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Vernehmlassung zur Schweizerischen Zivilprozessordnung
Sehr geehrter Herr Bundesrat

Vorweg mdchte sich die Vereinigung fir Schuldbetreibungs- und Konkursrecht (SchKG-
Vereinigung) dafiir bedanken, dass sie eingeladen wurde, sich zum Vorentwurf zur
Schweizerischen Zivilprozessordnung vernehmen zu lassen. Dem méchte sie gerne wie
folgt nachkommen:

Die SchKG-Vereinigung begrisst den Vorentwurf der Expertenkommission. Den allge-
meinen Ausfiihrungen im Bericht kann weitgehend gefolgt werden. Es ist sinnvoll, sich
in einem ersten Schritt auf die Vereinheitlichung des Bestehenden zu beschréanken und
die Vorlage nicht mit unbekannten Innovationen zu belasten.

Die SchKG-Vereinigung schéatzt die Qualitdt des Vorentwurfes und mdéchte die Exper-
tenkommission fiir ihre sorgfaltige Arbeit loben.

Im Folgenden soll nun zu den einzelnen Artikeln Stellung genommen werden.

ARTIKEL POSTULAT

Art. 6 Die Prorogation auf eine andere Instanz sollte im weiteren Umfange
zugelassen werden. Insbesondere sollte es den Parteien mdglich sein,
zu vereinbaren, dass an Stelle des ordentlichen Verfahrens das ver-
einfachte Verfahren zum Zuge kommen soll.

Art. 15 Abs. 4 |Beibehaltung der Formulierung von Art. 9 Abs. 3 GestG. Die Mdglich-
keit, dass das prorogierte Gericht seine Zustandigkeit ablehnen kann,
ist grundsatzlich problematisch.
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Art. 25 Sehr begrusst wird die Revision von Art. 19 GestG, wonach nur noch
Klagen, die sich auf Rechte am Grundstick beziehen, am Ort der Lie-
genschaft erhoben werden kénnen.

Art. 27 Der Gerichtsstand am Erflillungsort ist zu streichen.

Art. 32 Auf den Erfolgsort sollte als Gerichtsstand ausdriicklich verzichtet
werden, wenn er nicht klar lokalisierbar ist (z. B. bei Internetdelikten
oder Patentverletzungen), ansonsten der Kldger an jedem beliebigen
Gericht in der Schweiz klagen kdnnte.

Art. 39 Bei Schuldbriefen sollte eine Kraftloserkldrung nur am Orte des Unter-
pfandes mdoglich sein. Dies ist der Ort, wo der Grundpfandgldubiger
Ublicherweise seinen Sitz hat und an diesem Ort Gberwacht er die
amtlichen Blatter (vgl. hierzu auch D. Staehelin in: Hon-
sell/Vogt/Geiser, Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch II, 2. Auflage,
Art. 870 N 5).

Art. 51 Bei einer nicht anwaltlich vertretenen Partei sollte der Richter eine
Fragepflicht, nicht bloss ein Fragerecht haben.

Art. 57 Parteifahig ist auch, wer trotz fehlender Rechtsfahigkeit kraft Bun-
desrecht die Parteifdahigkeit hat.

Art. 58 Die Prozessfiihrungsbefugnis und die Prozessstandschaft ist zu erwdh-
nen.

Art. 79/ Die Méglichkeit der Verbandsklage ist zu streichen. Sie gehért in das
offentliche Recht, wo 6ffentliche Interessen wahrzunehmen sind.

87 Der Klager soll einen Vorschuss fiir das gesamte Verfahren leisten
missen. *

Art. 93/101 Der Vorschuss soll dem Kléger nicht zurickerstattet werden, sondern
es soll diesem obliegen, den Anteil, den der Beklagte auf Grund des
Urteils zu bezahlen hat, einzufordern.

Art. 107 Abs. 3 | Der volle Tarif, zu welchem der unentgeltliche Rechtsbeistand zu ent-
schéadigen ist, ist problematisch bei hohen Streitwerten.

