Urteilskopf
84 111 67
18. Entscheid vom 4. September 1958 1.S. D.

Regeste (de):
Betreibungsart.

Im Falle eines gesetzlichen Grundpfandrechts, das auf kantonalem Recht beruht (vgl. Art. 836 ZGB), kann
dieses das Recht des Schuldners, den Gldubiger vorerst auf das Pfand zu verweisen (Art. 41 Abs. 1 SchKG;
beneficium excussionis realis), von vornherein ausschliessen oder zulassen, dass der Gldubiger dem Dritteigen-
timer des Pfandes verspricht, er werde dieses erst nach dem eigenen Vermogen des Schuldners in Anspruch
nehmen.

Regeste (fr):
Mode de poursuite.

Hypotheque 1égale créée par le droit cantonal (art. 836 CC).

Le droit cantonal peut exclure d’emblée la faculté pour le débiteur de renvoyer le créancier a faire valoir d’abord
son droit de gage (art. 41 al. 1 LP; beneficium excussionis realis) ou accorder au créancier celle de promettre
au tiers propriétaire de ne prétendre le droit de gage qu’apres avoir tenté de se désintéresser sur le patrimoine
du débiteur.

Regesto (it):
Specie d’esecuzione.

Qualora un’ipoteca legale sia fondata sul diritto cantonale (cfr. art. 836 CC), tale diritto puo a priori esclu-
dere la facolta del debitore di rinviare il creditore in primo luogo all’esecuzione in via di realizzazione del
pegno (art. 41 cp. 1 LEF; beneficium excussionis realis) o consentire al creditore di promettere al terzo proprie-
tario del pegno che fara valere i diritti sul pegno solo dopo che avra tentato di ottenere il pagamento del suo
credito mediante il patrimonio proprio del debitore.
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A.- Am 15. November 1956 trat Frau D. ihren durch Erbgang erworbenen Anteil an einer Liegenschaft in

Ziirich 1 an ihre Miterben ab. Diese verpflichteten sich ihr gegeniiber solidarisch zur Zahlung der Grundstiick-
gewinnsteuer,
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fiir die nach § 162 des ziircherischen Gesetzes iiber die direkten Steuern vom 8. Juli 1951 (StG) der Verdus-
serer steuerpflichtig ist. In der Folge verkauften sie die erwihnte Liegenschaft an S. und H., die sie an Z.
weiterverdusserten. Am 12. September 1957 setzte die Steuerbehdrde die aus diesen drei Handdnderungen sich
ergebenden Grundstiickgewinnsteuern fest. Frau D. hatte darnach Fr. 7087.50 zu zahlen. Am 25. September
1957 brachte das Steueramt der Stadt Ziirich das Ergebnis der Steuerveranlagung dem Z. zur Kenntnis, der
schon durch den Notar und ein Schreiben des Steueramts vom 12. Mirz 1957 darauf aufmerksam gemacht
worden war, dass die von ihm erworbene Liegenschaft gemiss Gesetz (§ 157 StG und § 1941it. e des ziircheri-
schen EG zum ZGB) fiir die fraglichen Steuern hafte. Z. antwortete am 30. Oktober 1957, die Mitteilung iiber
die Steuer von Fr. 7087 .— beriihre ihn nicht; diese konne nur die Erben D. betreffen. Hierauf erklirte ihm das
Steueramt am 2. November 1957 erneut, dass die Liegenschaft auch fiir die Steuer der Frau D. hafte, fiigte
jedoch bei: ”Selbstverstiandlich werden wir uns in erster Linie an die eigentliche Steuerschuldnerin halten.”

