweite gerichtliche Klage anheben
miisste, der zudem die logische Prioritit vor der erst-
erhobenen zuerkannt werden miisste; das eine wie das
andere widerspriche der Prozessékonomie. Freilich ent-
spricht es der Prozessokonomie auch nicht, wenn auf aus-
gesprochene Rechtsoffnung hin der Mieter beziiglich der
Forderung auf Aberkennung klagt, wihrend beziiglich des
Retentionsrechts erst noch der Vermieter Klage erheben
muss; allein ein derartiges Auseinanderfallen der Rechts-
vorkehren wird sich verhéltnismissig viel seltener er-
eignen und kann darum eher in den Kauf genommen
werden.** Das Bundesgericht hilt also die getrennte Be-
handlung der beiden Rechte fiir zulédssig.

In der SJZ hat kiirzlich Dr. W. A. Lang iiber einen
Fall referiert. Dort war es auch so, dass der Vermieter
ein Rechtsoffnungsbegehren mit Bezug auf die Forderung
stellte und daneben gleichzeitig Klage auf Anerkennung
des Retentionsrechts einleitete®%).

Gegen ein solches ‘Vorgehen bestehen vom theoreti-
schen und vom praktischen Standpunkt aus ernste Be-
denken. Bei der Retentionsbetreibung handelt es sich um
die Betreibung auf Verwertung eines Faustpfandes. Grund-
lage des ganzen Verfahrens ist somit das Bestehen eines
solchen Pfandes. Solange aber diese Grundlage fehlt, weil
das Retentionsrecht eben bestritten ist, erscheint jegliche
Diskussion iiber das Forderungsrecht miissig. Der er-
wihnte Entscheid des Audienzrichters ist in sich wider-
spruchsvoll. Denn er heisst nichts anderes als: Die Vor-
aussetzungen fiir die Betreibung auf Faustpfandverwertung
sind zwar nicht gegeben, wenigstens kann diese Frage im
Rechtséffnungsverfahren nicht gepriift werden, aber, wenn
sie zutrdfen, wire mit Bezug auf die Forderung so und so
zu entscheiden. Diese Losung ist offensichtlich abwegig.

88) SJZ 32 S.331. Auch Jager, Komm. Art. 283 N. 7;
scheint, wenn auch seine Ausfiilhrungen nicht ganz eindeutig sind,
eine getrennte Behandlung der beiden Rechte fiir zuldssig zu halten.
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Der Gldubiger kann mit einem solchen Rechtséffnungs-
titel gar nichts anfangen, auch wenn der Schuldner eine
Aberkennungsklage unterlidsst. Eine Fortsetzung der Be-
treibung ist schlechterdings nicht moglich, bis iber das
Retentionsrecht entschieden ist.

In der Praxis miisste die getrennte Behandlung der
beiden Klagen zu Verwicklungen fithren, die jeglicher
Prozessokonomie spotteten. Nehmen wir an, der Ver-
mieter habe Klage auf Anerkennung des Retentionsrechts
erhoben und ein Rechtsoffnungsbegehren mit Bezug auf
die Forderung gestellt. Das letztere werde gutgeheissen,
und der Schuldner leite die Aberkennungsklage ein. Lo-
gischerweise miisste diese sistiert werden, bis im ersten
Prozess das Bestehen des Retentionsrechts festgestellt
wire. In diesem kidme jedoch der Richter um eine Priiffung
der Mietzinsforderung nicht herum, weil diese eines der
drei Elemente des Retentionsrechts darstellt. Er misste
sich also mit der Streitfrage befassen, die eigentlich dem
Aberkennungsprozess vorbehalten sein sollte.

