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Veroffentlichung im Amtsbericht

Art. 158 SchKG; Art. 120 VZG. Pfandausfallschein (OGE 93/2006/32
vom 19. September 2008)

Der Gléiubiger kann lediglich einen Pfandausfallschein verlangen, so-
weit er seine Forderung in Betreibung gesetzt hat und ein allfiilliger Rechts-
vorschlag beseitigt wurde.

Die Gldubigerin betreibt den Schuldner auf Grundpfandverwertung iiber
einen Betrag von Fr. 417'000.— nebst Zins und Kosten. Als Forderungsurkun-
de bzw. Grund der Forderung fiihrte die Gldaubigerin im Betreibungsbegehren
Schuldbriefe im Nominalbetrag von total Fr. 467'000.— auf. Nach erhobenen
Rechtsvorschlag erteilte der Einzelrichter des Kantonsgerichts der Gliaubige-
rin provisorische Rechts6ffnung im Umfang von Fr. 417'000.— nebst Zins und
Kosten. Im Lastenbereinigungsverfahren meldete die Gldubigerin eine Forde-
rung von Fr. 467'000.— nebst Zins und Kosten an. Nach der Grundstiick-
versteigerung stellte das Konkursamt den Pfandausfallschein aus, wobei es
den Pfandausfall als Differenz zwischen dem Nettopfanderlés und dem im
Lastenbereinigungsverfahren angemeldeten Betrag berechnete. Die hierauf
erhobene Beschwerde des Schuldners gegen den Pfandausfallschein hiess das
Obergericht gut.

Aus den Erwdigungen:

2.— Konnte das Pfand wegen ungeniigenden Angeboten nicht verwertet
werden oder deckt der Erlos die Forderung nicht, so stellt das Betreibungsamt
dem betreibenden Pfandgldaubiger einen Pfandausfallschein aus (Art. 158
Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber Schuldbetreibung und Konkurs vom 11. Ap-
ril 1889 [SchKG, SR 281.1]; Art. 120 Satz 1 der Verordnung des Bundes-
gerichts iiber die Zwangsverwertung von Grundstiicken vom 23. April 1920
[VZG, SR 281.42]). Den iibrigen Pfandgldubigern wird lediglich eine Be-
scheinigung des Inhalts ausgestellt, dass ihre Forderungen ungedeckt ge-
blieben sind (Art. 120 Satz 2 VZG).

a) Der Beschwerdefiihrer bringt vor, dass die [Gldaubigerin] nicht von
Anfang an im vollen Umfang der ihr iibereigneten Schuldbriefe Rechts-
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offnung verlangt habe. Das Kantonsgericht habe lediglich im Umfang von
Fr. 417'000.— plus Zins und Kosten Rechtsoffnung erteilt. Demgegeniiber ge-
he der Pfandausfallschein von einer Grundforderung von Fr. 467'000.— aus,
was zu einem um Fr. 50'000.— plus Zins iiberhohten ungedeckten Betrag fiih-
re. Es gehe angesichts der Wirkung eines Pfandausfallscheins nicht an, dass
ein Glaubiger auf diesem Umweg mehr erhalte, als ihm im Rechtséffnungs-
entscheid zugesprochen worden sei, selbst wenn die Schuldbriefforderung auf
einen hoheren Betrag laute.

Das Betreibungsamt hélt dem entgegen, dass die Grundpfandgldubiger
im Rahmen des Schuldenrufs ihre pfandgesicherten Forderungen anzumelden
hitten. Das Betreibungsamt sei nicht legitimiert, eine angemeldete Forderung
bzw. ein Pfandrecht auf den materiellrechtlichen Bestand hin zu priifen.
Vielmehr sei dies Sache des Zivilrichters im Rahmen des Lastenbereinigungs-
verfahrens. Im vorliegenden Fall seien weder das Lastenverzeichnis noch die
gestiitzt darauf erstellte Verteilungsliste angefochten worden, und die Hohe
der angemeldeten Forderungen bzw. Pfandrechte sei damit rechtskriftig fest-
gelegt. Die jetzige Beanstandung des Beschwerdefiihrers, "dass die Forderung
schlicht um Fr. 50'000.— zu hoch sei", sei verspatet und hitte im Lastenberei-
nigungsverfahren vorgebracht werden miissen.

b) Strittig ist, ob sich der Pfandausfall aus der Differenz vom Netto-
pfanderlds und dem Betrag der in Betreibung gesetzten Forderung oder aus
der Differenz vom Nettopfanderlos und dem Nominalbetrag der Schuldbrief-
forderungen berechnet.

