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13. Urteil der Il. Zivilabteilung vom 20. Marz 1958 i.S. Stadtgemeinde Zirich gegen Teno A.-G. und
City-Umbau A.-G.

Regeste (de):
Art. 836 ZGB, Gesetzliche Pfandrechte des kantonalen Rechts.

Das gesetzliche, im Range allen Ubrigen Pfandrechten vorgehende, Grundpfandrecht fir die
Grundstickgewinnsteuer des Kantons Zirich gemass § 157 des zlrch. Gesetzes Uber die
direkten Steuern und § 194 lit. e EG/ZGB verstdsst nicht gegen Bundesrecht (Art. 836 ZGB).
Bedeutung dieser Bestimmung.

Regeste (fr):
Art. 836 CC. Gages immobiliers Iégaux du droit cantonal.

L'hypothéque légale, primant quant au rang tous les autres gages, prévue pour l'impét sur la
plus-value des immeubles par § 157 de la loi zurichoise sur les impéts directs et § 194 litt. e
de la loi d'introduction du code civil suisse n'est pas contraire au droit fédéral (art. 836). Portée
de cette disposition.

Regesto (it):
Art. 836 CC, ipoteche legali stabilite dal diritto cantonale.

Lipoteca legale, prevalente ad ogni altro diritto di pegno, prevista in garanzia dellimposta
cantonale sul plusvalore dal § 157 della legge zurigana sulle imposte dirette e dal § 194 lett. e
della legge di applicazione del CC, non viola il diritto federale (art. 836 CC). Portata di questa
disposizione.
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A.- Das zlrcherische EG zum ZGB sieht unter "grundpfandrechtliche Bestimmungen" in § 1941it. a-f
eine Reihe von kantonalrechtlichen gesetzlichen Pfandrechten vor, hauptsachlich fir Beitrage
(Brandassekuranz, Feuerpolizei, Gewasserkorrektion, Rebfonds, Strassen-, Dolen- und
Trottoirkosten). Die gesetzlichen Pfandrechte bedlrfen zu ihrer Entstehung keiner Eintragung im
Grundbuch, erléschen jedoch, wenn sie nicht innerhalb sechs Monaten nach Félligkeit des
Anspruches eingetragen werden (§ 195 EG). lhre Wirksamkeit richtet sich nach dem Zeitpunkt der
Entstehung der Forderung. Sie gehen allen Ubrigen Pfandrechten vor. lhre Rangordnung unter sich
bestimmt sich nach der Reihenfolge ihrer Aufz&hlung in § 194 (§ 196 EG). Nach § 1941it. e EG
bestand ein gesetzliches Pfandrecht auch zugunsten der Gemeinden firr die Liegenschaftssteuer.
Durch § 157 des neuen, am 1. Januar 1952 in Kraft getretenen zlrcherischen Gesetzes Uber die
direkten Steuern (vom 8. Juli 1951) wurde dieses gesetzliche Pfandrecht auf die Grundsteuern
erweitert und § 1941it. e EG/ZGB entsprechend abgeéndert. Der Begriff Grundsteuern umfasst nun
nach dem Steuergesetz ausser der Liegenschaftensteuer die Grundstlickgewinn- und die
Handanderungssteuer.

B.- Am 15. Dezember 1950 waren auf der Liegenschaft Zehntenhausstrasse 8 in Zirich 11 ein
Schuldbrief im Range 1a Uber Fr. 200'000.-- und ein solcher im 2. Range Uber Fr. 100'000.-- errichtet
worden. Am 14. November 1953 wurde die Liegenschaft ein erstes, am 25. Mai 1954 ein zweites Mal
weiterverkauft. Gemass dem neuen  Steuergesetz wurden bei diesen  Verkaufen
Grundstlickgewinnsteuern von Fr. 22'786.-- und Fr. 5'740.-- féllig, fir welche die Stadtgemeinde
Zirich (Steueramt) auf der Liegenschaft entsprechende Grundpfandverschreibungen im Grundbuch
eintragen liess.
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In der Folge betriecben der Schuldbriefglaubiger im Range 1a und die Stadtgemeinde die
Grundeigentimer auf Verwertung des Grundpfandes, worauf im Lastenverzeichnis
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die beiden Steuerpfandforderungen der Stadtgemeinde unter Nr. 1 und 2 aufgenommen und gestitzt
auf § 196 EG ZGB allen vertraglichen Pfandrechten im Range vorangestellt wurden.