Art. 108 Abs. 4 | Die Gegenpartei sollte immer angehért werden. Neue Formulierung: *

Die Gegenpartei ist anzuhbren. wenhn—die—unentgettlicheProzessfih-
lor Leist or Sicherheitfirdie_Parteil befreit.
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Art. 135 Abs. 2

Niederlassung einer Bank in der Schweiz, nicht Bank mit Niederlas-
sung in der Schweiz.

Art. 137 Abs. 2

Es sollten mindestens zwei Fristerstreckungen méglich sein.

Art. 147 Abs. 3

Der allgemeine Auschluss rechtswidrig beschaffter Beweismittel geht
zu weit. Es sollte wie bis anhin eine Interessenabwagung im Einzelfall
stattfinden.

Art. 159 Abs. 1
nach lit. a
neue lit:

b. Auskunftsperson

2. Abschnitt:
Auskunfts-
personen
(neu)

Art. 168a
(neu)

! Fine dritte Person kann statt als Zeuge als Auskunftsperson angehért
werden.

2 Mit Ausnahme der strafrechtlichen Folgen des falschen Zeugnisses
gelten fur die Einvernahme und die Protokollierung die Bestimmungen
Uber die Zeugeneinvernahme.

Art. 168b
(neu)

! Das Gericht entscheidet, ob eine Person als Zeuge oder Auskunfts-
person angehort wird.

2 Fine Einvernahme als Auskunftsperson statt als Zeuge kann insbe-
sondere bei Personen erfolgen, denen ein umfassendes Verweige-
rungsrecht gemdss Art. 165 VEZPO zusteht oder wenn sonst eine star-
ke pérsdnliche Verbindung zwischen der angerufenen Person und einer
Partei besteht.

3 Organe einer juristischen Person werden U(blicherweise als Aus-
kunftsperson angehért, wenn sie in Belangen der juristischen Person
auszusagen haben.

Art. 185

2 Es kann von Privatpersonen schriftliche Auskiinfte einholen, wenn
eine Zeugenbefragung oder eine Befragung als Auskunftsperson un-
verhaltnismadssig erscheint.

6. Abschnitt:
Beweisaus-
sage

Art. 186

Ganzer Artikel streichen.
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Art. 191 ff. Das Obligatorium des Schlichtungsverfahrens sollte gestrichen wer-
den. Bei Streitwerten Gber CHF 20'000.- kann der Kléger auf das
Schlichtungsverfahren verzichten (Art. 192 Abs. 2 lit. a i.V.m. Art. 192
Abs. 3 und Art. 237 lit. g VEZPO). Das vereinfachte Verfahren sollte
indes richtigerweise im miindlichen Verfahren stattfinden und dort ist
es Aufgabe des Richters, zu schlichten. Gerade in diesen einfachen
Verfahren ist es nicht gerechtfertigt, die Parteien obligatorisch zu zwei
Instanzen zu schicken.

Art. 198 Abs. 3 | Ausléandischer und ausserkantonaler Wohnsitz sollte ausdricklich da-
von dispensieren, persdnlich zur Schlichtungsverhandlung zu erschei-
nen.

Art. 211 Abs. 2 | Das Gericht sollte es dem Beklagten erlauben kdnnen, die Prozessvor-

lit. b aussetzungen vorweg zu bestreiten.

Art. 215 Abs. 2 | Die Variante ist zu streichen.

lit. ¢

Art. 230 Abs. 3 | Streichen.

Art. 227 ff. Die Urteilsurrogate mit Rechtskraft (Klaganerkennung, Klagriickzug,

gerichtlicher Vergleich) sind zu regeln.

Klagriickzug "angebrachtermassen" bei Fehlen einer Prozessvorausset-
zung hat keine materielle Rechtskraft.

