Urteilskopf
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14. Auszug aus dem Urteil vom 30. April 1969 i.S. Bissig gegen Einwohnergemeinde der Stadt Grenchen
und Regierungsrat des Kantons Solothurn.

Regeste (de):

Staatsrechtliche Beschwerde. Der Entscheid, durch den die vorldufige Eintragung eines Bauhandwerkerpfand-
rechts verweigert wird, ist ein Endentscheid im Sinne des Art. 87 OG (Erw. 2).

Bauhandwerkerpfandrecht an Grundeigentum einer Gemeinde. Die Art. 9 und 10 des BG vom 4. Dezember
1947 iber die Schuldbetreibung gegen Gemeinden und andere Korperschaften des kantonalen offentlichen
Rechts schliessen, wie ohne Willkiir angenommen werden kann, ein Bauhandwerkerpfandrecht (Art. 837 Ziff.
3 ZGB) an einem zum Verwaltungsvermogen einer Gemeinde gehdrenden Grundstiick aus (Erw. 4 a). Wid-
mung als Voraussetzung der Uberfiihrung einer Sache vom Finanz- ins Verwaltungsvermdgen (Erw. 4 b).

Regeste (fr):
Recours de droit public. Le prononcé par lequel I’ autorité compétente refuse 1’inscription provisoire d’une hy-
potheéque 1égale d’entrepreneur est une décision finale au sens de I’art. 87 OJ (consid. 2).

Hypotheque 1égale d’entrepreneur sur un immeuble appartenant a une commune. On peut admettre sans ar-
bitraire que les art. 9 et 10 de la loi fédérale du 4 décembre 1947 réglant la poursuite pour dettes contre les
communes et autres collectivités de droit public cantonal excluent la constitution d’une hypotheque légale
d’entrepreneur (art. 837 ch. 3 CC) sur un immeuble qui appartient au patrimoine administratif d’une commune
(consid. 4 a). Un acte d’affectation est nécessaire pour transférer une chose du patrimoine fiscal au patrimoine
administratif (consid. 4 b).

Regesto (it):
Ricorso di diritto pubblico. Il giudizio con cui viene rifiutata 1’iscrizione provvisoria di un’ipoteca legale degli
artigiani e imprenditori ¢ una decisione incidentale ai sensi dell’art. 87 OG (consid. 2).

Ipoteca legale degli artigiani e imprenditori su di un immobile appartenente ad un comune. Si pud ammet-
tere senza arbitrio che gli art. 9 e 10 della LF del 4 dicembre 1947 sull’esecuzione per debiti contro i comuni
e altri enti di diritto pubblico cantonale escludono la costituzione di un’ipoteca legale degli artigiani e impren-
ditori(art. 837 num. . CC) su un immobile appartenente al patrimonio amministrativo d’un comune (consid. 4
a). Un atto d’assegnazione ¢ necessario per trasferire una cosa dal patrimonio fiscale a quello amministrativo
(consid. 4 b).
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A.- Die Einwohnergemeinde der Stadt Grenchen ist Eigentiimerin des Grundstiicks Nr. 5266, auf dem sich
Schulgebiude befinden. Sie liess dort in den Jahren 1967/68 einen Kindergarten erstellen und vergab gewisse
Arbeiten an die Firma Aluprizision E. Abele in Schwellbrunn, die Hans Bissig in Gossau als Unterakkordan-
ten beizog. Bissig lieferte und montierte am 8. Januar 1968 zwei Eingangstiiren und stellte hiefiir der Firma



