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Regeste

Regeste Art. 5 SchKG; Haftung des Konkursbeamten. Entgegen dem Wortlaut von § 12
Abs. 2 des zircherischen Notariatsgesetzes besteht heute im Kanton Zurich die Praxis, dass
das Obergericht und nicht der Notar die Notariatssubstituten ernennt. Die zivilrechtliche
Verantwortlichkeit eines solchen Notariatsangestellten richtet sich daher nach Art. 5 Abs. 2
SchK G, soweit er auch als Konkursbeamter tétig ist, was bedeutet, dass er fur schuldhaftes
Verhaten bel der Amtsfuhrung selber belangt werden kann und die Haftung des
Amtsvorstehers entfallt, es sei denn, es komme auf ihn Art. 5 Abs. 1 SchK G wegen eigenen
Verschuldens zur Anwendung.

Erwagungen

E.3

Das Obergericht hat im angefochtenen Entscheid das Folgende fir das Bundesgericht
verbindlich festgehalten: Gemass § 2 Ziff. 2 des zurcherischen Notariatsgesetzes (NotG)
und 8 2 EG SchKG ist im Kanton Zirich der Notar Konkursbeamter. Die Stellvertretung
des Konkursbeamten richtet sich nach den fir den Notar geltenden Vorschriftenin § 10
NotG (siehe auch 8 1 Abs. 5 der Verordnung des Zurcher Obergerichts Uber die
Betreibungs- und Konkursamter vom 1. September 1947). Nach § 12 NotG besteht auch die
Moglichkeit, Substituten zu beschéftigen. Danach bewilligt das Obergericht dem Notar
einen oder mehrere Substituten, wenn er seine Arbeit nicht allein zu bewdltigen vermag. Sie
werden gemass 8§ 12 Abs. 2 NotG vom Notar ernannt. Hingegen bestellt das Obergericht in
jedem Fall fur den Notar unter den Notaren eines benachbarten Notariatskrei ses einen
ordentlichen Stellvertreter, der den Notar wahrend kurzerer Zeit wegen Krankheit BGE 108
[11 71 S. 74 oder Abwesenheit oder well er sich im Ausstand befindet, zu vertreten hat. Bei
langerer Verhinderung hat das Obergericht einen ausserordentlichen Stellvertreter zu
ernennen. Gemass 8§ 10 Abs. 2 NotG hat der Stellvertreter seine Téatigkeit aber nur dann
aufzunehmen, wenn nicht durch einen Substituten hinreichende Aushilfe gewdahrleistet ist,
was alerdings voraussetzen dirfte, dass der Amtsvorsteher trotz Verhinderung die Leitung
des Amtes nicht ganz aus der Hand geben muss. Dem Obergericht steht esim Gbrigen frei,
den ausserordentlichen Stellvertreter unter den erfahrenen Substituten des gleichen oder
eines andern Amtes auszuwahlen. Die zurcherischen Notare waren seit jeher Beamte.
Hingegen hat erst das Notariatsgesetz von 1907 dazu gefhrt, dass auch alle Angestellten
eines Notariates im Dienste des Staates stehen. Dem Notar verblieb nach § 12 Abs. 2 NotG
nur noch die Ernennung der Substituten unter Vorbehalt der Genehmigung durch das
Obergericht. In neuerer Zeit ist indessen entgegen dem Wortlaut des Notariatsgesetzes eine
Praxisanderung in dem Sinne eingetreten, als das Obergericht als den Notariaten
vorgesetzte Justizverwaltungsbehotrde dazu Gbergegangen ist, auch die Substituten auf
Antrag des zustéandigen Notars zu ernennen, zu befdrdern, zu entlassen und zu versetzen.