Art. 231/232

Wurde ein Entscheid mindlich eréffnet und begrindet, so sollte er nur
dann schriftlich begriindet werden missen, wenn ein Rechtsmittel ein-
gelegt worden ist (Im Vorentwurf: nur dann, wenn beide Parteien in-
nert 10 Tagen auf das Rechtsmittel verzichten).

Art. 234 In Art. 234 werden Rechtskraft (Abs. 1) und Vollstreckbarkeit (Abs. 2)
vermischt. Es muss klar festgelegt werden, wann ein Entscheid voll-
streckbar ist.

Art. 237 ff. Sowohl fiir das vereinfachte wie auch fiir das summarische Verfahren

verlangt der Vorentwurf eine schriftliche Klage bzw. ein schriftliches
Gesuch. Im vereinfachten Verfahren muss auch die Antwort schriftlich
erfolgen; nur im summarischen Verfahren "gibt das Gericht der Ge-
genpartei Gelegenheit, muindlich oder schriftlich Stellung zu neh-
men"(Art. 262 VE). Diese weitgehend vorgeschriebene Schriftlichkeit
der beiden Verfahren fihrt dazu, dass die Klagpartei, im vereinfachten
Verfahren auch die Gegenpartei, ohne juristische Kenntnisse nicht in
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der Lage sind, den Prozess selber ohne Beizug eines Advokaten mit
dem entsprechenden Kostenrisikos zu flihren, was dem von der Ex-
pertenkommission gepriesenen Anliegen des "sozialen Zivilprozesses”
klar widerspricht.

Wie die Erfahrung des baselstddtischen Gewerblichen Schiedsgerichts,
der arbeitsgerichtlichen Abteilung des Basler Zivilgerichts, zeigt, kén-
nen auch von juristischen Laien ausgeflilite Formulare fir die Klage
und die Klageantwort, wie sie der Vorentwurf (Art.236) vorsieht, eine
Rechtsschrift mit Rechtsbegehren und Begriindung nicht ersetzen,
sondern dienen nur der Vorbereitung der mindlichen Verhandlung.
Auch lasst sich das schriftliche Verfahren mit dem Postulat der Ver-
einfachung und Raschheit des Verfahrens kaum in Einklang bringen. Es
wird daher vorgeschlagen, fur das vereinfachte und das summarische
Verfahren das mundliche Verfahren vorzuschreiben, bei welchem die
Klagpartei den Prozess dadurch einleitet, dass sie ihre Klagbegehren
samt Bezeichnung der Parteien schriftlich einreicht oder bei der Ge-
richtskanzlei mundlich zu Protokoll gibt, worauf beide Parteien zur
miindlichen Verhandlung geladen werden. Im summarischen Verfah-
ren, wo der "soziale Zivilprozess" nicht im Vordergrund steht, kénnte
die Klagpartei auch eine schriftliche Klage einreichen, wozu sich die
Gegenpartei gemass Verfiigung des Gerichts miindlich oder schriftlich
aussern wirde, entsprechend der derzeitigen Regelung des Rechtsoff-
nungsverfahrens in Art. 84 Abs.2 SchKG, die sich durchaus bewéhrt
hat.

Miet- und arbeitsrechtliche Streitigkeiten sollten nur bis zu einem
Streitwert von 30'000 dem vereinfachten Verfahren unterstellt sein.

Art. 254 Zu umstéandliche Regelung; gehdrt teilweise in das materielle Recht.

Art. 266 f. Schneller Rechtsschutz in klaren Fallen sollte (wie bis anhin in ZH) auf
Nichtgeldforderungen beschréankt bleiben, fiir letztere steht die provi-
sorische Rechtséffnung als Summarverfahren zur Verfligung.