Abele am 13. Januar 1968 mit Fr. 2670.70 Rechnung. Die Firma Abele, die den vereinbarten Werklohn von
der Einwohnergemeinde erhalten hatte, geriet in der Folge in finanzielle Schwierigkeiten und zahlte die Rech-
nung Bissigs nicht. Am 28. Mirz 1968 wurde der Konkurs iiber sie eroffnet. Am 23. Februar 1968 hatte Bissig
inzwischen den Gerichtsprisidenten von Solothurn-Lebern um vorldufige Eintragung eines Bauhandwerker-
pfandrechts auf der Parzelle Nr. 5266 fiir den Betrag von Fr. 2670.70 ersucht. Der Gerichtsprisident wies das
Begehren am 20. Mirz 1968 ab. Hiegegen rekurrierte Bissig an das Obergericht des Kantons Solothurn, wurde
aber mit Urteil vom 8. Mai 1968 abgewiesen, im wesentlichen aus folgenden Griinden: Ein Bauhandwerker-
pfandrecht setze voraus, dass eine Pfandverwertung zuldssig sei, wofiir das BG vom 4. Dezember 1947 iiber
die Schuldbetreibung gegen Gemeinden usw. (SchGG) massgebend sei. Nach Art. 9 SchGG konnten die Ver-
mogenswerte eines Gemeinwesens, die unmittelbar der Erfiillung seiner offentlichen Aufgabe dienen, weder
gepfandet noch verwertet werden. Die Errichtung eines Bauhandwerkerpfandrechts sei daher mangels Exekuti-
onsmoglichkeit ausgeschlossen, falls es sich beim Grundstiick Nr. 5266 bzw. beim Kindergarten um einen Ver-
mogenswert im Sinne von Art. 9 SchGG handle. Zum gleichen Ergebnis fiihre der gestiitzt auf Art. 796 Abs. 2
ZGB erlassene § 280 solothurn. EG/ZGB, wonach Grundstiicke, die einer Gemeinde zur Erfiillung einer 6ffent-
lichen Aufgabe unmittelbar zu dienen bestimmt sind, nicht verpfiandet werden diirfen. Der Beschwerdefiihrer
wende zu Unrecht ein, der Kindergarten sei zur Zeit der Geltendmachung seines Anspruchs auf Eintragung
eines Bauhandwerkerpfandrechts noch nicht bezogen gewesen. Zwar koénne
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eine offentliche Sache nur durch einen Verwaltungsakt der zustindigen Behodrde (Widmung) errichtet wer-
den. Dieser Verwaltungsakt sei aber zweifellos bereits mit dem Beschluss der Erstellung des Kindergartens und
nicht erst mit seiner Indienstnahme erfolgt. Zudem gehore die Parzelle Nr. 5266 auch insofern zum Verwal-
tungsvermogen, als darauf seit mehr als 10 Jahren ein grosserer Schulhauskomplex stehe.

B.- Gegen dieses Urteil hat Hans Bissig beim Bundesgericht gleichzeitig eine Nichtigkeitsbeschwerde geméss
Art. 68 lit. a OG und eine staatsrechtliche Beschwerde wegen Verletzung des Art. 4 BV eingereicht. Mit der
Nichtigkeitsbeschwerde wird geltend gemacht, das Obergericht habe zu Unrecht § 280 EG/ZGB, der gestiitzt
auf den nur fiir die vertragliche Pfandbestellung geltenden Art. 796 Abs. 2 ZGB erlassen worden sei, ange-
wendet statt der fiir die gesetzliche Pfandbestellung geltenden Art. 837 ff. ZGB. Zur Begriindung der staats-
rechtlichen Beschwerde wird dem Obergericht u.a. vorgeworfen, es habe die Art. 9 und 11 SchGG willkiirlich
ausgelegt und angewendet. Das Bundesgericht weist die Beschwerde ab, soweit es auf sie eintritt.

Erwiédgungen

Aus den Erwédgungen:

2. Die staatsrechtliche Beschwerde richtet sich gegen einen Entscheid, durch den ein Begehren um vorldufige
Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts (Art. 961 ZGB, 22 Abs. 4 GBV) abgewiesen worden ist. Gegen
einen solchen Entscheid ist die Berufung an das Bundesgericht nicht zulédssig (BGE 71 II 250 mit Verwei-
sungen); sie féllt hier auch wegen des nur Fr. 2670.70 betragenden Streitwertes ausser Betracht (Art. 46 OG).
Dagegen ist die Nichtigkeitsbeschwerde geméss Art. 68 OG zuldssig und vom Beschwerdefiihrer auch ergriffen
worden. Soweit dieses Rechtsmittel (iiber das die Entscheidung in Anwendung von Art. 74 in Verbindung mit
Art. 57 Abs. 5 OG bis zur Erledigung der staatsrechtlichen Beschwerde ausgesetzt wurde) zuldssig ist, ist die
staatsrechtliche Beschwerde ausgeschlossen (Art. 84 Abs. 2 OG). Dagegen ist die staatsrechtliche Beschwerde
unter dem Gesichtspunkt des Art. 87 OG zuldssig, denn der Entscheid, durch den die vorlaufige Eintragung
eines Bauhandwerkerpfandrechts verweigert wird, ist - im Gegensatz zur Bewilligung (BGE 93 162 Erw. 2 und



3) - ein letztinstanzlicher
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Endentscheid im Sinne von Art. 87 OG, da das beanspruchte Bauhandwerkerpfandrecht, sofern der Entscheid
bestehen bliebe, gemiss Art. 839 Abs. 2 ZGB verwirkt wire (nicht verdffentlichte Erwégung 1 des in BGE 86
1265 publizierten Urteils; vgl. BGE 53 II 218).

