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Regeste

Regeste Beneficium excussionis realis (Art. 41 Abs. 1 SchKG). Die Einrede der
Vorausvollstreckung setzt voraus, dass sich der Schuldner auf ein Pfandrecht im
eigentlichen Sinn und nicht bloss auf eine Sicherungszession oder eine Zession
zahlungshal ber beruft.

Erwagungen

E.1l

Hauptgegenstand des Rekurses bildet die Frage, ob die Vorinstanz das dem Schuldner nach
der Rechtsprechung zu Art. 41 SchK G zustehende Recht auf V orausverwertung allfaliger
Pfander verletzt habe, indem sie den Bestand der vom Rekurrenten geltend gemachten
Forderungspfandrechte verneinte. Der Schuldner, der unter Berufung auf das sogenannte
beneficium excussionisrealis die Aufhebung der gegen ihn eingel eiteten gewohnlichen
Betreibung verlangt, hat auf dem Beschwerdeweg in liquider Weise darzutun, dassdiein
Betreibung gesetzte Forderung pfandversichert ist (BGE 104 111 9E. 2, BGE 93 11l 15E. 1
mit Hinweisen). V oraussetzung des Rechtes auf V orausvollstreckung ist somit, dass der
Bestand eines Pfandrechts im eigentlichen Sinne des Wortes - wozu nach der Terminologie
des Gesetzes auch das Retentionsrecht gehdrt ( Art. 37 Abs. 2 SchKG ; BGE 104 111 8 ff.) -
in unzweifelhafter BGE 106 111 5 S. 7 Weise dargetan werden kann. Eine andere Art von
Sicherung einer Forderung gendgt hierfir nicht, wenn nicht aus den Augen verloren werden
will, dass Art. 41 SchKG , der die Grundlage der eingangs erwahnten Rechtsprechung
bildet, nur von pfandversicherten Forderungen spricht. Aus der Regelung der fir das
Darlehen bestellten Sicherheiten im Vertrag vom 14. Juni 1978 ergibt sich nun entgegen
den Ausfuihrungen des Rekurrenten keineswegs mit der erforderlichen Klarheit, dass es sich
dabei um Pfandrechte an den betreffenden Mietzinsforderungen handelt. Auch wenn es fur
die Beurteilung der Frage, ob die in Betreibung gesetzte Forderung pfandversichert sai,
nicht entscheidend auf die im Darlehensvertrag verwendeten Worte ankommen kann,
spricht die ganze Ausdruckswelise viel eher fir das Vorliegen von Sicherungszessionen,
eventuell sogar trotz des Wortes "Sicherstellung"”, von Abtretungen zahlungshal ber
(OFTINGER weist Ubrigensin Uberzeugender Weise darauf hin, dass sich
Sicherungszessionen in diese Rechtsfigur verwandeln, sobald der Zessionar die Einziehung
der sicherheitshalber zedierten Forderung vornimmt oder vornehmen sollte; N. 312 des
Systematischen Tells des Kommentars zum Fahrnispfandrecht). Damit sich der Rekurrent
auf das sich aus Art. 41 SchKG ergebende Recht auf Vorausvollstreckung berufen kénnte,
musste er einen Konsens nachweisen kdnnen, der auf die Begriindung eines Pfandrechts
und nicht einer Sicherungszession gerichtet ist (zur Frage dieses Konsenses vgl.
OFTINGER, aa.0O., N. 24 zu Art. 900 ZGB ). Fur einen solchen Nachweis reicht die von
ihm vorgel egte vertragliche Vereinbarung nicht aus. Entgegen den Ausfihrungen in der



Rekursschrift kann aus der vertraglichen Regelung durchaus eine Sicherungszession
abgeleitet werden, da sich die Verpflichtung zur Ruckibertragung der sicherheitshalber
abgetretenen Forderung nach der Tilgung der gesicherten Forderung von selbst versteht
(OFTINGER, a.a.0., N. 274 des System. Teils). Der Rekursist daher abzuweisen.
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