Soweit ersichtlich, hat sich das Bundesgericht letztmals mit Entscheid
vom 28. Dezember 1998 zu dieser Frage gedussert (BGE 7B.305/1998 vom
28. Dezember 1998, zitiert in: Insolvenz- und Wirtschaftsrecht [IWIR] 1999,
S. 86 f.). Es fiihrte aus, dass geméss BGE 41 III 92 E. 4 sogar demjenigen
Grundpfandglidubiger, dessen Pfand sich bei einer von anderer Seite (d.h. von
einem vorgehenden Pfandgldubiger) angehobenen Pfandbetreibung als un-
geniigend erwiesen habe, das Recht auf einen Pfandausfallschein mit den in
Art. 158 SchKG vorgesehenen Wirkungen zuzuerkennen sei. Umso mehr
miisse daher der Anspruch auf einen Pfandausfallschein demjenigen Glédubi-
ger zustehen, der tatsdchlich betrieben habe, jedoch fiir eine kleinere Forde-
rung als die pfandgesicherte, welche in der Folge zur Kollokation angemeldet
werde. Die in der Lehre gedusserte Ansicht, es konne einzig fiir die in Be-
treibung gesetzte Forderung ein Pfandausfallschein verlangt werden, moge
zwar Anlass zur Diskussion geben; es konne aber keine Rede davon sein, dass
ein Pfandausfallschein, der die zur Kollokation angemeldete Forderung ab-
ziiglich des Pfanderloses als Pfandausfall angebe, im Sinn von Art. 22 Abs. 1
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SchKG nichtig sei. Zur Frage der Anfechtbarkeit hatte sich das Bundesgericht
nicht zu dussern.

c) Demgegeniiber vertritt die Lehre iberwiegend die Ansicht, dass der
Gldubiger nur fiir die in Betreibung gesetzten Forderungen einen Pfand-
ausfallschein verlangen konne. aArt. 120 VZG (in der Fassung vom 23. April
1920 [BS 3 156 f.]) habe neben dem betreibenden Gldubiger auch den nach-
gehenden Pfandgldubigern, die selbst nicht auf Pfandverwertung betrieben
hitten, (fir ihre filligen Forderungen) die Ausstellung eines Pfandausfall-
scheins zugestanden. Dagegen sage der seit dem 1. Januar 1997 in Kraft ste-
hende revidierte Art. 120 VZG klar, dass der Pfandausfallschein dem be-
treibenden Pfandgldubiger auszustellen sei; den iibrigen Pfandgldubigern
werde aber lediglich eine Bescheinigung des Inhalts ausgestellt, dass ihre For-
derungen ungedeckt geblieben seien (Philipp Kunz, VZG 120 — neu und um-
stritten, IWIR 1998, S. 97 f.; Amonn/Walther, Grundriss des Schuldbetrei-
bungs- und Konkursrechts, 8. A., Bern 2008, § 33 N. 42, S. 310; Bern-
heim/Kdnzig, Basler Kommentar, SChKG II, Basel/Genf/Miinchen 1998, Art.
158 N. 14, S. 1642; a. M. nach wie vor: Jaeger/Walder/Kull, Bundesgesetz
tiber Schuldbetreibung und Konkurs, Art. 89-158, 5. A., Ziirich 2006, Art.
158 N. 5, S. 465). Die Wirkung eines Pfandausfallscheins — der Glidubiger
kann fiir die Ausfallforderung innert Monatsfrist direkt das Pfandungsbegeh-
ren oder das Begehren um Konkursandrohung stellen, soweit nicht blosse
Pfandhaft bestand (Art. 158 Abs. 2 SchKG) — sei dadurch gerechtfertigt, dass
der Schuldner im Einleitungsverfahren die Forderung mit Rechtsvorschlag
habe bestreiten konnen. Die Forderungen, welche nicht in Betreibung gesetzt
worden seien, hitten das Einleitungsverfahren jedoch nicht durchlaufen.
Hierbei sei auch der Hinweis unbehelflich, dass der Schuldner die Forderun-
gen im Rahmen des Lastenbereinigungsverfahrens hitte bestreiten konnen
(Kunz, S.97 f.; Charles Jaques, Exécution forcée spéciale des cédules hy-
pothécaires, BISchK 2001, S. 223; gl. M. wohl Kurt Stockli in der Bespre-
chung des in E. 2b erwdhnten BGE 7B.305/1998 vom 28. Dezember 1998,
IWIR 1999, S. 87; vgl. auch den Entscheid des Tessiner Appellationsgerichts
vom 13. November 2000, E. 3a, teilweise zitiert in: Adrian Staehelin, Basler
Kommentar, SchKG, Ergidnzungsband, Basel/Genf/Miinchen 2005, Art. 158
ad N. 14, S. 138; in diesem Sinn wohl auch BGE 85 1II 142 f. E. 2b, wonach
der vom Glaubiger nicht beseitigte nachtrigliche Rechtsvorschlag selbst dann
der Annahme der — unter aArt. 120 VZG fiir die Ausstellung des Pfandaus-
fallscheins noch vorausgesetzten — Filligkeit der Forderung entgegenstand,
wenn das Lastenverzeichnis nicht angefochten worden war).
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d) Der neueren Lehre, wonach der Gldubiger nur fiir die in Betreibung
gesetzte Forderung einen Pfandausfallschein verlangen kann, ist beizupflich-
ten. Das Bundesgericht hielt sie ausdriicklich fiir diskussionswiirdig. Doch
setzte es sich nicht ndher damit auseinander, weil es die thm damals vorgeleg-
te Sache nur unter dem beschrinkten Winkel der Nichtigkeit zu beurteilen
hatte.