C.- Die Inhaber der Schuldbriefe Gber Fr. 200'000.-- und Fr. 100'000.--, City-Umbau AG und Teno AG,
bestritten den vorgehenden Rang der Steuerpfandforderungen und erhoben innert gesetzter Frist
Klage auf Nachstellung derselben hinter ihre eigenen Schuldbriefe. Die Steuerpfandforderung von Fr.
5'740.-- fiel nachtraglich zufolge direkter Zahlung durch den Steuerschuldner dahin. Am 14. Marz
1956 wurde die vom Betreibungsamt auf Fr. 240'000.-- geschétzte Liegenschaft fir Fr. 330'000.--
versteigert. Zufolge der Voranstellung der verbleibenden Steuerforderung von Fr. 22'786.-- ergab der
Verkaufserlds nur fir die Schuldbriefforderung im 1. Range volle Deckung, wahrend diejenige im 2.
Range einen Ausfall von total Fr. 36709.80 erleidet.

D.- Der Einzelrichter des Bezirksgerichts Zirich wies die Klagen ab. Auf Berufung der Klagerinnen hat
dagegen das Obergericht des Kantons Zirich mit Urteil vom 7. Juni 1957 die Klagen gutgeheissen
und erkannt, die Steuerpfandforderung von Fr. 22'786.-- werde den Schuldbriefen der Klagerinnen
nachgestellt und das Lastenverzeichnis in diesem Sinn abgeéndert. Die Vorinstanz fihrt aus, vor ihr
hatten die Klagerinnen von allen erhobenen Einwendungen nur noch diejenigen aufrechterhalten, die
Vorrangstellung des gesetzlichen Pfandrechts fir die Grundstlickgewinnsteuer vor allen (brigen
Pfandrechten geméss § 196 EG ZGB verstosse gegen Art. 4 KV (Eigentumsgarantie) und gegen das
Bundesrecht (Art. 836 ZGB). Mit Recht berufe sich die Klagerschaft nicht mehr darauf, die
Abanderung von § 1941it. e EG sei nicht rechtsgiltig, weil die nach Art. 52 SchiT ZGB nétige
Genehmigung des Bundesrates nicht vorliege. Diesem Erfordernis unterlagen nur jene Bestimmungen
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der kantonalen Emfiihrungsgesetze, deren das ZGB zu seiner Ausfliihrung notwendig bedirfe. Die
Beibehaltung oder Einflihrung gesetzlicher Pfandrechte des kantonalen Rechts im Sinne von Art. 836
ZGB gehdre nicht zu diesen notwendigen Anordnungen, sodass der Kanton Zirich dariiber ohne
Einholung der bundesratlichen Genehmigung habe legiferieren kdnnen. Ob § 1941it. e EG/ZGB mit
Art. 4 KV vereinbar sei, konne nach herrschender Lehre und Praxis der kantonale Richter nicht
Uberprifen; eine Anderung dieser zilrcherischen Praxis kénnte jedenfalls nur durch Entscheid des
Gesamtobergerichtes geméss § 51 Abs. 2 GVG herbeigefihrt werden. Die Frage der
Verfassungsmassigkeit kdnne indessen offen bleiben, wenn die Klagen aus andern Grinden zu
schitzen seien, namlich weil die Vorrangstellung des gesetzlichen Pfandrechts fur die
Grundstlickgewinnsteuer vor den bestehenden privatrechtlichen Pfandrechten gegen den richtig
ausgelegten Art. 836 ZGB verstosse.