Die Losung muss nach dem Gesagten darin liegen,
dass die beiden Rechte nicht auseinandergerissen und als
voneinander vollig unabhiingig behandelt werden, sondern
dass immer iiber beide zusammen entschieden wird. (Das
wird nur dann akut, wenn Forderung und Retentionsrecht
bestritten sind. Einer Rechtsoffnung steht selbstverstidnd-
lich nichts im Wege, wenn das Retentionsrecht anerkannt
und damit die Grundlage des Verfahrens gegeben ist.)
In obigem Sinne hat denn auch das Obergericht vor lingerer
Zeit entschieden. Es nahm an, Rechts6ffnung konne auch
mit Bezug auf das Pfandrecht erteilt werden, wenn eine
offentliche Urkunde oder eine vom Schuldner unter-
schriebene Pfandanerkennung vorliege. Wenn eine solche
aber nicht vorliege und das Pfandrecht bestritten sei, so
werde der Audienzrichter, ,,auch wenn die Forderung als
solche anerkannt oder festgestellt sein sollte, Rechts-
offnung nicht erteilen kénnen''®?).

59) ZR 7 No. 164.
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6. Die Frage, ob der Rechtsoffnungsrichter zustindig
ist, um den Rechtsvorschlag mit Bezug auf das Retentions-
recht zu beseitigen, ist umstritten. Im soeben zitierten
FFall hat das Obergericht die Zustidndigkeit bejaht; der
Audienzrichter hat sie in jenem grundsétzlichen Entscheid
vom 9. April 1935 verneint. Eine einheitliche Recht-
sprechung besteht nicht. Dies hingt vor allem damit zu-
sammen, dass im ziircherischen Recht nach § 334 Ziff. 7
lit. ¢ ZPO gegen die Verfiigungen des Audienzrichters kein
ordentliches Rechtsmittel gegeben ist. Die obern In-
stanzen haben, von den seltenen Fillen einer Nichtigkeits-
beschwerde abgesehen, demnach nur dann Gelegenheit,
sich mit solchen Fragen zu befassen, wenn sie, wie es
schon verschiedentlich geschehen ist, in einem mit dem
Rechtsoffnungsentscheid zusammenhéingenden Beschwerde-
verfahren angerufen werden. Auch das sind aber seltene
IFdlle. Die publizierten Entscheide sind denn auch zu
zihlen. Die Rechtsprechung der ersten Instanz héngt bis
zu einem gewissen Grade vom jeweiligen Amtsinhaber ab.
Das ist begreiflich und auch verzeihlich. Die Unsicherheit
bei umstrittenen Fragen wird jedoch damit nicht kleiner.
Das angetonte Problem bildet dafiir einen Beweis.

Nach dem Wortlaut des Gesetzes ist die Zustandigkeit
des Rechtsoffnungsrichters abzulehnen. In den Art. 80—83
SchK G, die massgebend sind, ist ausschliesslich von der
Forderung die Rede, wihrend vom Pfandrecht nichts ge-
sagt wird. Ebensowenig findet sich eine Erginzung in
Art. 153 SchKG, der auf die genannten Artikel verweist.
Allein das kann nicht ausschlaggebend sein. Nachdem
die Praxis es zugelassen hat, dass der Schuldner im Rechts-
vorschlag auch das Pfandrecht bestreiten kann, — im
Gesetz war das auch nicht vorgesehen, und erst die VZG
hat hieriiber Bestimmungen aufgestellt —, ist es nahe-
liegend, die Grundsiitze iiber die Beseitigung des Rechts-
vorschlages mit Bezug auf die Forderung analog auf das
Pfandrecht anzuwenden. Fir die Zustindigkeit des
Rechtsoffnungsrichters hat sich denn auch Blumenstein
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in seinem Handbuch ausgesprochen®?). Im ,,Steuerrecht‘
vertritt er dagegen, allerdings ohne sich weiter bei der
Frage aufzuhalten, den entgegengesetzten Standpunkt.
Er schreibt dort, der Rechtsvorschlag mit Bezug auf das
Pfandrecht konne, ,,da nicht die Vollstreckbarkeit der
Forderung in Frage steht, niemals durch Rechtséffnung
beseitigt werden‘‘. Vielmehr sei ,,eine Klage des Gliu-
bigers auf Feststellung des Pfandrechts™ erforderlich®?).
- Eingehender mit der Irage beschiftigte sich der
Appellationshof des Kantons Bern in einem Entscheid
vom 9. Januar 19316%). Es wird dort ausgefiihrt, die Zu-
lassung des Rechtsvorschlages gegen das Pfandrecht be-
dinge verniinftigerweise auch die Zulassung der Rechts-
offnung. Es sei nicht einzusehen, weshalb der Gliaubiger
nicht definitive Rechtséffnung sollte verlangen konnen,
wenn er ein das Pfandrecht (mit-)betreffendes Urteil be-
sitze. ,,Eine gegenteilige Entscheidung wire geradezu
absurd . .. Nicht anders verhilt es sich nun hinsichtlich
der provisorischen Rechtséffnung. Auch hier ist der Fall
einer Bestreitung des Pfandrechts in Art. 82 einfach
unberiicksichtigt gelassen worden, muss aber, will man
nicht durch nichts begriindete komplizierte Verhéltnisse
schaffen, in der Betreibung auf Pfandverwertung mit ein-
bezogen werden, dergestalt, dass der ,,Schuldanerkennung"
die in gleicher Weise hergestellte Anerkennung des Pfand-
rechts gleichgestellt wird, was natiirlich zur Folge hat,
dass dann auch die Aberkennungsklage ebenso wie gegen
die Forderung auch gegen das Pfandrecht gegeben sein
muss. Nur diese ausdehnende Auslegung entspricht dem