4. Das Obergericht leitet aus dem BG vom 4. Dezember 1947 iiber die Schuldbetreibung gegen Gemeinden
usw. (SchGG) ab, dass ein Grundstiick, das zum Verwaltungsvermdgen einer Gemeinde gehort, nicht Gegen-
stand eines Bauhandwerkerpfandrechts sein konne. Das Bundesgericht hat nicht zu priifen, ob diese Auslegung
eines Bundesgesetzes richtig oder unrichtig sei, sondern nur, ob sie willkiirlich, d.h. mit dem klaren Wort-
laut und Sinn des SchGG unvereinbar, mit verniinftigen Griinden nicht zu vertreten sei. Der Beschwerdefiihrer
macht denn auch geltend, die Auffassung des Obergerichts sei willkiirlich. a) Das SchGG regelt unter Ziff. II1
die Pfandbarkeit und Verpfandbarkeit des Vermogens der Gemeinden. Dabei unterscheidet es im Anschluss
an die Rechtslehre (FLEINER, Institutionen, 8. Aufl. S. 352/3; RUCK, Verwaltungsrecht, 3. Aufl. S. 139/40;
HAAB N. 3-7 zu Art. 664 ZGB) und die Rechtsprechung (vgl. BGE 89 I 43) zwischen dem Finanz- und dem
Verwaltungsvermogen. Das Verwaltungsvermogen umfasst die Vermogenswerte, die unmittelbar der Erfiillung
der offentlichen Aufgaben des Gemeinwesens dienen (Art. 9 Abs. 1), also neben den von der Rechtslehre als
Verwaltungsvermogen bezeichneten Sachen auch die Sachen im Gemeingebrauch (vgl. Botschaft zum SchGG,
BBI 1939 II 11/12), wahrend zum Finanzvermogen die Vermogenswerte gehoren, die nicht Verwaltungsver-
mogen sind (Art. 7 Abs. 2). Die zum Verwaltungsvermogen zu rechnenden Vermogenswerte konnen nach Art.
9 Abs. 1 auch mit Zustimmung der Gemeinde weder gepfiandet noch verwertet werden. Im Anschluss hieran be-
stimmt Art. 10 Abs. 1, dass die unpfandbaren Vermogenswerte nicht giiltig verpfandet werden konnen, solange
sie Offentlichen Zwecken dienen. Damit ist die Behauptung des Beschwerdefiihrers widerlegt, dass das SchGG
nur die Exekutionsmoglichkeit regeln wolle. Zu priifen bleibt, ob sich der Ausschluss der Verpfindung, wie
der Beschwerdefiihrer glaubt, nur auf die vertragliche Pfandbestellung beziehe oder aber, wie das Obergericht
annimmt, auch auf das Bauhandwerkerpfandrecht.
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Das Obergericht verneint die Méglichkeit eines Bauhandwerkerpfandrechts an Verwaltungsvermogen deshalb,
weil solches Vermdgen auch nicht Gegenstand einer Pfandverwertung sein konne. Diese Auffassung erscheint
als zutreffend und kann zum mindesten nicht als mit dem Wortlaut und Sinn des SchGG unvereinbar, schlecht-
hin willkiirlich bezeichnet werden. Wenn Art. 10 die Verpfindung der unpfiandbaren Vermogenswerte als un-
giiltig erklért, so offenbar deshalb, weil ein Pfandrecht ohne die Mdéglichkeit, es auf dem Wege der Betreibung
auf Pfandverwertung geltend zu machen, sinnlos wire. Diese Uberlegung aber trifft fiir das Bauhandwerker-
pfandrecht im gleichen Masse zu wie fiir die vertraglichen Pfandrechte. Der Beschwerdefiihrer sagt denn auch
mit keinem Worte, was ihm die Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts im Grundbuch niitzen kénnte oh-
ne die Moglichkeit, das Pfand zu seinen Gunsten verwerten zu lassen. LEEMANN (N. 21 zu Art. 837 und N.
13 zu Art. 796 ZGB) nimmt freilich an, dem Pfandbestellungsanspruch nach Art. 837 ZGB unterldgen auch die
offentlichen Sachen ungeachtet allfilliger Verpfandungsverbote oder -beschrankungen des kantonalen Rechts.
Die Berufung des Beschwerdefiihrers auf diese vor mehr als 40 Jahren gedusserte und nicht niher begriindete
Auffassung hilft ihm schon deshalb nicht, weil diese sich auf das Verhiltnis des Art. 837 ZGB zu kantonalen
Verpfindungsverboten und -beschrinkungen bezieht und sich die Rechtslage seither gedndert hat. Der Bun-
desgesetzgeber hat im SchGG von 1947 zwingende bundesrechtliche Vorschriften iiber die Verpfiandbarkeit
namentlich des Vermogens der Gemeinden erlassen, und aus diesen bundesrechtlichen Vorschriften, die den