Diese Bestimmung sage Uber den Rang der kantonalen gesetzlichen Pfandrechte nichts aus,
Uberlasse es also offenbar grundsétzlich den Kantonen, diesen Rang zu bestimmen. Da die Kantone
nach Art. 6 Abs. 1 ZGB in ihren 6ffentlichrechtlichen Befugnissen durch das Bundeszivilrecht nicht
beschrankt wurden, seien sie zur Beibehaltung oder Einflhrung gesetzlicher Pfandrechte des
kantonalen o6ffentlichen Rechts, von denen Art. 836 ZGB spreche und unter welche auch das
vorliegend streitige Pfandrecht zur Sicherung der Grundstlickgewinnsteuer zu rechnen sei, kraft
eigener Gesetzgebungshoheit und nicht etwa auf Grund einer Ermachtigung des Bundesgesetzgebers
berechtigt, immerhin mit der Einschrankung, dass sich solche 6&ffentlichrechtlichen Erlasse auf
ernsthafte Griinde des 6ffentlichen Interesses stiitzen missten und weder das Bundesrecht aufheben
noch ihm widersprechen dirften (BGE 76 | 313f.). Daraus ergebe sich als allgemeine Schranke des
ungeschriebenen Rechtes, dass die Kantone durch ihr 6ffentliches Recht das Bundeszivilrecht nicht
vereiteln dirfen.
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Die Klagerinnen machten nun geltend, dass aus der Entstehungsgeschichte des Art. 836 ZGB der
Wille des Gesetzgebers zur inhaltlichen Beschrankung der gesetzlichen Grundpfandrechte des
kantonalen Rechts hervorgehe. Die Prifung der Gesetzesmaterialien zur genannten Bestimmung
ergebe in dieser Beziehung, dass der Entwurf von 1898 zur Sicherung 6ffentlicher oder solchen
verwandter Forderungen flir Leistungen im Interesse von Grundstiicken ein kantonales
eintragungsfreies gesetzliches Pfandrecht bis zum Betrag eines Jahreszinses oder 5% vom Werte
der Liegenschaft habe einfuhren wollen, wahrend dartber hinaus das Pfandrecht nur durch Eintragung
sollte begriindet werden kénnen, "da doch die Interessen des Verkehrs mit den Grundpfandwerten
durch eine allzu ausgedehnte Anerkennung solcher gesetzlicher Anspriche schwer geschadigt
werden missten". Im Vorentwurf sei dann allerdings eine solche Schranke nicht mehr aufgestellt und
aus praktischen Erwagungen die Gewahrung des gesetzlichen Pfandrechts fir 6ffentlichrechtliche
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Forderungen der kantonalen Gesetzgebung vollsténdig Uberlassen worden (EUGEN HUBER, Erl. zum
Vorentwurf, 1. Aufl. S. 167; 2. Aufl. S. 177 f.). Daraus sei ersichtlich, dass eine gewisse inhaltliche
Beschrankung dieser gesetzlichen Pfandrechte vom Gesetzgeber jedenfalls erwogen worden sei.
Nach einer solchen habe man schon deswegen gesucht, weil sich der Gesetzgeber wenigstens
grundséatzlich der Gefahren bewusst gewesen sei, die den privaten Grundpfandglaubigern und dem
Grundkredit drohten, wenn den Kantonen die Rangordnung ihrer gesetzlichen Pfandrechte auch
gegenitber den privaten Uberlassen wirde. Wenn keine dieser materiellen Beschrankungen des
Gesetzgebungsrechts der Kantone in den definitiven Text Eingang gefunden habe, so wegen der
Schwierigkeiten ihrer Umschreibung, der Willkirlichkeit einer prozentualen Begrenzung, der
Notwendigkeit einer amtlichen Schatzung der Grundstliicke, namentlich aber weil die Kantone von
diesen flr ihre Finanzen nicht unbedeutenden Rechten méglichst wenig preisgeben wollten. Der
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Verzicht auf eine Beschrankung sei schliesslich durch die Uberlegung erleichtert worden, dass nach
der damaligen kantonalen Gesetzgebung die Belastung durch diese Anspriiche noch wenig bedeutend
gewesen sei. Man habe bei der Redaktion des Art. 836 ZGB hauptsé&chlich an Forderungen flr
Offentliche Leistungen im Interesse des o6ffentlichen Wohles gedacht, die als Reflexwirkung eine
Wertvermehrung des Pfandgrundstickes zur Folge hatten. So habe auch der zircherische
Gesetzgeber den Sinn des Art. 836 verstanden, als er im EG/ZGB in § 194 die 6ffentlichrechtlichen
Forderungen mit gesetzlichem Pfandrecht aufgezahlt habe. Aber auch fir die zlrcherische
Liegenschaftensteuer, welche einen bescheidenen Ausgleich fir die von der 6ffentlichen Hand im
Interesse der Grundeigentimer erbrachten Leistungen bedeute, erscheine die Vorrangstellung des
gesetzlichen Pfandrechts ohne weiteres als angemessen. Die vom Grundeigentimer aus diesen
verschiedenen Rechtstiteln geschuldeten Beitrdge bewegten sich in den weitaus meisten Fallen in
bescheidenem Rahmen, sodass sich eine Belastungsgrenze erlbrigt habe. Dieses beruhigende
Argument sei in allen weitern Phasen der Gesetzesberatung besonders betont, dabei jedoch nicht
ausgeschlossen worden, dass sich das kantonale Recht in dieser Beziehung &ndern kénnte.
Insbesondere sei sich der Gesetzesredaktor Eugen Huber dieser Mdglichkeit durchaus bewusst
gewesen, habe er doch in der Expertenkommission (Prot. S. 280) erklart, das kantonale Recht habe