60y S. 518 (§39 I3 b). Er schreibt, bei der Pfandverwertungs-
betreibung konne ,,die Aberkennung der Forderung als solcher oder
aber diejenige des dafiir in Anspruch genommenen Pfandrechts
verlangt werden‘. Die Aberkennungsklage setzt jedoch not-
wendigerweise einen Rechtséffnungsentscheid voraus.

61) Schweizerisches Steuerrecht, II. Halbband, S. 660 (nicht
S. 606, wie in BG 62 III 7 zitiert wird). Auf den gleichen Stand-
punkt stellt sich Jager, Komm. Art. 283 N. 7.

62) ZBJV 68 S. 392.
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gesetzgeberischen Gedanken des Art. 153 Abs. 4 SchKG,
der ganz allgemein die Bestimmungen der Art. 71—86
als auf die Pfandverwertungsbetreibung anwendbar er-
klart. Das kann folgerichtig nur so durchgefiihrt werden,
dass die simtlichen Bestimmungen der erwidhnten Artikel
auch auf das Pfandrecht angewendet werden, soweit nicht
sachliche Griinde entgegenstehen, was aber hinsichtlich
der provisorischen, so wenig wie hinsichtlich der defini-
tiven Rechtsoffnung der Fall ist.”

Der Audienzrichter hat sich in dem mehrfach erwéhn-
ten Entscheid bekanntlich fiir unzustdndig erkliart. Er
hat sich vor allem an den Wortlaut des Gesetzes gehalten
und so argumentiert: Nicht das Rechtsoffnungsverfahren
sei der ordentliche Weg zur Beseitigung des Rechts-
vorschlages, sondern der Prozessweg. Ein Ausnahmever-
fahren, eben das Rechtsoffnungsverfahren, sei nur fiir die
in Art. 80 ff. abschliessend aufgezihlten Fille vorgesehen.
,,Dass der Rechtsoffnungsrichter nicht iitber das Reten-
tionsrecht an sich entscheiden kann, ist ohne weiteres
klar; er darf aber auch nicht auf einen an der Retention
haftenden Rechtsschein abstellen, da dieser nicht gesetz-
lich als Rechtsoffnungstitel statuiert ist.* -

Im Beschwerdeverfahren, das mit diesem Entscheid
im Zusammenhang steht, haben die Aufsichtsbehérden
den gegenteiligen Standpunkt vertreten und die Zustédn-
digkeit des Rechtsoffnungsrichters bejaht®®). Zusammen-
gefasst ergeben sich ungefahr folgende Erwagungen: Alle
drei Instanzen haben zunidchst untersucht, ob nicht das
Kreisschreiben No. 24 der SchKKammer vom 12. Juli
1909 einen Anhaltspunkt gibt. Es heisst dort, der Glau-
biger habe innert einer Frist von zehn Tagen nach Mit-
teilung des Rechtsvorschlages die Klage auf Anerkennung
der Forderung, beziehungsweise des Retentionsrechtes an-
zustellen oder Rechtséffnung zu verlangen und, wenn diese