Art. 275 ff, Die in Art. 275 - 284 VE geregelten vorsorgliche Massnahmen be-

schrdnken sich entsprechend dem bisherigen Rechtszustand auf Kla-
gen, die nicht eine Geldleistung umfassen. Die vorsorgliche Sicherung
streitiger Geldforderungen soll, wie im Begleitbericht auf S. 131 fest-
gehalten wird, auch inskiinftig den Normen des SchKG unterstellt blei-
ben. Es wird vorgeschiagen, diesen Vorbehalt um der Klarheit willen
ausdricklich in Art. 275 VE zu erwdhnen. Bei dieser Gelegenheit er-
scheint es als sinnvoll, die vom SchKG zur Verfligung gestellten Si-
cherungsmassnahmen (Arrest, Giterverzeichnis, provisorische Pfan-
dung etc.) und deren Anwendungsbereich hinsichtlich ihrer Zweckméa-
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ssigkeit und Tauglichkeit zu Uberprufen. Fur den derzeitigen Stand des
schweizerischen Rechtsordnung muss festgestellt werden, dass das
SchKG dem Glaubiger einer Geldforderung vor und wdahrend des For-
derungsprozesses bei drohender Insolvenz des Schuldners nur wenig
vorsorglichen Rechtsschutz gewdhrt. Der Arrest ist auf bestimmte
Grinde (Schuldnerflucht, ausléndischer Wohnsitz des Schuldners
u.a.m.) beschrankt; die provisorische Pfandung bedarf eines provisori-
schen Rechtsoffnungstitels (schriftliche oder b6ffentlich beurkundete
Schuldanerkennung, Verlustschein). Die Aufnahme des Giliterverzeich-
nisses braucht ebenfalls einen provisorischen Rechtséffnungstitel (Art.
83 SchKG) oder die Zustellung der Konkursandrohung, die ihrerseits
nur bei Unterlassung oder gerichtlicher Aufhebung des Rechtsvor-
schlages seitens des betriebenen Schuldners verlangt werden kann;
dazu kommen noch einige Spezialfdlle (Wechselbetreibung, Notstun-
dung). Woh! bietet der im Vorentwurf (Art. 294) vorgesehene Entzug
der aufschiebenden Wirkung fir erstinstanzliche Urteile, die infolge
Appellation nicht in formellle Rechtskraft erwachsen sind, dem Glaubi-
ger die Befugnis zur vorldufigen Vollstreckung (vgl. oben Ziff. 3). Sie
entspricht einer vorsorglichen Leistungsmassnahme, die Uber die blo-
sse Sicherung der umstrittenen Geldforderung hinausgeht und von der
zustdndigen Rechtsmittelinstanz wohl nur mit Zurtckbaltung bei Vor-
liegen bestimmter Voraussetzungen bewilligt wirde (BGE 125 III 451
ff.). Da ein erstinstanzliches Leistungsurteil &hnlich wie eine Schuld-
anerkennung eine erhebliche Gewdhr fir den Bestand der umstritte-
nen Forderung bietet, wirde es sich rechtfertigen, im Rahmen der
gegen den Schuldner gefiihrten Betreibung durch Aenderung von Art.
82 SchKG auch ein erstinstanzliches Leistungsurteil, das noch nicht in
formelle Rechtskraft erwachsen ist, als Titel flir die provisorische
Rechts6ffnung zuzulassen, womit der Glaubiger nach bewilligter
Rechtsdffnung die provisorische Pfandung oder die Aufnahme eines
Gulterverzeichnisses erwirken kdnnte.

Art. 290

Es widerspricht dem Wesen des vereinfachten Verfahrens, wenn der
Vorentwurf in Art. 250 gegen die in diesem Verfahren ergangene Ent-
scheide (ausgenommen die vermdgensrechtlichen Entscheide ohne
Streitwert von mindestens Fr. 10'000.--) die umstandliche Appellation
mit aufschiebender Wirkung, mindlicher Verhandlung etc. vorsieht.
Vielmehr sollte gegen solche Entscheide nur der Rekurs mit seinem
gerafften Verfahren zugelassen werden, der immerhin wie die Appella-
tion die uneingeschrankte Ueberpriifung des angefochtenen Entschei-
des durch die Rechtsmittelinstanz eriaubt.

