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Avv. Francesco Naef

Die Anpassung des SchKG an das revidierte LugU

Eine einfache Losung fir eine komplizierte Frage: der vergessene Art. 108
SchKG 29.6.1888

Der Bundesrat nimmt die Ratifizierung des revidierten Lugano-Ubereinkommens (LugU) zum
Anlass, um das SchKG und die klnftige schweizerische Zivilprozessordnung punktuell an das
LugU anzupassen und damit die gezielte Vereinfachung und Beschleunigung des Verfahrens
durchzusetzen. Er schlagt vor, einen neuen Arrestgrund einzufiihren und das Verfahren in
zwei Teile zu gliedern: zuerst die Vollstreckungszulassung und dann die eigentliche Zwangs-
vollstreckung. Dies ist aber nicht vereinbar mit der schweizerischen Rechtstradition, auslandi-
sche Urteile fur Geldforderungen direkt im gewdhnlichen und einfachen Betreibungsverfahren
zu vollstrecken; das vorgeschlagene System bringt somit keine Vereinfachung, sondern eine
Erschwerung des Verfahrens mit sich.
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[Rz 1] Zwar kennt das geltende schweizerische Zwangsvoll-
streckungssystem keine Sicherungsmassnahme mit Uber-
raschungseffekt gegen einen in der Schweiz wohnhaften
Schuldner, wie es das revLugU' vorschreibt. Dieser Mangel
wurde aber einzig durch ein Versehen des Gesetzgebers in
den Jahren 1888-1889 verursacht und konnte einfach korri-
giert werden.

[Rz 2] Die Entscheidvollstreckung unter dem LugU — 16 Jah-
re nach seiner Inkrafttretung — ist in der Schweiz immer noch
unbefriedigend und chaotisch, weil kein Einflihrungsgesetz
besteht. Dies gilt insbesondere fir die Sicherungsmassnah-
me mit Uberraschungseffekt, die dem Glaubiger wahrend
des Exequaturverfahrens zur Verflgung steht. Zudem sind
die auslandischen Urteile bessergestellt als die schweizeri-
schen Urteile: Mit einem schweizerischen Geldurteil darf der
Glaubiger keine Sicherungsmassnahme gegen einen in der
Schweiz wohnhaften Schuldner erhalten.

[Rz 3] Endlich hat der Bundesrat die Ratifizierung des revi-
dierten LugU zum Anlass genommen, das Bundesgesetz
Uber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) und die kinf-
tige schweizerische Zivilprozessordnung punktuell an das
Ubereinkommen anzupassen. Die Anpassungen betref-
fen das Sicherungsmittel im Rahmen der Vollstreckung in-
und auslandischer Urteile sowie den formellen Ablauf des
Vollstreckungsverfahrens.

[Rz 4] Mit diesen vorgeschlagenen Anpassungen sollte ei-
nerseits dem kantonalen «Wildwuchs» ein Ende bereitet und
andererseits sichergestellt werden, dass die Wirksamkeit
des revLugU nicht durch eine fehlende Abstimmung mit dem
SchKG oder dem E-ZPO in Frage gestellt wird. Gleichzeitig
sollten die Anpassungen die Vorziige, die das revLugU dem
Glaubiger im Ausland zur Verflgung stellt, auch Glaubigern
in der Schweiz erdffnenZ.

[Rz 5] Mit diesen Zielen sind alle einverstanden. Wenig Uber-
zeugend sind hingegen die vorgeschlagenen Mittel, mit de-
nen sie erreicht werden sollen.

[Rz 6] Insbesondere fraglich ist der Entscheid, fir Geldfor-
derungen priméar den Arrest nach Artikel 271 ff. SchKG als
Sicherungsmittel nach revLugU vorzusehen, und auf eine
Umsetzung der provisorischen Pféndung als revLugU-kon-
formes Sicherungsmittel zu verzichten.