63) Bezirksgericht: Beschluss vom 3. Dezember 1935; Ober-
gericht: Beschluss vom 23. Januar 1936; Bundesgericht: Urteil
vom 18. Februar 1936 (Band 62 III 7).
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letztere abgewiesen werden sollte, innert der gleichen Frist
von zehn Tagen den ordentlichen Prozess anzuheben. In
diesem Sinne ist auch das Formular 40 abgefasst. Aus
dem Wortlaut des Kreisschreibens ergibt sich jedoch die
Zustindigkeit des Rechtsoffnungsrichters nicht eindeutig;
denn es liesse sich denken, das Rechtséffnungsverfahren
sollte nur dann Platz greifen, wenn das Retentionsrecht
unbestritten ist und nur das Bestehen der IForderung zur
Diskussion steht. Der ordentliche Prozess, den der Glau-
biger nach Abweisung des Rechtséffnungsbegehrens ein-
zuleiten hitte, wire dann ausschliesslich ein Forderungs-
prozess. Die Aufsichtsbehiérden zogen deshalb den Art. 93
VZG heran, der sich auf dhnliche Verhéltnisse bezieht.
Danach hat der Gliubiger, wenn der Schuldner oder der
Pfandeigentiimer gegen den Zahlungsbefehl Rechts-
vorschlag erhoben hat, innerhalb zehn Tagen entweder
direkt Klage auf Anerkennung der FForderung oder Fest-
stellung des Pfandrechts anzuheben oder ein Rechts-
offnungsbegehren zu stellen und, wenn dieses abgewiesen
werden sollte, innerhalb zehn Tagen seit rechtskriftiger
Abweisung den ordentlichen Prozess auf Feststellung der
Forderung oder des Pfandrechts einzuleiten, und zwar
mit der Androhung, dass, wenn diese Fristen nicht ein-
gehalten werden, die Miet- bzw. Pachtzinsensperre auf-
gehoben wird. Das Bundesgericht schreibt hiezu wortlich:
,,Hier soll also auch gegeniiber dem Rechtsvorschlag des
Dritteigentiimers des Pfandes, der sich iiberhaupt nur
auf das Pfandrecht beziehen kann, das blosse Rechts-
offnungsbegehren zum Schutz gegen die Verwirkung der
Ausdehnung der Pfandhaft auf die Miet- und Pachtzins-
forderung geniigen.” Dieser Satz verlangt eine Zwischen-
bemerkung.

Bis zum Jahre 1912 hatte der Dritteigentiimer eines
Pfandes seine Rechte im Widerspruchsprozess zu wahren?®4).
Mit Inkrafttreten des ZGB hat das Bundesgericht den

8) BG 24 I 160; 26 I 161.
Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 56. 7
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neuen Grundsatz aufgestellt, der Dritteigentiimer habe die
gleiche betreibungsrechtliche Stellung wie der Schuldner.
Er konne ebenfalls Rechtsvorschlag erheben und damit
den Bestand oder die Filligkeit der Forderung
oder den Bestand des Pfandrechts bestreiten. Seit 1912
hat das Bundesgericht in stédndiger Rechtsprechung an
diesem Grundsatz festgehalten; kodifiziert findet er sich
in Art. 88 VZ(G*®).

Dass das Bundesgericht seine 24jdhrige Rechtspre-
chung in einem Nebensatz (,,der Rechtsvorschlag des
Dritteigentiimers des Pfandes, der sich iiberhaupt nur
auf das Pfandrecht beziehen kann‘‘) dndern wollte, ist
kaum anzunehmen. In diesem Fall ist aber die Berufung
auf Art. 93 Abs. 1 VZG nicht ohne weiteres stichhaltig.