Nach dem Vorentwurf sind vermédgensrechtliche Falle unterhalb der
Streitwertgrenze von Fr. 10'000.-- nur mit Beschwerde anfechtbar,
wahrend nach Art.299 Abs.1 VE alle Summarsachen (ausgenommen
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bestimmte betreibungs- und konkursrechtliche Angelegenheiten) un-
abhdngig von ihrem Streitwert dem Rekurs unterliegen, was offen-
sichtlich unhaltbar ist. Es wird daher vorgeschlagen, fiir die dem Re-
kurs unterstellten Summarsachen die gleiche Streitwertgrenze wie bei
der Appeliation vorzuschreiben. Ferner gibt es verschiedene Summar-
sachen, die im Hinblick auf ihre Bedeutung und Tragweite, auf den
dem Vorderrichter eingeraumten Ermessenspielraum und auf ihre zeit-
liche Dringlichkeit nicht dem Rekurs, sondern der Beschwerde unter-
stellt werden sollten, so beispielsweise die superprovisorische Mass-
nahme nach Art. 280 VE, die vorsorgliche Massnahme in Streitsachen,
deren Hauptentscheid nur der Beschwerde offensteht (Art. 281 Abs. 1
ist somit zu weit gefasst), die sichernde Massnahme des Vollstrek-
kungsgerichts nach Art. 329 VE (sofern diese nach dem Vorentwurf
dem Rekurs unterliegt; in Art. 336 Abs.1 VE fehlt offenbar der erste
Satz!).

Die Liste der betreibungs- und konkursrechtlichen Summarsachen, die
nicht mit Rekurs anfechtbar sind (Art. 299 Abs.2 VE), sollte noch um
die vorsorglichen Anordnungen nach Art. 170 und 183 SchKG erganzt
werden. Es wird ausdrucklich begriisst, dass in dieser Negativ-Liste
entsprechend dem geltenden bewéhrten Recht vieler Kantone auch die
Rechtsoffnung enthalten ist.

Art. 292 Die Appellation sollte beim iudex a quo, nicht beim iudex ad quem
einzureichen sein.
Art. 294 Es ist zu begrissen, dass nicht rechtskréaftige erstinstanzliche Urteile

von der Rechtsmittelinstanz vollstreckbar erklart werden kdnnen. Dass
dies neu auch fir Urteile gilt, die gemdss SchKG zu vollstrecken sind,
solite im Entwurf oder zumindest in der Botschaft verdeutlicht werden.

Der Rechtsmittelinstanz sollte jedoch die Kompetenz gegeben werden,
diesfalls von der erstinstanzlich obsiegenden Partei eine Sicherheitslei-
stung zu verlangen. Alternativ sollte die erstinstanzlich obsiegende
Partei, welche nicht in der Lage ist, Sicherheit zu leisten, ermé&chtigt
werden, Betreibung auf Sicherheitsleistung (gem. Art. 28 SchKG) ein-
zuleiten.

Demgemadss ist Abs. 2 von Art. 294 folgendermassen zu formulieren:

2 Die Rechtsmittelinstanz kann den Entzug voraussetzungslos anord-
nen, davon abhdngig machen, dass der Gldubiger eine von ihr be-
stimmte Sicherheit leistet oder dem Gldubiger bloss gestatten, Betrei-
bung auf Sicherheitsleistung einzuleiten.
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Art. 325 Abs. 2

Die Korrektur von BGE 129 III 193 (Die Betreibung auf Sicherheitslei-
stung im Sinne von Art. 38 SchKG ist nicht auf Sicherheiten in Geld
beschrankt) ist zu begrissen.

