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Volltext

20. Entscheid vom 19. Mérz 1901 in Sachen Dinkel. Ist ein Verzicht des Schuldners auf die
Betreibung auf Pfandver- wertung vor Anhebung der Betreibung zulassig? |. Unterm 11.
September 1899 erwarb Christian Gerber, Wirt in Bern, von Albert Dinkel, Wirt daselbst,
kéuflich eine Liegenschaft. Nach dem Vertrage ist die Kaufrestanz von 35,000 Fr. durch
jahrliche, jeweils auf 1. November zu erfolgende Abzah- lungen von 5000 Fr. abzutragen.
» 0l Iten diese Amortisationen,” bestimmte im weitern der Vertrag, ,, nicht rechtzeitig
geleistet wer— ,, den, so wird die ganze Kaufrestanz sofort und ohne vorausge- ,, gangene
Kindigung zahlfadlig und es hat der Verkaufer das ,, Recht, fir die ganze Kaufrestanz oder
auch nur fur einen Tell ,,derselben, je nach seiner Wahl die Betreibung auf Pfandung ,,oder
digenige auf Pfandverwertung einzuleiten und durchzu- , fuhren.” Gestiitzt auf diese
Bestimmung verlangte Dinkel am 15. No- vember 1900 fir die zweite Amortisation
Betreibung auf Pfan— dung. Das Betreibungsamt Bern=Stadt entsprach diesem Be-
treibungsbegehren und liefd dem Schuldner Gerber am 16. No- vember 1900 den
Zahlungsbefehl zustellen. 11. Nunmehr erhob Gerber Beschwerde, wobel er im wesent-
lichen ausfihrte: Die vertragliche Vereinbarung, wonach Dinkel nach seiner Wahl die
Betreibung auf Pfandung oder digjenige auf Pfandverwertung einleiten und durchfihren
konne, bestehe nicht zu Recht. Die Vorschrift des Art. 41 Alinea 1 des Be-
treibungsgesetzes, welche fur den vorliegenden Fall die Betreibungs- art auf
Pfandverwertung vorsehe, sei 6ffentlich=rechtlicher und deshalb zwingender Natur und
lasse sich also durch Parteiverab- redung nicht wegbedingen. Freilich misse nach der
Praxis einein dieser Beziehung unrichtig eingel eitete Betreibung durchgefihrt werden,
wenn der Betriebene nicht dagegen Beschwerde erhebe. Aber es sel etwas ganz anderes,
wenn der Schuldner im Laufe der Betreibung ein ihm zustehendes Recht nicht geltend
mache, als wenn er zum vornherein auf dessen Geltendmachung ver—

zichte. Ein derartiger Verzicht auf ein gesetzlich festgelegtes Ver- fahren konnein
Rucksicht auf die Interessen des Betriebenen und der tbrigen Glaubiger keine Gultigkeit
beanspruchen. I11. Wahrend das Betreibungsamt Bern=Stadt in seiner Ver- nehmlassung
unter Aufgabe seines friheren Standpunktes der Auffassung des BeschwerdefUhrers
beipflichtete, beantragte Dinkel mit folgender Begriindung Abweisung der Beschwerde:
Art. 41 Abs. 1 des Betreibungsgesetzes stelle sich nicht als eine zwingende Vorschrift in
dem vom Rekurrenten behaupteten Sinne dar. Nach standiger Praxis bleibe die Betreibung
fUr eine pfandversicherte Forderung, wenn sie auf Pfandung oder Konkurs eingel eitet
wiurde, gultig, sofern der Schuldner dagegen nicht Be- schwerde fihre (man vergl. Weber
und Brustlein, 2. Auflage, S. 47 zu Art. 41). Es sei demnach nicht einzusehen, warum
Glaubiger und Schuldner schon bel der Konstituierung der Schuld nicht vereinbaren
durften, es habe der Glaubiger die Wahl, auf Pfandverwertung oder auf Pfandung zu
betreiben. Damit werde die Rechtssicherheit in keiner Weise gefahrdet. Im vorliegenden
Falle z. B. sai das Recht des Glaubigers Dinkel, welches als Rechtsunsicherheit schaffend