Uber das Rangverhéltnis der gesetzlichen Pfandrechte zu entscheiden, wobei sich bei kleineren
Betragen die Voranstellung rechtfertige, weil die nachstehenden Glaubiger darunter nicht erheblich zu
leiden hatten. Damit komme klar zum Ausdruck, dass das ZGB - wie in Literatur und Rechtsprechung
allgemein anerkannt - es zwar dem kantonalen Rechte Uberlassen habe, den Rang seiner
gesetzlichen Pfandrechte zu bestimmen, aber in der vom Gesetzesredaktor in der
Expertenkommission ausgesprochenen Erwartung, dass der kantonale Gesetzgeber
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seinerseits von dieser Kompetenz angemessenen Gebrauch mache und den vom ZGB verfolgten
Zweck der mdglichsten Sicherheit des Hypothekarkredites nicht vereitle durch die Voranstellung
gesetzlicher Pfandrechte fiir grossere 6ffentlichrechtliche Forderungen. Von den Gbrigen Forderungen
gemass § 194 EG unterscheide sich nun die Grundstlickgewinnsteuer insofern, als sie nicht mit
Leistungen zur Erhaltung oder Vermehrung des Wertes des Grundstiicks zusammenhange, sondern
die teilweise Abschdpfung eines bei der Handanderung realisierten Konjunkturgewinnes bezwecke.
Ob und in welcher H6he ein solcher eintreten werde, sei fir den Hypothekarglaubiger, anders als bei
den Ublichen 6ffentlichrechtlichen Anspriichen, in keiner Weise voraussehbar. In dem System von
Beitragsarten nach § 194 EG wirke die Grundstiickgewinnsteuer als ein Fremdkérper. Schon das
zlrcherische Steuergesetz von 1917 habe die Grundstiickgewinnsteuer gekannt und fir sie ein
gesetzliches Pfandrecht eingefihrt, jedoch Uber dessen Rang nichts bestimmt; und sowohl der
Kantonsrat als das Obergericht hatten es abgelehnt, ihm den Vorrang vor bereits bestehenden
privaten Pfandrechten zuzugestehen. Es kdnne sich bei dieser Steuer um Betrdge handeln, welche
die privaten Grundpfandrechte nicht nur im zweiten, sondern auch die im ersten Range schéadigen
kénnten. Wahrend dem Hypothekargldubiger bei drohender Wertverminderung des Pfandes die
Abhilfemdglichkeiten geméss Art. 808-810 ZGB zur Verflgung sténden, sei ihm bei der
Grundstickgewinnsteuer jede Mitwirkung verwehrt, erfahre er doch vom Verkauf erst hinterher,
nachdem die Steuerforderung schon festgelegt und das gesetzliche Pfandrecht bereits entstanden
sei. Das Sicherungssystem des Grundpfandrechts gemass ZGB und mit ihm das ganze
Hypothekarkreditwesen werde vereitelt, wenn der private Grundpfandglaubiger stets damit rechnen
misse, dass seiner pfandgesicherten Forderung ein gesetzliches Pfandrecht flr
Grundstickgewinnsteuern vorangestellt werden kénnte,
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das durch seinen Umfang eine empfindliche, wenn nicht die voéllige Entwertung seines privaten
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Pfandrechts bewirken kdénne. Diese Ordnung laufe darauf hinaus, dass sich der Fiskus auf Kosten
der privaten Grundpfandglaubiger seinen Anteil an den oftmals spekulativen Grundstlickgewinnen
sichere. Hieflir vermdge sich die 6ffentliche Hand nicht auf ernsthafte Griinde des 6ffentlichen
Interesses zu stitzen, da dem Gesetzgeber andere Sicherungsmdglichkeiten ohne Verletzung von
Drittrechten offen standen. Die geltende Regelung vermége sich deshalb nicht auf Art. 6 ZGB zu
stltzen und stehe zudem mit den durch Art. 4 BV gewaéhrleisteten Rechtsgrundsatzen einer
rechtsgleichen, Treu und Glauben entsprechenden Behandlung des Birgers im Widerspruch. Das
kantonale Recht durfe nicht angewendet werden, wenn seine Anwendung mittelbar zu einer
enteignungsahnlichen Schadigung von Grundpfandglaubigern fihre. Dies sei der Fall, wenn eine vor
der Entstehung des gesetzlichen Pfandrechts innerhalb der normalen Beleihungsgrenze bestellte
Hypothek bei Verdusserung des Grundstlckes infolge des Vorranges des gesetzlichen Pfandrechts
keine volle Deckung mehr finde. Eine derartige Gefahrdung des Hypothekarkredites widerspreche so
sehr dem vom Bundeszivilrecht verfolgten Ziele der Sicherung der Grundpfandrechte und dem
Grundsatz der Wahrung der Rechtssicherheit, dass die durch das kantonale Recht angeordnete
Vorrangstellung der gesetzlichen Pfandrechte fir die Grundstiickgewinnsteuer als eine Vereitelung
des Bundeszivilrechts und damit als bundesrechtswidrig erscheine. Ubrigens, so fUhrt die Vorinstanz
in Erwagung V aus, missten die Klagen auch aus dem kantonalrechtlichen Grunde geschitzt werden,
dass die Schuldbriefe der Klagerinnen schon vor dem Erlass und Inkrafttreten des neuen
Steuergesetzes, das die Vorrangstellung des Pfandrechts fiir die Grundstiickgewinnsteuer brachte, im
Grundbuch eingetragen worden seien, eine Rickwirkung des neuen Steuergesetzes auf diese
wohlerworbenen Rechte aber ohne
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ausdriickliche Anordnung nicht angenommen werden dirfe.