Art. 325 Abs. 3

Sehr schlechte Formulierung, da die Vollstreckung auslandischer Ent-
scheide Uber Geldforderungen sich nicht nach der ZPO, sondern dem
SchKG richten. Bloss eine separate Vollstreckbarerkldrung (nicht Voll-
streckung) bezliglich auslandischer Urteile Gber Geldforderungen (sog.
separates Exequaturverfahren, vgl. hierzu ScHKG-D. STAEHELIN, Art. 80
N 59 f.) ist in der ZPO zu regeln.

Vorschlag:

3pie Anerkennung, Vollstreckbarerkldrung und Vollstreckung ausléndi-
scher Entscheide, die weder Geldforderungen noch Sicherheitsleistun-
gen in Geld betreffen, richten sich nach diesem Titel, soweit werder
ein Staatsvertrag noch die Artikel 25-32 des Bundesgesetzes vom 18.
Dezember 1987 etwas anderes bestimmen.

‘Ein ausldndischer Entscheid (ber Geldforderungen oder Sicherheits-
leistungen in Geld kann nach den Bestimmungen dieses Titels fir voll-
streckbar erklért werden. Uber die Vollstreckbarerkldrung kann auch
im Rechtséffnungsverfahren gemdéss Art. 80 des Bundesgesetzes Uber
Schuldbetreibung und Konkurs entschieden werden.

Art. 325-336 Ansonsten ist das Kapital betreffend die Vollstreckung von Entscheiden
gut gelungen.
Art. 337 ff, 1. Die Einfilhrung einer vollstreckbaren Urkunde in das

Schweizer Recht ist wiinschenswert

Es ist sinnvoll, dass es den Parteien freigestellt wird, die Stellung des
Glaubigers zu verbessern, wenn der Schuldner vor einem Notaren zum
Voraus auf gewisse Rechtsmittel verzichtet. Das Vollstreckungsrecht
hat das Privatrecht zu verwirklichen und dieses basiert auf dem
Grundgedanken der Privatautonomie. Dass damit kein Missbrauch ge-
trieben wird, ergibt sich zum einen daraus, dass im Bereich des sozia-
len Privatrechts inklusive der Konsumentenstreitigkeiten die o6ffentli-
che Urkunde nicht zuldssig sein soll und zum anderen aus der Beleh-
rungspflicht des Notars, welcher den Schuldner auf die rechtlichen
Konsequenzen hinweisen muss.

Nicht richtig ist es, gegen die 6ffentliche Urkunde in das Feld zu flh-
ren, sie sei unsozial, weil dem Schuldner damit Verteidigungsmaéglich-
keiten genommen werden.Die lange Verfahrensdauer im schweizeri-
schen Vollstreckungsrecht hat ihre Ursachen nicht darin, dass der Ge-
setzgeber dem Schuldner mdglichst lange Zahlungsfristen setzen
wollte (so betrdgt z.B. die Zahlungsfrist in einem Zahlungsbefehl nur
20 Tage, Art. 69 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG), sondern dass die notwendigen
gerichtlichen Verfahren, welche den Rechtsschutz des Schuldner si-
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chern sollen, (zu) lange dauern. Es ist sinnvoll, diese gerichtlichen
Verfahren abzuklirzen, wenn der Schuldner, aufgekldrt durch einen
Notaren, erklart hat, zum Teil hierauf zu verzichten.

Schweizerische 6ffentliche Urkunden sollten unter dem Lugano Uber-
einkommen im Ausland vollstreckt werden kénnen, wie wir ausldndi-
sche Urkunden in der Schweiz vollstrecken missen.

Schliesslich ermdéglicht die volistreckbare &ffentliche Urkunde auch
eine qualifizierte Vollstreckung von Leistungspflichten, die nicht auf
Geldzahlungen gehen, da hierfur die provisorische Rechtséffnung nicht
zur Verfligung steht.

2. Der Vorschlag des Vorentwurfes ist nicht kompatibel mit
dem System unseres Zwangsvollstreckungsrechts

Offentliche Urkunden diirfen nicht besser gestellt werden als Urteile.