' Zum Thema Roprico Ropricuez/Sanprine RoTh, Table de concordance com-
mentée de la Convention de Lugano révisée du 30 octobre 2007 et de
la Convention de Lugano du 16 septembre 1988, Jusletter 26. November
2007.

2 Erlauternder Begleitbericht vom 30.5.2008 zum Vernehmlassungsverfah-
ren Uber den Bundesbeschluss iiber die Genehmigung und die Umsetzung
des revidierten Ubereinkommen von Lugano uber die gerichtliche Zustéan-
digkeit, die Anerkennung und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidun-
gen in Zivil- und Handelssachen, S. 28.

1.  Unvereinbarkeit des Arrestsystems
mit dem Volistreckungssystems des
LugU

[Rz 7] Das vorgeschlagene System ist nicht vereinbar mit
dem Gebot des LugU dem Glaubiger ein rasches, einfaches
Vollstreckungsverfahren und eine wirksame und unbedingte
Sicherungsmassnahme zur Verfligung zu stellen; zudem ent-
spricht es nicht dem geschlossenen Rechtsmittelsystem des
Ubereinkommens:

e Das Erfordernis eines richterlichen Arrestbewilli-
gungsverfahrens (Art. 272 Abs. 1 E-SchKG) entspricht
nicht Art. 47 n. 2 revLugU, welcher dem Glaubiger
die automatische Befugnis gibt, nach erfolgtem
Exequatur Sicherungsmassnahmen zu ergreifen. Der
EuGH hat dies 1985 klar ausgedriickt: Die Partei, auf
deren Antrag die Zwangsvollstreckung zugelassen
worden ist, kann unmittelbar die auf Sicherungsmass-
nahmen beschrankie Zwangsvollstreckung in das
Vermdgen des Schuldners betreiben, ohne hierfiir
eine besondere Ermdchtigung erwirken zu mussen?.
Eine gerichtliche Bewilligung des Arrests ist somit
nicht nur entbehrlich, sondern sogar konventions-
widrig*: «Eine solche Uberpriifung ware im Falle von
Sicherungsmassnahmen, die aufgrund von Artikel 39
(LugU) getroffen wurden, nicht gerechtfertigt, ja sogar
Uberflissig. Diese Massnahmen erfolgen namlich
nicht aufgrund eines summarischen Zulassungs-
verfahrens, sondern aufgrund der Rechtswirkung,
die das Ubereinkommen einer in einem anderen
Vertragsstaat ergangenen Entscheidung verleiht»S.

* Diese automatische Befugnis bedeutet: ohne andere
Bedingungen®. Deswegen ist die im SchKG geltende
Pflicht des Glaubigers, die Arrestgegenstédnde subs-
tantiiert zu bezeichnen (Art. 272 Abs. 1 N. 3 SchKG)
auch konventionswidrig’.

e Umso weniger darf der Arrest von einer Sicher-
heitsleistung abhéngig gemacht werden (Art. 273

% EuGH vom 3.10.1985, Capelloni/Pelkmans, Rs. 119/84, Slg. 1985, S. 3147
N. 26.

4+ GerHArD WALTER, Internationales Zivilprozessrecht der Schweiz, Bern 2007,
S. 480; A.M. Acnes ArTesLanper-DurrenmaTT, Sicherungsmittel «a discréti-
on»? Zur Umsetzung von Art. 39 LugU in der Schweiz, AJP/PJA 2001, S.
188.

5 EuGH, Capelloni/Pelkmans (FN 3), N. 34.

6 GasrieLLE KAurmANN-KoHLER, L'exécution des décisions &trangeres selon la
Convention de Lugano: titres susceptibles d'exécution, mainlevée définiti-
ve, procédure d'exéquatur, mesures conservatoires, SJ 1997, S. 577.

7 Aressanora Camei Favre-BuLLe, La mise en oeuvre en Suisse de I'art. 39 al. 2
de la Convention de Lugano, SZIER/RSDIE 1998, S. 365; Kaurmann-KoHLER
(FN 6), S. 579; A.M: ArtesLanper-DurrenmatT (FN 4), S. 189.