B.- Im Mirz 1958 leitete das Steueramt gegen Frau D. fiir den Steuerbetrag von Fr. 7087.50 die ordentliche Be-
treibung auf Pfindung oder Konkurs ein. Zugleich liess es das gesetzliche Grundpfandrecht fiir diesen Betrag
gemiss § 195 EG ins Grundbuch eintragen. Die Beschwerde, mit der Frau D. unter Berufung auf Art. 41 Abs.
1 SchKG die Aufhebung der gegen sie angehobenen Betreibung verlangte, ist von der untern Aufsichtsbehorde
gutgeheissen, von der kantonalen Aufsichtsbehdrde dagegen mit Entscheid vom 12. Juli 1958 abgewiesen wor-
den. C - Mit dem vorliegenden Rekurs an das Bundesgericht erneuert Frau D. ihr Beschwerdebegehren. Die
Schuldbetreibungs- und Konkurskammer weist den Rekurs ab.
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Erwigungen

Erwigungen:

Art. 41 Abs. 1 SchKG bestimmt, fiir pfandgesicherte Forderungen werde die Betreibung auch gegen die der
Konkursbetreibung unterliegenden Schuldner durch Verwertung des Pfandes fortgesetzt. Dies bedeutet, dass der
Schuldner einer pfandgesicherten Forderung (von den hier nicht gegebenen Ausnahmefiéllen der Art. 177 und
41 Abs. 2 SchKG abgesehen) grundsitzlich berechtigt ist, den Gldubiger zunéchst auf das Pfand zu verweisen
und sich einer ordentlichen Betreibung, mit welcher dieser sogleich die Haftung seines gesamten Vermogens
geltend machen will, zu widersetzen. Das beneficium excussionis realis, das dem Schuldner einer pfandgesi-
cherten Forderung damit gewihrt wird, ist jedoch nicht etwa im offentlichen Interesse oder zur Wahrung der
Interessen von am Schuld- und Pfandverhiltnis nicht beteiligten Dritten geschaffen worden. Ob der Glédubiger
sich in erster Linie an das Pfand halten miisse oder das Recht oder gar die Pflicht habe, vor der Pfandsicherheit
die allgemeine Haftung des Schuldnervermogens in Anspruch zu nehmen, ist vielmehr eine Frage, die nur den
Glaubiger, den Schuldner und einen allfilligen Dritteigentiimer des Pfandes angeht. Wie die Pfandbestellung
im Belieben der Beteiligten steht, konnen diese auch frei vereinbaren, in welchem Verhiltnis die Pfandhaftung
zur Haftung des Gesamtvermogens des Schuldners stehen soll. Das in Art. 41 Abs. 1 SchKG vorgesehene bene-
ficium excussionis realis ist also nicht unabdingbar, sondern der Schuldner kann zum voraus darauf verzichten,
und wenn das Pfand einem Dritten gehort, kann der Glaubiger mit diesem bei der Pfandbestellung oder auch
spéter mit oder ohne Zustimmung des Schuldners vereinbaren, dass das Pfand bloss subsididr (nach dem Ver-
mogen des Schuldners) haften soll (vgl. zu alledem namentlich BGE 58 III 59, BGE 68 111 133, BGE 73 III
15/16). Die von der Vorinstanz sehr einlisslich erdrterte Entstehungsgeschichte von Art. 41 SchKG vermag,
wie die Vorinstanz mit Recht angenommen
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hat, diese von der Rechtsprechung aus den Grundprinzipien und dem Zweck der gesetzlichen Ordnung gezoge-
nen Schliisse nicht zu entkréiften. Handelt es sich wie hier um ein gesetzliches Pfandrecht, das auf kantonalem
Recht beruht, so wird dieses durch das Bundesrecht nicht gehindert zu bestimmen, dass der Gldubiger vor der
Pfandhaftung die allgemeine Haftung des Vermogens des Schuldners geltend machen kénne oder allenfalls
sogar miisse, so wenig wie das Bundesrecht im Falle des vertraglichen Pfandrechts in diesem Sinne lautende
Vereinbarungen verbietet. Insbesondere kann das kantonale Recht solche Bestimmungen fiir den Fall aufstel-