E.- Gegen das Ureil des Obergerichtes legte die Stadtgemeinde Zirich Berufung an das
Bundesgericht sowie gleichzeitig die Nichtigkeitsbeschwerde an das zircherische Kassationsgericht
ein. Dieses hat mit Urteil vom 25. November 1957 die Nichtigkeitsbeschwerde in dem Sinne teilweise
gutgeheissen, dass die Eventualbegrindung Erw. V (Ablehnung der Rickwirkung des neuen
Steuergesetzes) gestrichen wurde, wodurch jedoch das die Klagen schiitzende Dispositiv keine
Anderung erfuhr.

F.- Mit der vorliegenden Berufung halt die beklagte Stadtgemeinde Zirich an ihrem Antrag auf
Abweisung der Klagen und Voranstellung der Steuerpfandforderung im Lastenverzeichnis als Nr. 1
fest. Die KI&gerinnen tragen auf Abweisung der Berufung an.

Erwagungen
Das Bundesgericht zieht in Erwagung:

1. Vor Bundesgericht geht der Streit einzig um die Frage, ob die Regelung in § 196 in Verbindung mit
§ 194 des =zirch. EG/ZGB in seiner heutigen Fassung, wonach das (auch) fir die
Grundstlickgewinnsteuer bestehende gesetzliche Pfandrecht im Range allen lbrigen Pfandrechten
vorgeht, mit Art. 836 ZGB vereinbar ist oder nicht, was das Bezirksgericht bejaht, das Obergericht
aber verneint hat. Diese Uberprifung steht, wie das Kassationsgericht zutreffend ausgefihrt hat, dem
Bundesgericht als Berurufungsinstanz zu, denn wenn das Obergericht zu Unrecht angenommen hat,
dem vom Betreibungsamt und vom Bezirksgericht zugunsten der Grundstiickgewinnsteuerforderung
der Stadtgemeinde angewendeten kantonalen Recht sei durch Art. 836 ZGB derogiert, so liegt eine
Verletzung von Bundesrecht vor, was nach Art. 43 Abs. 2 OG dann der Fall ist, wenn ein in einer
eidgendssischen Vorschrift ausdriicklich ausgesprochener oder daraus sich ergebender Rechtssatz
nicht oder nicht richtig angewendet worden ist.
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2. Bei der Priifung der Tragweite des Art. 836 ZGB ist von seinem Wortlaute auszugehen. Dieser
beschrankt sich auf die Anordnung, dass die gesetzlichen Pfandrechte des kantonalen Rechtes aus
Offentlichrechtlichen ... Verhédltnissen zu ihrer Entstehung keiner Eintragung im Grundbuch bedirfen -
im Gegensatz zu denjenigen des Privatrechts. Sein Wortlaut enthalt also lediglich eine negative
Formvorschrift (vgl. GUSBERTI, Das Steuerpfandrecht, Zirch. Diss. 1944, S. 33 f.). Der Artikel sagt
nicht etwa, dass die Kantone berechtigt seien, gesetzliche Grundpfandrechte zu schaffen und sie
gesetzgeberisch auszugestalten; vielmehr stellt er lediglich fest, dass es solche kantonalen
gesetzlichen Pfandrechte schon vor dem ZGB gab und neben den Grundpfandrechten des ZGB
weiterhin geben wird, ohne dass sie wie diese an die Voraussetzung der Eintragung im Grundbuch
gebunden sind. Art. 836 ZGB ist ein Anwendungsfall von Art. 6, wonach die Kantone in ihren
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offentlichrechtlichen Befugnissen durch das Bundeszivilrecht nicht beschrankt werden. Die Kantone
sind demnach befugt, lber die gesamte Materie des Steuerrechts - mit Ausnahme der Bundessteuern
- zu legiferieren. Es steht ihnen nicht nur zu, festzusetzen, was jeder Steuerpflichtige zu leisten hat,
sondern auch, welche Sicherheit die kantonalen und kommunalen Fisci fir diese Leistungen
beanspruchen kénnen. Zur Beibehaltung oder Einfiihrung gesetzlicher Pfandrechte im Sinne des Art.
836 ZGB sind die Kantone, wie die Vorinstanz zutreffend ausfihrt, kraft eigener
Gesetzgebungshoheit, nicht etwa auf Grund einer Ermachtigung oder Delegation des
Bundesgesetzgebers befugt. Das ZGB und im besonderen dessen Art. 836 kann und will den
kantonalen 6ffentlichrechtlichen Grundpfandrechten keinen bestimmten Inhalt oder Umfang
vorschreiben. Aus dem Umstand, dass der Vorbehalt zu ihren Gunsten im Abschnitt Uber die
Grundpfandverschreibung steht, folgt immerhin als positive Vorschrift, dass diese kantonalen
Pfandrechte fiir 6ffentlichrechtliche Forderungen den Pfandtypus der Grundpfandverschreibung
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des ZGB benltzen missen, da sie doch berufen sind, in ihrer Wirkung mit den privaten