3. Die definitive Rechtsoéffnung ist bei der Vollstreckung von
Urteilen beizubehalten

Unser System hat sich seit 1889 bewdhrt und ist in der Bevdlkerung
weitherum akzeptiert.

Ansonsten missten sdmtliche Fragen, die heute bei einer definitiven
Rechtséffnung entschieden werden, bei Aufhebung der definitiven
Rechtséffnung von den Aufsichtsbehdérden im Beschwerdeverfahren
gegen die Pfandungsankiindigung resp. die Konkursandrohung und die
Verwertung im Pfandverwertungsverfahren beurteilt werden. Es wiirde
somit bloss eine Verschiebung der Falle vom Rechtséffnungsrichter zur
Aufsichtsbehérde geben.

Schliesslich hat jeder Gldubiger die Mdglichkeit, bevor er einen Pro-
zess beginnt, eine Betreibung einzuleiten und dann, wenn der Schuld-
ner Rechtsvorschlag erhoben hat, im materiellen Prozess gleichzeitig
den Rechtsvorschlag beseitigen zu lassen, womit sich eine separate
Rechtsoéffnung eribrigt (Art. 79 SchKG).

4. Bei Zivilurteilen sollte die Position des Glaubigers verstirkt
werden.

Auf Grund des Lugano-Ubereinkommen kann bei einem ausldndischen
Urteil unmittelbar nach dem erstinstanzlichen Exequaturentscheid,
welcher ohne Anhdhrung des Schuldners erfolgt (Art. 34 LugU) der
Gldubiger Sicherungsmassnahmen verlangen (Art. 39 Abs. 2 Lugl).
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Dadurch werden bei einer Vollstreckung in der Schweiz auslédndische
"Lugano"-Urteile besser gestellt als inlédndische.

Dieses Problem kénnte dadurch gelést werden, wenn man das SchKG
in dem Sinne anpassen wiirde, dass bei Vorliegen eines inldndischen
Zivilurteils der Glaubiger Sicherungsmassnahmen verlangen kann,
bevor er eine Betreibung einleitet. In dem man diese Sicherungsmass-
nahmen genauer definieren wirde, kénnte der Gesetzgeber hierbei
auch die langst fallige Anpassung an das Lugano-Ubereinkommen vor-
nehmen und die héchst umstrittene Frage entscheiden, wie diese Si-
cherungsmassnahmen auszugestalten seien.

5. Die vollstreckbare offentliche Urkunde als Titel zur definiti-
ven Rechtséffnung

Die vollstreckbare 6ffentliche Urkunde sollte eingefiihrt und den Zivi-
lurteilen gleichgestellt werden. Dies wirde bedeutend, dass fur voll-
streckbare oOffentliche Urkunden nach dem Einleitungsverfahren mit
Zustellung des Zahlungsbefehls gemdss SchKG die definitive
Rechtséffnung erteilt werden kann.

In einem zweiten Schritt, der paralell erfolgen kann, jedoch nicht
muss, ware das SchKG zu andern und dem Glaubigern aus Zivilurteilen
und vollstreckbaren offentlichen Urkunden das Recht zu geben, Si-
cherungsmassnahmen zu verlangen.

Da der Schuldner jedoch Anspruch hat, dass der Anspruch materiell
Uberpruft wird, kann er nach Erteilung der definitiven Rechtséffnung
die negative Feststellungswiderklage gemass Art. 85a SchKG erheben
und dort die materiellen Einwendung vorbringen, die im Rechtsoff-
nungsverfahren nicht zugelassen waren. Die negative Feststellungs-
klage des Schuldners kann auf dem Wege der Klaganderung in eine
Rickforderungsklage umgewandelt werden, wenn keine aufschiebende
Wirkung gewdhrt und die Vollstreckung zu Ende geflihrt wurde,

