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ursachter Schiden kaum je zu einer Haftung aus aktienrechtlicher Verantwortlich-
it fithren (8. 247 ff.).
kelgfrl;};AN I((NO;Z,OC)H kommt zum Schluss, dass die Risiken der Banken im allge-
meinen wohl iiberschitzt werden, indes trotz einer Fiille an Literatur @d Recht-
sprechung weiterhin eine Vielzahl von Unklarheiten bestehen, und - Wie er selbst
bescheiden anmerkt — auch weiterhin bestehen werden. Das Werk .gefa}lt gut, k.napp
und pragnant behandelt es die aufgeworfenen Fragen und beru.cks1cht1gt dabei -
fassend die sich stellenden Probleme. In einem Querschnitt zeigt es dex'n Praktiker,
wo die Risiken liegen, und was noch problemlos ist. Dass die An.alyse in manchen
Fallen an der Oberfliche bleiben musste, nimmt der Leser hierbei gerne in Kauf.
D. St

SERGE SEGURA, La cessio bonorum, Etude comparée de droit romain et de droit suisse,
Diss. Lausanne, Genf Ziirich Basel 2005

SERGE SEGURA untersucht in seiner Arbeit inwieweit das romisch-rechtliche In-
stitut der cessio bonorum Eingang in das Schweizerische Recht gefunden hat. Durch
die cessio bonorum, welche vor der zustindigen Behorde erklart we?rden musste,
{ibertrug der Schuldner sein Vermdgen an seine Gléubiger, welche dieses verkauf-
ten und aus dem Erlds eine Dividende erhielten. Gegen den Schuldner konnte erst
wieder vorgegangen werden, nachdem er zu neuem Vermégen gekommen war. D'er
Schuldner durfte nicht in den Schuldverhaft genommen werden. Der Autor zeigt
nun auf, wie dieses Institut in die kantonalen Verfahrensrechte vor Inkrafttreten
des SchKGs Eingang gefunden hat und bis in das geltende Rec_ht be.un Nthlassver—
trag mit Vermégensabtretung, bei der Insolvenzerklarung sowie bei der Emrefle .des
mangelnden neuen Vermdgens Wirkungen zeitigt. Der Schwerpunkt der Arbeit liegt
im historischen Teil, welcher gut dokumentiert wurde. Das geltende Recl‘it Wurc}e
eher kurz dargestellt, so fehlt beim Kapitel {iber das mangelnde neue Vermdgen ein
Hinweis auf BEAT FURSTENBERGER, Die Einrede des mangelnden und Feststellu‘ng
neuen Vermdgens nach revidiertem Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz, Diss.
Basel 1999, den Preistrager der SchKG-Vereinigung 2001.

D.St.

Yasmin IQBAL, SchKG und Verfassung — untersteht auch die Zwangsvollstreckung
dem Grundrechtsschutz?, Ziirich 2005 '

Verfassungsmissige Rechte, namentlich der Anspruch a1.1f rechtliches G.ehii.r,
spielen im Zivilprozess eine wichtige Rolle. Es war daher nur eine F“rage der Ze.lt, bis
diese Diskussion auch das Zwangsvollstreckungsrecht erreicht. Eréffnet hat sie Ivo
SCHWANDER mit einem Artikel {iber die Grundrechtsnzhe der im SchKG geregnelten
Problematiken in der AJP 1996, S. 599 ff. Vertieft wird sie nun in der preisgekronten
Arbeit von YAsMIN IQBAL. _

Da das SchKG ein Bundesgesetz ist, kann es nicht direkt auf seine Verfassungs-
missigkeit iberpriift werden (Art.191 BV), doch bat seine Aus%egu.ng \{?rfas—
sungskonform zu sein (S. 9 ff.). Neben der Verfassung ist sodann die Euro_pa.lsche
Menschenrechtskommission (EMRK) von Bedeutung. Neuere Entscheide des
Europaischen Gerichtshofes unterstellen die Zwangsvoﬂs&e@g den verfahrefns—
missigen Garantien von Art. 6 EMRK (S. 29 ff.). Dem hat §1ch das Bundesgericht
angeschlossen (BGer. vom 18.1.2001, 5P.466/ 2000). Garantien der EMRK finden
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jedoch nur Anwendung auf Gerichtsverfahren, nicht auf das Verfahren vor den
Betreibungs- und Konkursbehérden (S. 33), wobei jedoch die Aufsichtsbehorde als
gerichtliche Instanz zu qualifizieren ist (S. 34 ff).