Grundpfandrechten in Konkurrenz zu treten. Die gesetzgebungstechnische Funktion des Art. 836 ist
nicht, den Kantonen einen Rahmen zu ziehen, in dessen Schranken sie ihre gesetzlichen
Grundpfandrechte aufstellen und ausgestalten diirften; vielmehr nimmt dieser Vorbehalt lediglich vom
Vorhandensein dieser auf der kantonalen Autonomie beruhenden Rechte - inmitten der
bundesrechtlichen Regelung der privaten Grundpfandrechte - Kenntnis und weist ihnen die Form
eines der drei bundesrechtlichen Pfandtypen an, jedoch unter Verzicht auf das Giiltigkeitserfordernis
der Eintragung. Auch hinsichtlich des Ranges der gesetzlichen Pfandrechte bestimmt Art. 836 nichts
- und kann, angesichts des dargelegten Verhaltnisses der beiden Gesetzgebungshoheiten, nichts
bestimmen. Ebensowenig setzt er ihnen hinsichtlich der H6he der durch sie zu sichernden
Forderungen Schranken. a) Hievon ausgehend ist zundchst zu prifen, ob die zlrcherische
Grundstlickgewinnsteuer in Ansehung ihrer rechtlichen Natur, abgesehen von der méglichen H6he der
Steuerbetrage, sich unter Art. 836 ZGB subsumieren lasst. Die Ausdrucksweise des Gesetzes
bezilglich der Umschreibung der gesetzlichen Pfandrechte ist, wie schon vor Inkrafttreten des
Gesetzes festgestellt wurde (WIELAND, Komm. 1909, Art. 836 N. 2), ungenau und unklar, indem
nicht ausser Zweifel steht, ob rein textlich das Bestimmungsmerkmal ... "fir die Grundeigentimer
allgemein verbindlichen" nur zu der Kategorie der "andern Verhéltnisse" oder auch zu derjenigen der
"6ffentlichrechtlichen” gehdrt. Soweit es sich aber um 6ffentlichrechtliche Verhaltnisse handelt, folgt
aus dem erwadhnten, in Art. 6 ZGB ausgesprochenen absoluten Vorbehalt der kantonalen
Gesetzgebungsbefugnis auf dem Gebiete des 6ffentlichen Rechts, dass die in Art. 836 gegebene
Umschreibung der Pfandrechte aus o6ffentlichrechtlichen Verhaltnissen Uberhaupt keine weiteren,
einschrédnkenden Elemente enthalten
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kann, da ein solches auf eine Beschankung der kantonalen Kompetenz auf &ffentlichrechtlichem
Gebiet hinausliefe, die eben Art. 6 ZGB zum vornherein ausschliesst. b) Aber selbst wenn man das
Begriffselement "fir die Grundeigentiimer allgemein verbindlichen ..." auch auf Forderungen aus
Offentlichrechtlichen Verhéltnissen, namentlich auf Steuern, anwenden wollte, kénnte der
zlrcherischen Grundstiickgewinnsteuer die besondere Beziehung zum Grundstlick - im Gegensatz
etwa zur allgemeinen Vermdgens- oder Einkommenssteuer - nicht abgesprochen werden (vgl. BGE
62 |l 24ff.). Richtig ist freilich, dass es sich bei der Grundstiickgewinnsteuer, einer
Wertzuwachssteuer auf Liegenschaften, um eine Einkommenssteuer handelt, die zwar an die
Tatsache der Verdusserung einer Liegenschaft anknipft, bei der jedoch nicht die Liegenschaft das
Steuerobjekt bildet, sondern der dabei erzielte Gewinn, d.h. der Wertliberschuss der bei der
Verdusserung bezogenen Vorteile Uber die fir Erwerb und Wertvermehrung gemachten Aufwendungen
hinaus (vgl. BGE 83 | 136 ff., bes. 142, und dort zitierte Literatur; HEINRICH GUHL, Die
Spezialbesteuerung der Grundstliickgewinne in der Schweiz, Diss. Zirich 1953, S. 65; fir
Objektsteuer auf dem Gewinn: F. TH. ZWEIFEL, Besteuerung der Grundstliickgewinne im Kanton
Zirich im Lichte der Praxis und Rechtsprechung, in Bulletin der Continental Revisions- und Treuhand
AG, Januar 1957). Dieser steuerrechtlich hybride Charakter der Grundstiickgewinnsteuer steht ihrer
Subsumtion unter die in Art. 836 ZGB gemeinten Forderungen nicht entgegen. Sie wird allerdings
bezogen nur von denjenigen Personen, die Grundeigentimer waren, und wird fallig in dem Moment, da
dieselben aufhéren, es zu sein, namlich nicht mit dem Verkauf, sondern erst mit der
Eigentumsibertragung (§ 171 StG; H. PESTALOZZI, Handkommentar zum Zircher Steuergesetz, §
161 N. 2). Sie trifft jedoch nur bisherige Grundeigentiimer in dieser ihrer Eigenschaft, und zwar ohne
Ausnahme alle ihr Eigentum verdussernden Grundeigentiimer,