Es gibt zwar einen Fall, der sich nur auf das Pfand-
recht bezieht, namlich Art. 93 Abs. 2 VZG in der Fassung
gemiss Beschluss des Bundesgerichtes vom 19. Dezember
1923. Wenn der Pfandeigentiimer die Einrede erhoben
hat, das Pfandrecht erstrecke sich nicht auch auf die Miet-
zinsen, so hat das Betreibungsamt den Glaubiger aufzu-
fordern, innert zehn Tagen Klage auf Feststellung des
bestrittenen Pfandrechts an den Mietzinsen anzuheben. Fir
diesen Fall ist also ausschliesslich der ordentliche Prozess-
weg vorgesehen; im Formular VZG No. 8 wird noch aus-
driicklich gesagt, ein Rechtsoffnungsbegehren komme nicht
in Betracht. Daraus konnte also eher der Schluss gezogen
werden, bei bestrittenem Pfandrecht sei immer der ordent-
liche Richter anzurufen. Auf der andern Seite ist aber zu
sagen, dass es sich hier um einen Sonderfall handelt, der
nicht verallgemeinert werden darf.

Aus dem Umstand, dass der Glaubiger nach Art. 93
Abs. 1 VZG das Recht hat, nach Abweisung des Rechts-
offnungsbegehrens den ordentlichen Prozess auf Fest-
stellung der Forderung oder des Pfandrechts einzu-

8) BG 38 I 652; 39 I 459; 41 III 258; 42 III 3, 67 und 247;
43 111 166; 44 III 107; 52 III 113; vgl. ferner ZR 17 No. 89,
19 No. 196; ZBJV 68 S. 392; Voigeli S. 93/94; Formular 38.
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leiten, muss doch wohl geschlossen werden, dass sich der
Rechtsoffnungsentscheid auch mit dem Pfandrecht be-
fasst. Das Obergericht schreibt denn auch im erwihnten
Entscheid: ,,Diese Bestimmung geht offenbar davon aus,
dass auch, soweit es sich um die Bestreitung des Pfand-
rechts handle, grundsitzlich die Moglichkeit, den Rechts-
vorschlag im Rechtsoffnungsverfahren aufzuheben, be-
stehe.*

Nach dem Gesagten ergibt sich, dass die Zustdndigkeit
des Rechtsoffnungsrichters weder aus dem Gesetz noch
aus der VZG oder dem Kreisschreiben No. 24 eindeutig
hervorgeht. Wir halten jedoch dafiir, dass aus den in
jenem Berner-Entscheid angefiihrten Griinden die Zu-
stiandigkeit doch unbedenklich bejaht werden kann. Sollte
sich trotzdem eine gegenteilige Praxis entwickeln, so wire
es wiinschenswert, wenn das Bundesgericht das betref-
fende Kreisschreiben so abinderte, dass der Glaubiger
wirklich weiss, was er zu tun hat. Sonst kann es so heraus-
kommen, wie im erwihnten Fall der Kunst- und Spiegel-
AG. Obwohl dort der Rechtséffnungsrichter seine Zu-
stindigkeit inbezug auf das Retentionsrecht verneint, das
Rechtsoffnungsbegehren in diesem Punkt also nicht eigent-
lich abgewiesen hat, wie es im Kreisschreiben heisst,
kamen die Aufsichtsbehdérden doch zum Schluss, das
Retentionsverzeichnis sei nicht dahingefallen, nachdem
der Glaubiger innert zehn Tagen nach Erhalt der einzel-
richterlichen Verfiigung Klage auf Anerkennung des Re-
tentionsrechts eingeleitet hatte. Die Aufsichtsbehorden
priiften also, ob der Rechtséffnungsrichter zustindig ge-
wesen wéare, und erklarten, er sei zu Unrecht auf das Be-
gehren nicht eingetreten. Das zeigt am besten die Un-
sicherheit in dieser Frage.