Eine zentrale Rolle hat auch im Vollstreckungsverfahren der verfassungsmassige
Anspruch auf rechtliches Gehér (S. 50). Dies gilt auch im Verwaltungsverfahren
vor dem Betreibungsamt (S. 52). Daher sollte bei einer Pfindung, namentlich einer
Lohnpfindung, nicht nur der Schuldner, sondern auch der Glaubiger angehért wer-
den (S. 58). Dasselbe gilt bei der Gewihrung eines Verwertungsaufschubes, auch
hier sollte der Glaubiger angehort werden (S. 60).

Von einer vorgéngigen Anhérung kann abgesehen werden, wenn die Interes-
senlage dies rechtfertigt und zudem der Wesensgehalt des Anhérungsrechts nicht
angetastet wird (S. 61). Hierbei ist die Dringlichkeit der Entscheidung zu beachten
(S. 62), nach Ansicht der Autorin jedoch nicht verfahrensékonomische Uberle-
gungen (S. 63 £). Eine Heilung der mangelnden Anhérung im nachtriglichen Be-
schwerdeverfahren ist gemiss jiingerer bundesgerichtlicher Rechtssprechung nur
moglich, sofern es sich nicht um eine besonders schwerwiegende Verletzung der
Parteirechte handelt und sollte eine Ausnahme bleiben (8. 67).

Aus dem Anspruch auf rechtliches Gehér ergibt sich des Weiteren der Anspruch
auf Vernehmlassung im Beschwerdeverfahren (S. 70 f£). Enthilt die Vernehmlas-
sung Noven, dann hat der Beschwerdefiithrer Anspruch auf eine Replik (S. 79). Im
Lichte der neueren Strassburger Rechtssprechung obliegt es der einzelnen Partei, zu
entscheiden, inwieweit sie sich zu einer Eingabe der Gegenseite oder der Vorinstanz
dussern mochte (S. 80; vgl. hierzu neuerdings auch noch BGE 132 I 42; BGer. vom
11.8.2005, 5P232/2005 = ZZZ 2006, S. 427 ff;; vom 18.7.2006, 5A.6/2006 = ZZZ 2006,
S. 430 {15 24.10.2006, 4P.200/2006 = ZZZ 2007, S. 88 ff,, jeweils mit Besprechungen
des Rezensenten). ’

Sodann besteht ein verfassungsmissiger Anspruch auf Akteneinsicht. Dieser
wird durch Art. 8a SchKG konkretisiert. Innerhalb eines laufenden Verfahrens ist
den Parteien die Akteneinsicht unentgeltlich zu gewéhren (S. 86 f£). Ein Glaubiger,
der eine Verantwortlichkeitsklage priifen méchte, hat Anspruch darauf, die gesam-
ten Geschiftsakten der Schuldnerin einzusehen. Dies gilt auch im Nachlassverfah-
ren (S. 117).

Die Verfiigungen der Betreibungs- und Konkursimter miissen auf Grund von
Art. 29 Abs. 2 BV begriindet werden. Dies betrifft insbesondere die Pfindungs-
urkunde. Es muss daraus ersichtlich sein, wie die pfindbare Quote ausgerechnet
wurde (S. 93 ff.). Auch ein Verwertungsaufschub muss begriindet werden (S. 96).
Bei vorsorglichen Massnahmen wie beim Arrestbefehl kann die Begriindung sehr
knapp ausfallen (S. 97).