BGE 84 11 91 S. 103



BGE-84-11-91

sofern ein Gewinn vorhanden ist, nicht nur einzelne oder einzelne Kategorien derselben, und nicht
andere Birger, die auch Grundeigentimer sind, bei denen aber die Voraussetzungen der
Handanderung und des Gewinnes nicht zutreffen. Die Grundstiickgewinnsteuer weist mithin die
direkte Beziehung zum Pfandgrundstliick auf, die bei der allgemeinen Vermdgenssteuer vermisst
wurde (BGE 62 Il 29). Vom begrifflichen Gesichtspunkt aus kann daher ihre Subsumtion unter Art.
836 ZGB nicht verneint werden. c) Den weiteren Erwagungen, aus denen die Vorinstanz mit
Ricksicht auf die Gréssenordnung der méglichen Steuerbetrdge diese Unterstellung gestitzt auf die
Entstehungsgeschichte des Art. 836 und aus gesetzgebungspolitischen Gesichtspunkten ablehnt,
kann nicht beigepflichtet werden. Der Methode, eine Bestimmung gegen ihren Wortlaut aus den
Gesetzesmaterialien auszulegen, stehen grundséatzliche Bedenken gegeniber. Inhalt des Gesetzes
ist, was darin steht, sei es ausdricklich, sei es nach Systematik, durch Analogieschluss und dergl.
daraus ableitbar. Art. 836 ZGB enthalt keinerlei Andeutung einer Beschréankung der gesetzlichen
Grundpfandrechte hinsichtlich des Wertes oder des Ranges. Was gewisse mit der
Gesetzesvorbereitung befasste Stellen winschten und einzelne dabei tatige Personen dachten und
sagten, ist fir die Auslegung nicht massgeblich, wenn es im Gesetzestext selbst nicht Ausdruck
gefunden hat (vgl. BGE 80 Il 212 f., BGE 81 | 282 Erw. 3, BGE 82 | 153, BGE 82 Il 485 f.). Wenn
im Vorentwurf von 1898 zum ZGB ein eintragungsfreies gesetzliches Pfandrecht nur bis zum Betrage
eines Jahreszinses vom Liegenschaftswert oder 5% desselben vorgesehen, aber bereits im Entwurfe
des Bundesrates und schliesslich im Gesetze jede solche Einschrénkung fallen gelassen und die
Regelung fiir 6ffentlichrechtliche Forderungen schlechtweg der kantonalen Gesetzgebung Uberlassen
wurde, so spielt es fir die nachherige Auslegung keine Rolle mehr, dass anfanglich
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eine inhaltliche Beschrankung erwogen worden war; im Gegenteil 1&sst sich aus dem Verzicht auf
jeden derartigen textlichen Zusatz doch wohl nur der Schluss ziehen, dass von irgendwelcher
quantitativen Beschrankung der kantonalen Rechtsetzungsbefugnis bewusst und in Kenntnis der
Probleme abgesehen worden ist. Dass ferner bei den Gesetzesberatungen zu Art. 836 ZGB
hauptséachlich an Forderungen fir wertvermehrende 6ffentliche Leistungen und an relativ bescheidene
Betrage gedacht wurde, &ndert nichts daran, dass diese beruhigende Annahme im Gesetzestext
durch keinerlei Beschrankung Ausdruck gefunden hat. Wenn der Gesetzesredaktor Eugen Huber in
der Expertenkommission ausdriicklich die Bestimmung des Rangverhéltnisses der gesetzlichen
Pfandrechte den Kantonen zuerkannte und bemerkte, bei kleineren Betrdgen werde sich die
Voranstellung rechtfertigen, so war das freilich eine Erwartung und Mahnung an die Adresse der
Kantone; das ZGB selbst hat weder eine dahingehende allgemeine Erwartung ausgesprochen noch
eine bestimmte Limite flr Vorgangspfandrechte gesetzt. d) Mit dem Verzicht auf eine solche
wertmassige Begrenzung nahm der Gesetzgeber bewusst das Risiko in Kauf, dass die
offentlichrechtliche Belastung klnftig einmal grésser sein kdnnte als die unbedeutenden Betrage, von
denen man in der Expertenkommission keine wesentliche Benachteiligung der privaten
Pfandglaubiger beflirchtete. Enthalt aber Art. 836 weder ausdricklich noch dem Sinne nach eine
Schranke hinsichtlich der Héhe der Pfandforderung oder deren Rang, so kann nicht gesagt werden,
ein kantonales gesetzliches Pfandrecht, das sich als starkere Belastung auswirrkt, verstosse gegen
jene bundesrechtliche Bestimmung, wéhrend ein anderes, das nur eine kleinere Belastung mit sich
bringt, mit ihr vereinbar sei. Wenn das Bundesrecht schon einen &ffentlichrechtlichen Einbruch in das
System der Pfandrechte und ihrer Range hinnimmt und bewusst auf eine wertmassige Begrenzung
verzichtet, kann fir die Frage der Rechtsgiiltigkeit nicht
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entscheidend sein, ob im Einzelfalle der "Fremdk&rper" grésser oder kleiner sei. Der in der
Kompetenzausscheidung gemass Art. 6 ZGB begriindete und von Art. 836 fir die gesetzlichen
Pfandrechte sanktionierte Einbruch des 6ffentlichen Rechts in das Zivilrecht ist seit der Schaffung
des ZGB freilich grosser geworden, wohl weniger zufolge der theroretischen Ausdehnung des
Offentlichen Rechts auf Kosten des privaten - die Steuern galten schon damals als 6ffentlichrechtlich
-, als infolge der Zunahme der 6ffentlichen Aufgaben und des daherigen Anwachsens der Fiskalitat.
Nur wenn das Ergebnis der vorstehend vertretenen, sich an den Gesetzestext haltenden Auslegung
so unsinnig und unbillig wére, dass vor 1912 niemand an etwas derartiges gedacht haben kdnnte und
daher eine Gesetzeslicke anzunehmen ware, dirfte die Rechtsprechung sich anmassen, den
Gesetzgeber zu korrigieren. So aber liegt die Sache bei der Grundstiickgewinnsteuer denn doch nicht,
wo es sich nur um ein Mehr oder Weniger handelt. Von einer Vereitelung des Bundeszivilrechts
bezlglich des Grundpfandwesens kann nicht die Rede sein. Es ist nicht Aufgabe des
Bundeszivilrechtes, den Birger, in casu den privaten Grundpfandglaubiger, vor derartigen aus der
kantonalen Gesetzgebung folgenden Risiken zu bewahren. Es darf als normal vorausgesetzt werden,
dass, wo bei einer Grundstiickverdausserung ein Gewinn gemacht wird, auch die Hypotheken gedeckt
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sind. Wenn es von diesem Regelfall Ausnahmen geben kann, wie vorliegend, und die Folgen als
unbillig und unerwlnscht empfunden werden, so ist es Sache des Gesetzgebers, das Gesetz
abzuéandern, nicht des Richters, die Auslegung auf einen ganz andern Boden zu stellen. So, wie das
Gesetz heute lautet, bildet die Kollokation der Grundstiickgewinnsteuerforderung der Stadtgemeinde
an erster Stelle keine Verletzung von Bundesrecht, weshalb das angefochtene Urteil, das die Klage
der beiden Pfandgldubigerinnen in Bejahung einer solchen gutgeheissen hat, aufzuheben ist.