Tatsédchlich ist angesichts der Wirkung des Pfandausfallscheins nicht
einzusehen, weshalb der Gldubiger, welcher nicht seine ganze Forderung in
Betreibung gesetzt hat oder welcher Bestand und Filligkeit seiner Forderung
im Rechtsoffnungsverfahren nicht vollumfinglich glaubhaft machen konnte,
Anspruch auf einen Pfandausfallschein iiber den vollen Betrag (abziiglich
Pfanderlos) haben sollte. Dem Wortlaut von Art. 120 VZG lidsst sich dies je-
denfalls nicht entnehmen. Hinzu kommt, dass der Schuldner, der in einer
Betreibung kein Recht vorgeschlagen hat oder dessen Rechtsvorschlag be-
seitigt worden ist, Bestand und Hohe der Forderung nicht dadurch erneut in
Frage stellen kann, dass er im Zeitpunkt der Verwertung durch eine An-
fechtung des Lastenverzeichnisses die materiellrechtliche Begriindetheit der
Forderung und das sie sichernde Grundpfandrecht bestreitet (BGE 118 III 23
f. E. 2a; BGE 7B.153/2001 vom 9. Oktober 2001, E. 2b; BGE 7B.208/2002
vom 10. Dezember 2002, E. 3.1). Ebenso widersinnig erschiene es aber, wenn
umgekehrt der Gldubiger, der im Rechtsoffnungsverfahren teilweise unter-
legen ist, im Lastenbereinigungsverfahren erneut seine ganze Forderung ein-
bringen und den Schuldner so zwingen konnte, sich nochmals gegen den be-
strittenen Forderungsteil zur Wehr setzen zu miissen, ansonsten sie als an-
erkannt gilte.

Im Ubrigen setzt die betragsmiissige Beschrinkung des Pfandausfall-
scheins auf die betriebene Forderung nicht voraus, dass das Betreibungsamt
diese materiell zu priifen hitte. Die entsprechenden Bedenken sind daher un-
begriindet.

e) Der Gldubiger kann nach dem Gesagten lediglich einen Pfandausfall-
schein verlangen, soweit er seine Forderung in Betreibung gesetzt hat und ein
allfdlliger Rechtsvorschlag beseitigt wurde.