Bei der Konkurseréffnung ohne vorgingige Betreibung vertritt YAsmiN IQBAL
die Auffassung, es seien auch die Glaubiger anzuhéren. Dies ist unpraktikabel, da
zu diesem Zeitpunkt ja noch gar nicht bekannt ist, wer Gldubiger ist. Konsequen-
terweise méchte sie, entgegen der Rechtssprechung des Bundesgerichts (BGE 123
1I 402; 111 IIT 66), den Gliubigern bei einer Insolvenzerklarung die Legitimation
zuerkennen, den Entscheid gemidss Art. 174 SchKG weiterzuziehen (S. 123).

Nach Auffassung der Autorin widerspricht Art.294 Abs.3 SchKG, wonach
der Entscheid des Nachlassgerichts einzig vom Schuldner und allenfalls von der
gesuchstellenden Gliubigerin an die obere Instanz weitergezogen werden kann,
Art. 6 EMRK. Auf Grund des Vorranges der EMRK habe jeder Glaubiger, der ei-
nen Eingriff in sein Recht auf effektive Durchsetzung seiner Forderung befiirchtet,
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Anspruch vor Gericht gehdrt zu werden, womit ihm die Beschwerdelegitimation
zuzuerkennen sei (S. 129).

Im Abschnitt iiber die unentgeltliche Rechtspflege legt die Autorin dar, dass
eine bediirftige Glaubigerin Anspruch auf Erlass der Betreibungsgebiihren haben
kann (S.137 ff.). Unter Umstinden besteht sowohl in erstinstanzlichen als auch
im Beschwerdeverfahren ein Anspruch auf einen unentgeltlichen Rechtsbeistand
(S. 143 ff.). Zustindig fiir den Entscheid tiber den Kostenerlass ist die Behorde vor
der das Verfahren durchgefiihrt werden soll und nicht die Aufsichtsbehdrde (S. 183
a. M. AMONN/WALTHER § 13 N 17). Eine Konkursmasse erhilt gemiss geltender Pra-
xis keinen Kostenerlass, was auf Grund der neueren Praxis des Bundesgerichtes zum
Kostenerlass bei juristischen Personen zu {iberdenken sei (S. 176 f£; vgl hierzu auch
INGRID JENT-S@RENSEN, Unentgeltliche Prozessfithrung fiir die Konkursmasse, in:
Schuldbetreibung und Konkurs im Wandel, Basel etc. 2000, S. 321 ff.). Zu Recht kri-
tisiert die Autorin die bundesgerichtliche Praxis, wonach der verfassungsrechtliche
Anspruch auf Armenrecht nur von der Leistung des Kostenvorschusses befreie, die
bediirftige Partei danach im Endurteil mit Kosten belastet werden diirfe (S. 142; vgl.
hierzu auch BGE 122 I 6; 113 II 323; 111 Ia 278 und neuerdings AB BS, BISchK 2008,
S. 89 £.). Richtigerweise ist auch nach Auffassung des Rezensenten heute davon aus-
zugehen, dass bereits von Verfassungs wegen von einer Person, die das Armenrecht
geniesst, nur Zahlungen verlangt werden diirfen, wenn sie dazu in der Lage ist (sog.
Nachzahlung, vgl. Art. 121 Abs. 1 E-ZPO; ADRIAN STAEHELIN/DANIEL STAEHELIN/
Pascal GROLIMUND, Zivilprozessrecht, Ziirich 2008, § 16 N 73).

Neben den Verfahrensrechten kommt dem Grundrecht auf persénliche Freiheit
eine wichtige Funktion im Zwangsvollstreckungsverfahren zu. Daher ist es unzulds-
sig, dem Schuldner zur Frderung der Zahlungswilligkeit sein Handy zu pfanden,
wie dies in der Praxis gelegentlich geschehe (S. 185 ff.). Hierfiir muss jedoch nicht
auf die Verfassung zuriickgegriffen werden, denn das SchKG selbst verbietet die
Pfindung von Gegenstinden mit ungeniigendem Verwertungserlds (Art. 92 Abs. 2
SchKG; S. 187 £.). Desgleichen sollte nach Ansicht der Autorin entgegen der gelten-
den Praxis ein Fernsehapparat unpfindbar sein (S. 188).