3. Es ist im kantonalen Verfahren ausserdem die
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Frage diskutiert worden, ob § 196 EG/ZGB gegen Art. 4 der zlirch. Kantonsverfassung verstosse. Die
Vorinstanz hat jedoch in Erw. Ill die Frage der Uberprifbarkeit kantonaler Gesetze auf ihre
Verfassungsmassigkeit ausdricklich offen gelassen, ebenso diejenige, ob das bezirksgerichtliche
Urteil "die allenfalls aus einem ungeschriecbenen Satz des Bundesrechtes abzuleitende
Eigentumsgarantie verletze". Nach der Streichung der von der Vorinstanz in Erw. V angestellten
Erwédgungen (Ruckwirkung des neuen Steuergesetzes) durch das Kassationsgericht und der
Verneinung einer Bundesrechtsverletzung im Sinne von Erw. IV des vorinstanzlichen Entscheides
durch das vorliegende Urteil ist es Sache der Vorinstanz, diese zuriickgestellten klagerischen
Standpunkte nachtraglich zu prifen, wobei entsprechend den Erwagungen des Kassationsgerichtes
der Entscheid auch auf Nichteintreten wird lauten kénnen. Den Parteien bliebe dann anheimgestellt,
auf dem Wege der staatsrechtlichen Beschwerde die Frage der Verfassungsméssigkeit vor das
Bundesgericht zu bringen. Die Gutheissung der vorliegenden Berufung hat daher nicht im Sinne der
Abweisung der Klagen, sondern lediglich in dem der Aufhebung des Urteils und der Rickweisung an
die Vorinstanz zu erfolgen.

Dispositiv

Demnach erkennt das Bundesgericht:

Die Berufung wird dahin gutgeheissen, dass das angefochtene Urteil des Obergerichts aufgehoben
und die Sache zu neuer Beurteilung im Sinne der Erwagungen an die Vorinstanz zuriickgewiesen
wird.