len, dass das Pfand im Eigentum eines Dritten steht. Sieht es fiir derartige Verhiltnisse nicht allgemein die
bloss subsidiire Haftung des Pfandes vor, so kann es doch zulassen, dass der Gliubiger dem Dritteigentiimer
des Pfandes im einzelnen Fall verspricht, er werde dieses erst nach dem eigenen Vermogen des Schuldners
in Anspruch nehmen. Im vorliegenden Rechtsstreit hat die Vorinstanz aus Sinn und Zweck der ziircherischen
Vorschriften iiber die Grundstiickgewinnsteuer und das gesetzliche Pfandrecht hiefiir abgeleitet, der Steuer-
schuldner konne nicht verlangen, dass der Steuergldubiger sich zuerst an das (der Natur der Sache nach nie
dem steuerpflichtigen Verdusserer, sondern immer einem Dritten gehorende) Pfand halte; vielmehr habe das
Gemeinwesen die Wahl zwischen der Grundpfandbetreibung und der ordentlichen Betreibung. Diese Ausle-
gung des kantonalen Rechts ist fiir das Bundesgericht massgebend. Vom Gesichtspunkt des Bundesrechts aus,
dessen Anwendung das Bundesgericht nach Art. 81 und 43 OG allein iiberpriifen kann, ist eine solche Regelung
wie gesagt zuldssig. Schon deswegen kann der Rekurs, mit dem die Rekurrentin die Aufhebung der gegen sie
eingeleiteten ordentlichen Betreibung verlangt, nicht geschiitzt werden.
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Dazu kommt aber noch, dass das Steueramt dem Dritteigentiimer des Grundpfandes mit Schreiben vom 2.
November 1957 zugesichert hat, es werde sich in erster Linie an die “eigentliche Steuerschuldnerin”, d.h. an
die Rekurrentin halten. In dieser vom Steueramt schon in der Vernehmlassung an die untere Aufsichtsbehorde
und im Rekurs an die Vorinstanz erwéhnten, von der Vorinstanz indessen iibergangenen Zusicherung liegt die
unzweideutige Erkldrung, dass das Steueramt sich mit der subsididren Haftung des Grundpfandes begniige.
Dass der Pfandeigentiimer mit dieser - ihm entgegenkommenden - Erkldrung einverstanden war, versteht sich
von selber. Dafiir, dass das kantonale Recht dem Steuerglidubiger die Abgabe solcher Zusicherungen verbiete,
bestehen keine Anhaltspunkte. Indem das Steueramt dem Dritteigentiimer am 21. Februar 1958 - mit einem For-
mular - u.a. mitteilte, es werde Betreibung auf Grundpfandbetreibung einleiten, wenn die Schuldnerin bis zum
8. Mirz 1958 nicht zahle, konnte es das dem Dritteigentiimer am 2. November 1957 abgegebene Versprechen
nicht riickgéngig machen. Im Hinblick auf diese rechtsgeschiftliche Zusicherung wire also der Rekurs nach der
Praxis zu Art. 41 SchKG (insbesondere nach dem von der Vorinstanz nicht erwihnten Entscheide BGE 68 111
133) selbst dann abzuweisen, wenn dem in diesem Punkte massgebenden kantonalen Recht nicht zu entnehmen
wire, dass der Schuldner der Grundstiickgewinnsteuer sich in keinem Falle auf das beneficium excussionis rea-
lis berufen kann. Ausserdem hat die in Frage stehende Zusicherung zur Folge, dass es dem Steueramt entgegen
der Auffassung der Vorinstanz im vorliegenden Falle nicht mehr freisteht, anstelle der angehobenen ordent-
lichen Betreibung jetzt schon eine Grundpfandbetreibung einzuleiten, sondern dass der Dritteigentiimer des
Pfandes sich diesem Vorgehen mit Erfolg widersetzen konnte. Die Abmachung zwischen der Rekurrentin und
ihren
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unmittelbaren Rechtsnachfolgern, dass diese die nach Gesetz sie (die Rekurrentin) treffende Grundstiickge-
winnsteuer zu bezahlen haben, kann auf die Rechtsstellung des Steuergldubigers keinen Einfluss haben.