Kosten fiir eine Privatschule sind in die Berechnung des Existenzminimums mit-
einzubeziehen, «wenn einem unmiindigen Kind aus pédagogischen, gesundheit-
lichen oder anderen zwingenden Griinden an einer (unentgeltlichen) staatlichen
Schule die seinem Alter und seinen Fahigkeiten addquate Schulung nicht vermittelt
werden kann» (BGer. vom 6.11.2002, 7b.155/2002). :

Sodann postuliert Yasmin IQBAL, dass Betreibungsurkunden nur dann am Ar-
beitsort zugestellt werden sollten, wenn eine Zustellung am Wohnort erfolglos war,
damit der Schuldner nicht unnétig bloss gestellt wird (S. 194 £.). Schliesslich wendet
sich die Autorin gegen die Praxis gewisser Kantone, den Schuldner, der sich der Zu-
stellung von Betreibungsurkunden entzieht, polizeilich dem Amte vorzufiihren. Die
Polizei solle dem Schuldner die Betreibungsurkunde direkt iibergeben. Die Vorfiih-
rung ist jedoch zulassig, wenn es der Mitwirkung des Schuldners bedarf, wie beim
Pfandungsvollzug (S. 195 ff.). Die Mbglichkeit einer Postkontrolle nach Art. 38 KOV,
welche in BGE 103 III 76 auf die notwendige Post eingeschrinkt wurde, sei nach
Inkraftsetzung des Postgesetzes vom 30. April 1997 und des durch Art. 13 Abs. 1 BV
und Art. 8 EMRK geschiitzten Postgeheimnisses, verfassungswidrig.

Beim Dauerbrenner, wie weit Auskiinfte iiber «ungerechtfertigte» Betreibungen
zu erteilen sind, postuliert die Autorin das Recht des Schuldners, durch SchKG-
Beschwerde eine ungerechtfertigte Betreibung im Register 16schen zu lassen. Die
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SchKG-Vereinigung hat sich hingegen kiirzlich in einer Vernehmlassung zur par-
lamentarischen Initiative Jean Studer dagegen ausgesprochen, das Einsichtsrecht
einzuschrénken, da Information Grundlage des Kredites und dies Grundlage der
Volkswirtschaft sei. Vorgeschlagen wurde, auf den Registerausziigen den Text anzu-
fiigen, dass bfzi Betreibungen, gegen die Rechtsvorschlag erhoben wurde, noch keine
gerichtliche Uberpriifung stattgefunden habe (siehe www.schkg-vereinigung.ch unter
«nicht realisierte Projekte»). '

Des Weiteren spielt die Eigentumsgarantie eine Rolle, wobei hier jedoch keine
verfassungswidrigen Zustinde diagnostiziert wurden (S. 218 ff.). Das Werk schliesst
.mét Ausfithrungen, wie die Verfassungswidrigkeit prozessual geltend zu machen
is

Die Arbeit iiberzeugt konzeptionell und handwerklich. Sie ist zudem innovativ
und originell. Die verfassungsmassigen Grundlagen werden dargestellt und anhand
einzelner praktischer Fragen umgesetzt. Die Argumentation ist treffend und prazi-
se. Dafiir gebithrt Yasmin Iqear der diesjihrige Preis der SchKG-Vereinigung. Der
Praktiker wird an dem, was nun alles unzuléssig sei, nicht nur seine eitle Freude ha-
ben. Junge Wissenschaftler haben oft eine andere Ansicht als diejenigen, welche in
der praktischen Umsetzung titig sind. Auch besteht bei der Diskussion um grund-
rechtskonforme Verfahren immer die Gefahr der Uberverrechtlichung, welche die
Verfahren aufbldht und zu unnétigen Kosten fithrt. Namentlich iran ereich des
SchKGs, wo oft nur der Mangel verwaltet wird, ist Effizienz und sparsame Nutzung
der Ressourcen ein ebenso wichtiger Faktor. Auch diirfen verfahrensmissige Garan-
tien nicht zum Selbstzweck werden, was im Bereiche der Zwangsvollstreckung hau-
fig zu beobachten ist, wo aussichtslose Positionen allein deswegen vertreten werden,

um Zeit zu gewinnen, denn die Hoffnung stirbt zuletzt.
D. St.
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