Die Praxis wird sich also zu entscheiden haben: ent-
weder ist der Rechtsoffnungsrichter zustidndig, iiber das
Retentionsrecht zu befinden, oder er ist es nicht. Dann
kdme in allen Fillen, in denen das Retentionsrecht be-
stritten ist, ein Rechtsoffnungsverfahren gar nicht in
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Frage; schliige der Gliubiger doch diesen Weg ein, so
hétte er die Fristen des Kreisschreibens nicht eingehalten,
weil er den sachlich unzustindigen Richter angerufen hitte,
und das Retentionsverzeichnis fiele mit allen seinen Wir-
kungen dahin.

Fir das Folgende soll aber, wie gesagt, angenommen
werden, der Rechtsoffnungsrichter sei zustdndig.

7. Ob die Rechtsoffnung erteilt werden kann, ist eine
andere Frage. Es sind nicht alle Fille so klar wie jener
Berner Fall, in dem eine Schuld- und eine Pfandanerken-
nung vorlag®®). In unseren Fillen wird sich der Glaubiger
regelmissig nur auf den Mietvertrag stiitzen konnen. Das
Bundesgericht fithrt deshalb mit Recht aus, die Voraus-
setzungen fir die provisorische Rechtsoffnung gegeniiber
dem Rechtsvorschlag gegen das Retentionsrecht diirften
kaum je vorliegen, ,,weil das Retentionsrecht des Ver-
mieters oder Verpichters, das eine Art gesetzlichen Pfand-
rechtes ist, nur ganz ausnahmsweise einmal durch o6ffent-
lich beurkundete oder unterschriebene Anerkennung (des
Retentionsrechtes) ausgewiesen sein diirfte‘‘¢?). Wir haben
schon oben (unter III 2) darauf hingewiesen, wie wichtig
es fiir den Rechtsoffnungsrichter wire, zu wissen, was fiir
Einwendungen der Schuldner im Rechtsvorschlag mit
Bezug auf das Retentionsrecht erheben will. Wenn damit
namlich nur die Abhéingigkeit des Retentionsrechts vom
Bestehen der Forderung geltend gemacht werden soll, so
braucht der Rechtsoffnungsrichter nur das letztere zu
priifen.

Wie ist es aber zu halten, wenn der Schuldner zur
Rechtsoffnungsverhandlung nicht erscheint, so dass auf
Grund der Akten zu entscheiden ist, und auch der Rechts-
vorschlag keine Begriindung enthédlt? Als massgebende
Urkunden liegen dann in der Regel nur der Mietvertrag
und die Retentionsurkunde vor. Man wire versucht, an

66y ZBJV 68 S. 392; die Urkunde war uberschrieben: ,,Re-
connaissance de dette et nantissement‘.
¢7) BG 62 III 7.
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eine Losung zu denken, wie sie Blumenstein bei der Be-
treibung auf Verwertung eines Steuerpfandes befiirwortet.

»,Der Streit um das Bestehen des Steuerpfandes be-
riihrt eine Frage des materiellen Steuerrechtes, weshalb
zu seiner Beurteilung die Zivilgerichte nicht zustidndig
sind. Ein Verwaltungsjustizverfahren, in dem solche Fest-
stellungsstreitigkeiten ausgetragen werden, fehlt dem Bund
und regelméissig auch den Kantonen. Ist jedoch das Be-
stehen einer Steuerforderung rechtskriftig festgestellt, so
ergibt sich dasjenige des Pfandrechts ohne weiteres aus
dem Gesetz selbst, weshalb die bereits ergangene oder noch
zu bewirkende Feststellung der Steuerforderung das fiir
privatrechtliche Pfandrechte erforderliche Gerichtsurteil
ersetzt"68%). Leider ist die analoge Anwendung dieser
Grundsétze auf unsere Fille deshalb nicht moglich, weil
der Bestand des Retentionsrechts nicht ausschliesslich vom
Bestehen eimner Forderung abhingt.