6. Verzicht auf Vollstreckbarerkldrung durch Notar

In dieser Konzeption kénnte auf die Erteilung der Vollstreckungsklau-
sel durch den Notaren verzichtet werden, da der Rechtsoéffnungsrichter
die Félligkeit des Anspruches sowie die librigen Voraussetzungen der
Volistreckbarkeit frei Uberpriifen kann. Uber diese Fragen muss nam-
lich der Schuldner angehért werden und dies kann nur im Rechtsoff-
nunsgverfahren, nicht aber vor dem Notaren geschehen, da dieser
kein kontradiktorisches Verfahren durchfihrt.
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Die Prufung der Féalligkeit widerspricht auch nicht der Natur des defi-
nitiven Rechtsoffnungsverfahrens, da dies de lege lata auch bei sus-
pensiv bedingten Urteilen geschieht. Die Erteilung der Vollstreckungs-
klausel durch den Notar hat somit keine eigenstandige Funktion.

Eine andere Frage ist, ob der Schuldner einer nicht félligen Forderung
in der offentlichen Urkunde darauf verzichten kann, dass in der
Rechtséffnung die Falligkeit Uberprift wird. Dies sollte ausgeschlossen
werden, denn der Verzicht auf eine kiinftige Einrede, ohne zu Wissen,
wie dannzumal die Sachlage sein wird, geht zu weit.

7. Stellung von Singular- und Universalsukzessoren

Falsch ist die Bemerkung im Begleitbericht, wonach die vollstreckbare
Ausfertigung nicht fiir Rechtsnachfolger ausgestellt werden dirfe. Es
gelten hier die allgemeinen Regeln, die flir die Rechtsnachfolger bei
definitiven Rechtséffnungstiteln entwickelt wurden (vgl. ScHKG-D.
STAEHELIN, Art. 8 N 35.)

Art. 81 SchKG

Sang- und klanglos - im Begleitbericht findet sich kein direkter Hin-
weis - ist im Vorentwurf fir die Volistreckung von Urteilen eines an-
deren Kantons der Vollstreckungshinderungsgrund der nicht ord-
nungsgemassem Ladung oder der fehlenden gesetzlichen Vertretung
des Vollstreckungsgegners im Urteilsverfahren gemadass Art. 81 Abs. 2
SchKG und Art. 6 lit. a Konkordat Uber die Vollstreckung von Zivilur-
teilen gestrichen worden. Diese Neuerung erfolgt zu Recht, besteht
doch kein Anlass mehr, die Vollstreckung von Urteilen anderer Kanto-
ne an strengere Anforderungen zu stellen als an diejenige von kan-
tonsinternen Urteilen. Da richtigerweise Art. 81 Abs. 2 SchKG gestri-
chen wird, darf der Anwendungsbereich von Art. 81 Abs. 1 SchKG
(Einrede der Tilgung, Stundung und Verjdhrung) nicht auf das voll-
streckbare Urteil "einer Behérde des Bundes oder des Kantons, in dem
die Betreibung eingeleitet ist" beschrénkt bleiben; vielmehr ist dieser
Absatz so zu formulieren: "Beruht die Forderung auf einem vollstreck-
baren Urteil einer schweizerischen Behérde, so wird die definitive
Rechtséffnung erteilt, wenn..." Fir Art. 81 Abs. 3 SchKG wird folgende
Formulierung des Hauptsatzes vorgeschlagen: "....so kann der Betrie-
bene liberdies die Einwendungen erheben, die im Vertrag vorgesehen
sind." Es ist ndmlich unbestritten, dass gegenliber ausldndischen Ent-
scheiden der Betriebene immer die materiell-rechtlichen Einwendun-
gen von Absatz 1 erheben kann, obwohl dieselben in keinem Staats-
vertrag erwdhnt werden (BGE 105 Ib 43, 98 Ia 536; ScHKG-
D.STAEHELIN, Art. 81 N 30).
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Genehmigen Sie den Ausdruck unserer vorzuglichen Hochachtung

Dr. Daniel Staehelin, Prasident
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auch per E-Mail an emanuella.gramegna@bj.admin.ch
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