angefochten werde, in einem notarialisch stipulierten, im Grundbuch eingetragenen
Kaufvertrage nieder— gelegt. Es sollen Gberhaupt die Parteien die Grundlage fir das
hinsichtlich der Forderungen aus ihren Rechtsverhaltnissen einzu— schlagende
Betreibungsverfahren, das natirlich ein gesetzliches sein misse, frei schaffen dirfen.
Zweifellos konne der Schuldner dem Glaubiger fr eine Kaufrestanzquote, welche wie die
ganze Kauf- restanz unterpfandlich versichert sei, eine besondere Schuldverpflich- tung
oder einen Wechsel ausstellen, um ihm die Betreibung auf Pfandung oder die
Wechselbetreibung zu erméglichen, ohne dal? der Gléubiger notwendigerweise auf die
unterpfandliche Sicherheit verzichte, d. h. ohne dal? die Parteien damit eine Novation der
Teilschuld herbeiflihren. Ebensogut seien die Parteien berechtigt, in dem Vertrag selbst dem
Glaubiger das Recht einzurdumen, einzelne Raten auf dem Wege der Betreibung auf
Pfandverwer- tung oder auf Pféndung zu realisieren. Das Gesetz sai nicht dazu da, um den
Kontrahenten die Hande zu binden und ihnen vertragliche Vereinbarungen zu untersagen,
welche nicht nur nichts anstolBiges an sich tragen, sondern in den praktischen Verhal tnissen
durchaus begriindet seien. IV. Mit Entscheid vom 11. Januar 1901 erklérte die kanto— nale
Aufsichtsbehdrde die Beschwerde fir begriindet und hob dem- geméal3 die von Dinkel
eingeleitete Betreibung auf. V. Gegen diesen Entscheid rekurrierte Dinkel rechtzeitig an das
Bundesgericht. Seinen friihern Ausfihrungen flgte er noch bei, dal3 die Stellung der dritten
Glaubiger, welchen Punkt die VVor- instanz vornehmlich in Betracht gezogen habe, sich
gleich bleibe, ob der Verzicht des Schuldners auf das Verfahren nach Art. 41 Abs. 1 nach
Anhebung der Betreibung stillschweigend erfolge oder schon vorher durch ausdriickliches
Abkommen. Im Gegentell sai |etzteren Falles der Dritte in der Lage, sich von dem
betreffenden Abkommen Kenntnis zu verschaffen. Die Schuldbetreibungs= und
Konkurskammer zieht in Erwagung: Die Entscheidung des Rekurses hangt von der
Beantwortung der Frage ab, ob ein Schuldner schon vor Anhebung der Be- treibung auf die
Geltendmachung der sonst gesetzlich zur Anwen— dung kommenden Betreibungsart auf
Pfandverwertung rechts— glltig verzichten und an deren Stelle die Betreibung auf Pfandung
zulassen koénne oder nicht. Ein derartiger Verzicht kann laut der bisherigen Praxis (vergl.
Archiv I, Nr. 22 und 23) nach Zu- stellung des Zahlungsbefehles durch Nichtanfechtung
dessalben wirksam erfolgen. Daraus 1803t sich aber keineswegs schlief3en, dal3 er nun auch
unter der zuerst angegebenen Voraussetzung al's moglich zu erachten sei. Denn die
Verhdtnisse liegen in den beiden Fallen wesentlich verschieden: Im zuletzt genannten wird
dem Schuldner durch die Anhebung der Betreibung auf ein— dringliche Weise nahe gelegt,
sich die Folgen eines solchen Ver- zichtes wohl zu tiberlegen. Und wiirde man ferner
denselben hier als schlechthin unstatthaft und unwirksam erkléren, so kdme dies insoweit
einer schweren und unbilligen Benachteiligung des Glau- bigers gleich, as es der
Schuldner in der Hand hétte, eine aus Rechtsirrtum unrichtig angehobene Betreibung ohne
Widerspruch durch alle Stadien weiter gehen zu lassen, um sie dann schlief3dlich als ungtiltig
anzufechten. In dem in Frage stehenden Falle treffen

diese Erwégungen nicht zu: Dem Verzichtenden wird die Existenz und der Wert seinesihm
gesetzlich zustehenden Rechtes, die vor— herige Durchfihrung der Zwangsvollstreckung in
das Pfand- objekt zu verlangen, nicht oder doch nicht mit solchem Nachdrucke zum
Bewultsein gebracht. Vielmehr wird er sich in der Regel erst bei der spatern Anhebung der
Betreibung klar werden, daf3 er leichthin auf eine wichtige Befugnis verzichtet und sich
schwer geschéadigt hat, |etzteres namentlich in der Hinsicht, dal3 die Zu— lassung der
Betreibung auf dem Wege der Pféandung die sofor- tige Anhebung von weitern
Betreibungen dieser Art zur Folge haben kann. Auch der andere Gesichtspunkt fallt hier



aul3er Be- tracht, wonach eine Benachteiligung des Glaubigers durch erst nachtrégliche
Ungultigkeitserklarung bereits durchgefihrter Betrei— bungsakte mdglich ist; denn zu
solchen kann es hier erst spater kommen und, wie ausgefuhrt, konvalescieren dann
dieselben bei nicht rechtzeitigem Widerspruch des Schuldners gegen die ange— hobene
Betreibung. Aus diesen Grinden rechtfertigt es sich, einen Unterschied in der Behandlung
der beiden Fale zu machen und demnach einer der Anhebung der Betreibung vorgéngigen
Ver- zichtserklarung des Schuldners als solcher rechtliche Verbindlichkeit zu versagen. In
diesem Sinne wird denn auch in Bezug auf andere dem Schuldner zustehende Befugnisse
betreibungsrechtlicher Natur unterschieden: so ist namentlich anerkannt, dal3 ein gultiger
Verzicht auf die gesetzlich begrindete Kompetenzqualitét eines Vermogensstiickes erst
madglich ist, wenn sich nach angehobenem Verfahren die Zwangsvollstreckung thatsachlich
gegen dieses Ob~ jekt richtet. Demnach hat die Schuldbetreibungs= und K onkurskammer
erkannt: Der Rekurs wird abgewiesen.
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