Dagegen konnte man sich fragen, ob der Rechts-
offnungsrichter nicht einfach zu priifen hat, ob die Vor-
aussetzungen des Retentionsrechts (Mietzinsforderung,
Gegenstande in den Mietrdumen, Gegenstinde, die zur
Einrichtung oder Benutzung dieser Riume gehoren) durch
Urkunden bewiesen ist. Fiir die Mietzinsforderung trifft
das zu, wenn ein vom Schuldner unterzeichneter Miet-
vertrag vorliegt, was der Normalfall sein wird. Schwieriger
ist es mit den beiden andern Faktoren. Hiefiir konnte
einzig auf die Retentionsurkunde abgestellt werden. Das
ist nun weder eine oOffentliche Urkunde im Sinne von
Art. 80 SchK G, weil in ihr der Bestand des Retentions-
rechts nicht festgestellt wird, noch eine vom Schuldner
unterschriebene Pfandanerkennung analog der Schuld-
anerkennung im Sinne von Art. 82 SchKG. Die einzige
Moglichkeit wére die, dass man so argumentierte: das
Betreibungsamt darf nur solche Gegenstinde retinieren,
bei denen die Voraussetzungen von Art. 272 OR erfiillt
sind. Die Vermutung spricht dafiir, dass die aufgenom-

68) Steuerrecht S. 661.
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menen Gegenstidnde wirklich retinierbar waren. In An-
wendung von Art. 9 ZGB darf demnach der Rechts-
offnungsrichter auf die Retentionsurkunde abstellen, so-
lange nicht der Schuldner die Unrichtigkeit ihres Inhaltes
nachweist.

Auf diesem Wege konnte der unbefriedigende Zu-
stand, dass derjenige Schuldner, der bei der Rechts-
offnungsverhandlung ausbleibt, unter Umstidnden viel
besser fahrt als derjenige, der einer Vorladung Folge
leistet und in der Verhandlung seinen Rechtsvorschlag
begriinden muss, beseitigt werden. Entscheide in dieser
Richtung sind uns nicht bekannt. Wir verhehlen uns
selbstverstdndlich die Bedenken gegen eine solche Losung
nicht, die vor allem darin liegen, dass dadurch anstelle des
qualifizierten Urkundenbeweises, an dem mit Recht
strenge festgehalten wird, ausnahmsweise ein einfacher
Urkundenbeweis treten wiirde. Es lag uns jedoch daran,
wenigstens die Schwierigkeiten in dieser Frage aufzu-
decken. Auch hier wird es Aufgabe der Rechtsprechung
sein, einen Weg zu finden, der den Anforderungen der
Praxis gerecht wird.

8. Wichtig ist die zehntégige Frist, die durch das mehr-
fach erwahnte Kreisschreiben No. 24 eingefithrt wurde.
Wenn Forderung und Retentionsrecht bestritten sind und
der Glaubiger den ordentlichen Prozessweg einschligt,
muss er ausdriicklich auch auf Anerkennung des Reten-
tionsrechts klagen, sonst geht dieses unter®?). Anders
diirfte es wohl beim Rechtsoffnungsbegehren sein, weil
hier ohne ndhere Spezifikation einfach Rechtséffnung ver-
langt wird und diese nach dem frither Gesagten nur fiir
Forderung und Retentionsrecht zusammen erteilt werden
kann.

69) Jager, Praxis IV Art. 283 N. 7; ZR 29 No. 74. Uber
die noch nicht endgiiltig entschiedene Frage, ob die Klage auf
Anerkennung des Retentionsrechts durch {riedensrichterliche
Weisung oder durch direkte Klageschrift anhingig zu machen
ist, vgl. das schon friiher zitierte Referat von Lang in SJZ 32 S.331.
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IV. Die Stellung des Drittansprechers.

Anhangsweise soll noch kurz erwihnt werden, welche
Rechtsbehelfe dem Dritteigentiimer oder Drittansprecher
eines retinierten Gegenstandes zur Verfiigung stehen. Dass
der Dritte, auch wenn sein Eigentum an der Sache nicht
bestritten ist, seine Rechte nicht im Rechtsvorschlag zu
wahren hat, wie sonst der Dritteigentiimer eines Faust-
pfandes, ist vom Bundesgericht ausdriicklich festgestellt
worden’%). Der Dritte hat seine Rechte in erster Linie
im Widerspruchsprozess zur Geltung zu bringen. Die
Fristen hiezu sind jedoch erst nach Eingang des Ver-
wertungsbegehrens anzusetzen?).