Das Obergericht setzt auch die Besoldungen fest und trifft alle andern wesentlichen, das
Dienstverhdtnis der Beamten des Notariats beschlagenden Entscheidungen. So geschah es
im vorliegenden Fall auch mit dem bisherigen Kanzleisekretér Z., der seit dem 17.
Dezember 1975 im Besitze des Wahlféhigkeitszeugnisses fir Notare war. Z. wurde gestiitzt
auf den Antrag des Notarsvon Y. am 12. Januar 1976 von der Verwaltungskommission des
Obergerichts zum Notariatssubstituten ernannt und am 26. April 1978 auf eine dreijdhrige
Amtsdauer als Notariats-Stellvertreter im Sinne eines Notariatssubstituten beim Notariat Y .
gewahlt. Die Bezeichnung Notar-Stellvertreter entspricht nicht ganz der Funktion. Gestitzt
auf die zurcherische Beamtenverordnung vom 16. November 1970 werden namlich die
Notariatssubstituten gemass Notariatsgesetz als "Notar-Stellvertreter (Notariatssubstitut)”
oder abgekirzt als "Notar-Stellvertreter”" bezeichnet (8 19 der Beamtenverordnung), obwonhl
sie nicht a's ordentliche oder ausserordentliche Stellvertreter im Sinne von 8§ 10 NotG tétig
sein sollen. So wurde Z. denn auch ausdriicklich in Anwendung von § 12 Abs. 2 NotG zum
Notariatssubstituten ernannt bzw. gewahlt. Seine Funktion entsprach unbestrittenermassen
BGE 108 111 71 S. 75 der in § 12 umschriebenen. Indessen erfolgte seine Wahl zwar auf
Antrag des Konkursbeamten von Y ., wurde aber nicht von diesem, sondern vom
Obergericht vollzogen.

E.4

Trotz der dargelegten zircherischen Praxis und der Feststellung im angefochtenen Urtell,
dass heute im Kanton Zirich alle Notariatsbeamten durch die 6ffentliche Hand ernannt
bzw. gewahlt werden, vertritt das Obergericht die Auffassung, die zivilrechtliche
Verantwortlichkeit der Angestellten des Konkursamtes richte sich nach § 12 NotG und
damit nach Art. 5 Abs. 1 SchKG , so dass der Amtsvorsteher fir den Notariatssubstituten,
der bel einer amtlichen Verrichtung schuldhaft einen Schaden verursache, hafte, auch wenn
er ihn tatsachlich nicht selber ernannt habe. Bei dieser Betrachtungsweise handelt es sich
aber nicht um eine fur das Bundesgericht verbindliche Auslegung kantonalen Rechts. Es
geht vielmehr um die Anwendung von Bundesrecht, die das Bundesgericht im Rahmen
einer Berufung frei Uberprifen kann. Dabei ist zu beachten, dass die Regelung der
zivilrechtlichen Verantwortlichkeit des Konkursbeamten, seines Stellvertreters und seiner
Angestellten in Art. 5 SchKG im wesentlichen durch die in der standerétlichen Kommission
erhobenen Antrége gepragt worden ist. Dem Protokol | Gber die dritte Session der
sténderétlichen Kommission vom 21. bis 24. Oktober 1886 ist zu entnehmen, dass die
Kommission vorerst noch die Meinung vertreten hatte, die Betreibungs- und
Konkursbeamten seien fur ihre sdmtlichen Angestellten verantwortlich zu erklaren, dass
aber nun auf Vorschlag der Redaktionskommission eine differenziertere Losung in das
Gesetz Eingang finden sollte. Denn "es wére unbillig, den Beamten auch fir solche
Angestellten haftbar zu erklaren, die er gar nicht selber ernannt hat, die ihm vielmehr vom
Staate aufgendtigt worden sind. Solche Angestellte sollten nach Ansicht der Kommission
direkt verantwortlich, daftr aber, wie ihre Chefs, zur Kautionsleistung verpflichtet sein.
Daher der (neue) Absatz 3 dieses Artikels. Dieser Absatz bezieht sich nur auf die vom Staat
wirklich ernannten Beamten, nicht auf digjenigen, deren Wahl bloss seiner Bestatigung
unterliegt" (siehe Verhandlungen betreffend den Bundesgesetz-Entwurf vom 23. Februar
1886 uber Schuldbetreibung und Konkurs, S. 141). Im Ubrigen gibt dieses Protokoll auch
dartiber Aufschluss, dass mit der Wendung "Ernennung durch die 6ffentliche Gewalt" die
Wahl durch einen offentlichen Wahlkérper gemeint war. Die Gesetzesmaterialien lassen
somit keinen Zweifel daran aufkommen, dass der Vorsteher des Konkursamtes nur dann fur
seine BGE 108 111 71 S. 76 Angestellten haften muss, wenn ihn fUr sie auch die curain