von den Kantonen aufgrund von Art. 796 Abs. 2 ZGB erlassenen Vorschriften vorgehen, lisst sich, wie dar-
gelegt wurde, jedenfalls ohne Willkiir ableiten, dass Verwaltungsvermodgen der Gemeinden nicht verpfandet
werden und auch nicht Gegenstand von Pfandbestellunganspriichen im Sinne des Art. 837 ZGB sein kann.
Diese Auslegung des SchGG hat zur Folge, dass Handwerker, die - namentlich als Unterakkordanten - Mate-
rial und Arbeit oder Arbeit allein zu Bauten geliefert haben, die zum Verwaltungsvermoégen einer Gemeinde
gehoren, den Schutz nicht geniessen, den Art. 837 Ziff. 3 ZGB den Handwerkern, die an privaten Bauten arbei-
ten, verleiht. Diese Ungleichheit ist
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indessen aus dem Gesichtspunkt des Art. 4 BV nicht zu beanstanden, da sie sich aus dem SchGG ergibt, das
fiir das Verwaltungsvermdgen der Gemeinden sowohl inbezug auf die Pfandbarkeit wie auch auf die Verpfiand-
barkeit eine Sonderregelung enthilt. Handwerker, die als Unterakkordanten an 6ffentlichen Bauten arbeiten,
miissen sich auf andere Weise gegen Verluste infolge Zahlungsunfihigkeit ihrer Auftraggeber zu schiitzen su-
chen, z.B. dadurch, dass sie sich von diesen Vorschiisse bezahlen oder Sicherheiten bestellen lassen. b) Dass
ein Kindergarten unmittelbar der Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe der Gemeinde dient und daher geméss
Art. 9 SchGG zum Verwaltungsvermdgen der Gemeinde gehort, bestreitet der Beschwerdefiihrer mit Recht
nicht. Dagegen macht er fiir den Fall, dass das SchGG anwendbar sein sollte und in der im angefochtenen
Entscheid vertretenen Weise ausgelegt werden darf, geltend, dass das Kindergartengebdude, an dem er zwei
Eingangstiiren montiert hat, im Zeitpunkt der Geltendmachung seines Anspruchs auf Eintragung des Bau-
handwerkerpfandrechts und vor allem auch zur Zeit der Arbeit noch nicht bezogen gewesen sei, also damals
nicht zum Verwaltungs-, sondern noch zum Finanzvermogen der Gemeinde gehort habe und deshalb pfiand-
bar und verpfindbar gewesen sei. Damit eine Sache, die ein Gemeinwesen von einem Privaten erwirbt oder
die bereits Eigentum des Gemeinwesens war, aber zum Finanzvermogen gehorte, zum Bestandteil des Ver-
waltungsvermogens (oder zur Sache im Gemeingebrauch) wird, bedarf es eines besondern Verwaltungsaktes
der zustdndigen Behorde, die als Widmung bezeichnet wird (FLEINER a.a.O. S. 353/4; RUCK, a.a.O. S. 141;
IMBODEN, Schweiz. Verwaltungsrechtsprechung 3. Aufl. zu Nr. 421). Auf diese Widmung nimmt Art. 11
SchGG Bezug, der die Verpfindbarkeit bei der Uberfiihrung ins Verwaltungsvermogen regelt. Das Obergericht
hat angenommen, dass die Widmung bereits mit dem Beschluss zur Errichtung des Kindergartens und nicht erst
mit dessen Indienstnahme erfolgt sei. Der Beschwerdefiihrer erblickt hierin eine willkiirliche Verletzung des
Art. 11 SchGG. Die Frage, durch welchen Akt ein Schulgebédude ins Verwaltungsvermogen iibergefiihrt wird,
kann dahingestellt bleiben. Wie im angefochtenen Entscheid ausgefiihrt und in der staatsrechtlichen Beschwer-
de nicht bestritten wird, steht auf dem Grundstiick Nr. 5266, auf dem das Kindergartengebsdude erstellt wurde,
seit mehr als
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lo Jahren ein grosserer Schulgebdudekomplex. Das Grundstiick Nr. 5266 gehdrte somit schon, bevor mit dem
Bau des Kindergartens begonnen wurde, zum Verwaltungsvermogen der Gemeinde und war gemaiss Art. 9
und 10 SchGG unpfindbar. Das hatte, da alle auf dem Grundstiick erstellten weiteren Bauten Bestandteile
desselben werden (Art. 667 Abs. 2 ZGB), zur Folge, dass das Kindergartengebidude nie zum Finanzvermogen,
sondern vom Beginn der Bauarbeiten an zum Verwaltungsvermogen der Gemeinde gehorte und eine gesonderte
Pfindung und Verpfindung des Gebdudes nie in Frage kam. Damit erweist sich auch die Riige, das Obergericht
habe Art. 11 SchGG willkiirlich verletzt, als unbegriindet.