Umstritten ist die Frage, was fiir Einreden der Dritte
erheben kann. Das Bundesgericht hat ausgefiihrt: ,,Der
Dritteigentiimer eines Retentionsobjektes ist weder be-
rechtigt, die Mietzinsforderung zu bestreiten, noch prin-
zipielle Einwendungen gegen das Retentionsrecht geltend
zu machen‘7?). Das wire hochst unbefriedigend. Es ist
allerdings richtig, dass der Schuldner solche Einreden
vorzubringen hat; aber vielleicht sind bei ihm nur Dritt-
mannsgegenstinde retiniert worden, an deren Freigabe
er kein Interesse hatte und deshalb einen Rechts-
vorschlag unterliess. In diesem Fall muss doch wohl auch
dem Dritten das Recht zu prinzipiellen Einreden einge-
rdumt werden; ihn auf eine Schadenersatzforderung gegen
den Schuldner zu verweisen, wiirde den Bediirfnissen der
Praxis nicht gerecht.

In diesem Sinne haben denn auch die Berner und
Zircher Gerichte entschieden, indem sie dem Dritt-
ansprecher die Einrede zugestanden, die angesprochene
Sache gehore nicht zur Einrichtung oder Benutzung der
gemieteten Réume. Die gegenteilige Auffassung des

70 BG 44 III 107.

1) Formular 40, Riickseite; ZBJV 68 S. 296; ZR 33 No. 117;
BG 28 I 228; Sporri S. 112,

2) BG 44 III 107.
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Bundesgerichts, fithrt das Berner Gericht aus, werde der
Rechtsstellung des Drittansprechers nicht gerecht. ,,Denn
in den Féllen, wo eine Sache in Frage steht, die weder zur
Einrichtung noch zur Beniitzung der gemieteten Riume
gehort, hat er gar keinen Anlass, dem Vermieter sein
Eigentumsrecht (geméiss Art. 273 OR) mitzuteilen‘‘?3).

Daneben steht dem Drittansprecher auch der Be-
schwerdeweg offen. Der Dritte gehort zwar nicht dem
betreibungsrechtlichen Kreise (Glaubiger-Schuldner) an,
hat aber in vielen Fillen doch ein rechtliches Interesse an
einer sofortigen Entscheidung. Die Frage ist zwar nicht
unbestritten. Die Berner Aufsichtsbehorde hat die Legi-
timation des Drittansprechers rundweg abgelehnt, die
Rechtsprechung des Ziircher Obergerichtes ist schwankend,
das Bundesgericht hat sich anfanglich auch ablehnend
verhalten, in einem neuesten Entscheid, in Anderung der
Praxis, das rechtliche Interesse des Dritten aber doch
anerkannt und ihm den Beschwerdeweg geoffnet). Fiir
die Beschwerde des Dritten gelten die gleichen Grundsatze
wie fiir diejenige des Schuldners; besonders hervorzuheben
1st noch, dass der Drittansprecher auch die Moglichkeit
hat, sich zu seinen (nicht des Schuldners) Gunsten auf
die Kompetenzqualitit zu berufen?). Ausnahmsweise
steht dem Dritten, wie dem Schuldner, der Befehlsweg
offen76).

3) ZBJV 68 S. 296; ZR 33 No. 117.

My ZBJV 68 S. 296; ZR 32 No. 161 (zulassig); ZR 34 No. 119
(unzulédssig); BG 54 III 63 (im Prinzip unzuléssig; nur insofern
steht dem Dritten ,,ein Beschwerderecht zu, als der Betreibungs-
beamte eine von ihm in einer solchen Betreibung rechtzeitig
erhobene Eigentumsansprache nicht entgegennimmt, oder das
Widerspruchsverfahren nicht oder in gesetzwidriger Weise durch-
fithrt*“); BG 61 III 11 (zulédssig: Anderung der Praxis).

%) BG 42 III 58; Sporri S. 91.

) ZR 16 No. 124; 24 No. 131.
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