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S. 57 / Nr. 14 Schuldbetreibungs- und Konkursrecht (d)
BGE 58 111 57
14. Entscheid vom 27. April 1932 i. S. Zuber.

Regeste:

Der Schuldner kann den Gléaubiger schon vor Anhebung der Betreibung rechtswirksam erméachtigen,
statt der Betreibung auf Verwertung der bestellten Pfander die ordentliche Betreibung einzuleiten.

Art. 41 SchKG.

Est licite la convention par laquelle le débiteur accorde par avance au créancier gagiste le droit de le
poursuivre, le cas échéant, par la voie ordinaire, plutét que par la voie de la poursuite en réalisation
de gage.

Art. 41 LP.

E lecita la convenzione colla quale il debitore accorda, preventivamente, al creditore pignoratizio la
facolta di escuterlo nella via di pignoramento invece di agire coll'esecuzione in via di realizzazione del
pegno.

Art. 41 LEF.

A. - Am 29. Dezember 1930 unterzeichnete der Rekurrent folgende «Schuldanerkennung und
Blrgschaftsakt»: «Herr Julius Wyler ... anerkennt hiemit, dem Herrn Dr. X., Luzern, 30925 Fr. mit
Valuta und Falligkeit 1. Oktober 1931 schuldig zu sein... Als Sicherheit fiir obige Schuld haften als
Faustpfand ... Fiir obstehende Schuld von 30925 Fr. nebst allfélligen Zinsen und Kosten bernimmt
Herr Otto Zuber die Biirg- und Selbstzahlerschaft und verpflichtet sich, diesen Betrag nebst allfalligen
Zinsen und Kosten binnen 30 Tagen nach Verfall, d. h. bis spéatestens 31. Oktober 1931 zu bezahlen,

sofern bis dahin Herr Julius Wyler nicht selbst bezahlt hat. - Herr Dr. X. ist im Fall der Nichtzahlung
berechtigt,

Seite: 58

sowohl gegen den Schuldner als gegen den Blrgen die ordentliche Betreibung anzuheben und
durchzufihren, ohne erst die Pfander zu verwerten oder auf Pfandverwertung betreiben zu missen.
Dem zahlenden Schuldner oder Birgen sind die Pfander nach erfolgter Zahlung auszuhandigen...»
Am 12. Februar 1932 wurde dem Rekurrenten Zuber auf Begehren des Dr. X. ein auf gewdhnliche
Betreibung gerichteter Zahlungsbefehl fir 30925 Fr. nebst Zinsen zugestellt, wogegen der Rekurrent
Beschwerde fihrte mit der Begrindung, fir Haupt- und Birgschaftsschuld seien verschiedene
Félligkeitstermine vereinbart worden, sodass man es nicht mit einer Solidarbirgschaft zu tun habe;
Art. 496 OR sei daher nicht anwendbar und gemass Art. 41 SchKG misse zuerst auf Verwertung der
Pfander betrieben werden. Da letztere Bestimmung zum Schutz des Schuldners aufgestellt worden
sei, sei ein im Voraus erklarter Verzicht auf diese Einrede ungiltig.

B. - Mit Entscheid vom 7. April 1932 hat die obere kantonale Aufsichtsbehdrde die Beschwerde
abgewiesen mit der Begriindung: Der Umstand, dass flr die Blrgschaftsschuld ein spaterer Verfall
vereinbart worden sei, &ndere nichts daran, dass man es mit einer Solidarblrgschaft zu tun habe. Die
Faustpfander seien sodann nur fir die Haupt-, nicht auch fir die Blrgschaftsschuld bestellt worden,
sodass Art. 41 SchKG der - nach Art. 496 OR zuldssigen - ordentlichen Betreibung vor Verwertung
der Pfander nicht entgegenstehe.

C. - Diesen Entscheid zog der Rekurrent rechtzeitig an das Bundesgericht weiter mit dem Antrag auf
Gutheissung der Beschwerde.

Die Schuldbetreibungs- und Konkurskammer

zieht in Erwagung:

1.- Der Rekurrent stellt sich heute selbst auf den Boden, dass er gegentber dem betreibenden
Glaubiger als Solidarbiirge hafte, und macht lediglich geltend, nach
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dem Abkommen vom 29. Dezember 1930 sei auch seine Blrgschaftsverpflichtung pfandgesichert.
Allein auch wenn man noch annehmen wollte, dass auch fiir diese Blrgschaftsschuld ein Pfandrecht
bestehe - was indessen keineswegs eindeutig aus dem Abkommen vom 29. Dezember 1930
herausgelesen werden kann-. so stiinde einer Gutheissung der Beschwerde der Verzicht auf die
Einrede aus Art. 41 SchKG entgegen, den der Rekurrent (wie auch der Hauptschuldner) ausdriicklich
erklart hat. Allerdings hat das Bundesgericht in BGE 27 | 131 = Sep. Ausg. 4 S. 39 entschieden,
dass ein solcher Verzicht, wenn schon vor Anhebung der Betreibung erklart, unguiltig sei. Allein hieran
kann bei erneuter Priifung nicht festgehalten werden:

Art. 41 SchKG ist nicht zwingender Natur; es bestehen keine 6ffentlichen Interessen daran, dass
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immer dann, wenn eine Forderung pfandgesichert ist, zuerst die Pfander verwertet werden. Der
Schuldner kann allerdings den Glaubiger gegebenenfalls auf dem Beschwerdeweg auf die
Pfandverwertungsbetreibung verweisen; unterlasst er aber eine Beschwerde, so wird die gewdhnliche
Betreibung rechtskraftig. Ebenso gut wie die Unterlassung einer Beschwerde auf den Zahlungsbefehl
hin muss aber ein schon vorher ausdricklich erklarter Verzicht auf die Einrede aus Art. 41 SchKG die
Durchfiihrung der gewdhnlichen Betreibung ermdglichen. Wo der Verzichtende dem Glaubiger
ausdriicklich das Recht einrdumt, «die ordentliche Betreibung anzuheben und durchzufiihren, ohne
erst die Pfander zu verwerten oder auf Pfandverwertung betreiben zu missen», kann nicht anerkannt
werden, er sei sich der Existenz und des Wertes des ihm vom Gesetz verliehenen Rechtes, die
vorherige Verwertung der Pfander zu verlangen, nicht gentgend bewusst gewesen. Damit fallt die
Uberlegung dahin, welche im erwahnten Entscheid den Ausschlag gegeben hat.

Da aus den namlichen Griinden auch der Verzicht des Hauptschuldners auf vorherige Verwertung der
Pfander

Seite: 60

gultig ist, erweist sich endlich auch die Berufung des Rekurrenten auf Art. 145 OR als unbehelflich,
sodass dahingestellt bleiben kann, ob diese Bestimmung Uberhaupt auf den Fall einer
Solidarbiirgschaft anwendbar ist.

Demnach erkennt die Schuldbetr.- u. Konkurskammer: Der Rekurs wird abgewiesen