eligendo trifft. Tragt der Konkursbeamte die Sorgfaltspflicht bel der Auswahl seiner
Gehilfen selber, soll er auch fur deren schuldhaftes Verhalten im Bereiche der Amtstétigkeit
einstehen mussen. Ist er indessen fir die Auswahl des Angestellten nicht verantwortlich,
soll er auch keine zusétzliche Haftung Ubernehmen missen. Das gleiche muss billigerweise
auch dort gelten, wo dem Konkursbeamten zwar nicht gemass geltendem Rechtssatz,
jedoch zufolge der Praxis der ihm vorgesetzten Behorde die M 6glichkeit genommen ist,
seine Angestellten weitgehend selbst auszuwahlen. Das dem Vorsteher eines ziircherischen
Konkursamtes tatséchlich verbliebene blosse Antragsrecht ist mit dem
Genehmigungsvorbehalt einer vorgesetzten Behdrde zu vergleichen, das nach dem Willen
des historischen Gesetzgebers noch nicht dazu fihren sollte, die Verantwortung fir das
schuldhafte Fehlverhalten eines Angestellten vom Konkursbeamten auf die
Genehmigungsbehdrde zu tbertragen. Z. ist daher entgegen der Auffassung der Vorinstanz
im Sinnevon Art. 5 Abs. 2 SchKG als von der 6ffentlichen Gewalt ernannter Angestellter
anzusehen, der fir schuldhaftes Verhalten bel der Amtsfiihrung selber gerichtlich belangt
werden kann, so dass die Haftung des Vorstehers des Konkursamtes Y. unter diesem
Gesichtspunkt entfallt.

E.5

Damit ist aber die Berufung noch nicht vollumfénglich gutzuheissen. Die Vorinstanz hat die
Passivlegitimation des Beklagten als Konkursbeamten von Thalwil ndmlich nicht nur im
Hinblick auf das ihm fa schlicherweise angerechnete Verhalten des Notariatssubstituten Z.
bgaht. Sie hat vielmehr die M6glichkeit in Betracht gezogen, dass der Beklagte je nach
Ausgang des vom Bezirksgericht noch durchzufihrenden Bewelsverfahrens von den
Klagern auch fur eigenes Verschulden im Zusammenhang mit der beanstandeten
Amtsfuhrung zur Verantwortung gezogen werden kénnte. Gegen eine solche
Betrachtungsweise lasst sich entgegen der Meinung des Beklagten nicht einwenden, sie
beruhe auf blossen Parteibehauptungen. Nachdem die Kl&ger auch ein elgenes schuldhaftes
Verhaten des Beklagten als Vorsteher des Konkursamtes Y. zum Gegenstand des
Rechtsstreites gemacht haben, ist es Aufgabe der kantonalen Gerichte, in einem
Beweisverfahren die tatséchlichen Grundlagen dieser Behauptungen zu tGberprifen. Ohne
die Vorwirfe der Kléger an die Adresse des Beklagten, er hafte auch aus eigenem
Verschulden geméss Art. 5 Abs. 1 SchKG fir einen angeblichen Schaden, abzukléren, darf
die Passivlegitimation des Beklagten nicht vdllig ausgeschlossen werden. BGE 108 111 71 S.
77 Esist somit die Berufung insoweit gutzuheissen, als die Vorinstanz die
Passivlegitimation des Beklagten im Hinblick auf ein eventuelles schuldhaftes Verhalten
des Notariatssubstituten Z. bejaht hat. Hingegen ist die Berufung abzuweisen, soweit der
Beklagte auch ein eigenes Verschulden zum vornherein ausschliesst. Dieses Ergebnis fuhrt
zur Aufhebung des Beschlusses des Obergerichts vom 25. Mal 1982 und zur Riickweisung
der Sache an die Vorinstanz zur Prifung der Frage, ob den Beklagten bei seiner
Amtsfihrung im Zusammenhang mit dem Konkurs der C. AG ein eigenes Verschulden
treffe, das dlenfalls zu einer Haftung nach Art. 5 Abs. 1 SchK G fihre, und ob demzufolge
in dieser Hinsicht seine Passivlegitimation zu bejahen sai.
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