Francesco Naef, Die Anpassung des SchKG an das revidierte LugU, in: Jusletter 27. Oktober 2008

Abs. 1 SchKG), ohne die unmittelbare Befugnis des
Glaubiger in unzulassiger Weise zu beschranken?.

e Das zusétzliche Verteidigungsmittel der Arrestein-
sprache (Art. 278 SchKG) ist nicht mit dem eigenstan-
digen und geschlossenen® System des Ubereinkom-
mens vereinbar'®, weil dieses ein einziges Rechtsmittel
(Art.43LugU) sowohlgegendie Vollstreckbarerklarung
als auch gegen die Sicherungsmassnahme vorsieht'.
Da die Gesetzesverletzung und Unangemessenheit
der eigentlichen nationalen Vollstreckung der Siche-
rungsmassnahme von Schuldner und Dritten schon
durch Beschwerde (Art. 17 SchKG) gerligt werden
kann, wirde ein zuséatzliches Rechtmittel die (vom
Ubereinkommen gezielte) Raschheit und Einfachheit
des Vollstreckungsverfahrens verunmdglichen.

e Schliesslich ist die Arrestprosequierungspflicht der
Glaubiger konventionswidrig. Zweck des Uberein-
kommens war die Vereinfachung des Verfahrens';
in Bezug auf die Durchsetzung der Konvention in
der Schweiz waren die Parteien der Meinung, dass
Geldurteile in den Rechtséffnungsverfahren voll-
streckt werden sollten, ohne die Notwendigkeit einer
besonderen Vollstreckungserklarung (Art. 32 LugU)™s.
Ziel der Revision des LugU war, das Verfahren
zu beschleunigen™. Geméss dem Entwurf ist der
Glaubiger — wenn er die Sicherungsmassnahme
(Art. 47 revLugU) geniessen will — aber gezwungen,
ein separates Exequaturverfahren einzuleiten und
anschliessend die eigentliche Zwangsvollstreckung
mit dem Rechtséffnungsverfahren: eine Verdoppe-
lung und unnétige Verzdgerung des Verfahrens, die
in krassem Missverhaltnis mit den Zielen des LugU
und revLugU steht.

[Rz 8] Warum wurde die Lésung des Arrests vorgeschlagen,
dessen Kompatibilitat fraglich bzw. hdchst umstritten ist? Das

& ArtestAnDER-DurrenmaTT (FN4), S. 189; Kaurmann-Koxter (FN 6), S. 579;
Caml Favre-ButLe (FN 7), S. 366; Danier StaeHeuin, in: FeLix Dasser/PauL
OserHAmMER, Kommentar zum Lugano-Ubereinkommen, Bern 2008, N. 21
zu Art. 39.

® EuGH vom 2.7.1985, Deutsche Genossenschaftshank/Brasserie du
pécheur, Rs. 148/84, Slg. 1985, S. 1981 N. 17.

10 Walter (FN 4), S. 481; Kaurmann-KoHLer (FN 6), S. 579; A.M. ATTESLANDER-
DurrenmatT (FN 4), p. 189.

" EuGH, Capelloni/Pelkmans (FN 3), N. 35.

12 EuGH, Capelloni/Pelkmans (FN 3), N. 15.

3 PauL Jenaro/Gustar MoLLer, Bericht zu dem Ubereinkommen tber die ge-
richtliche Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidun-
genin Zivil- und Handelssachen geschlossen in Lugano am 16. September
1988, in: Ubereinkommen von Lugano, Bd. |. Text und erlauternder Be-
richt, Zirich 1991, S. 231 n. 69; Ubereinkommen von Lugano, Bd. II. Ma-
terialien, Zirich 1991, S. 69 N. 32, 75.

" Erlauternder Begleitbericht (FN 2), S. 8, 24.

15 WaLter (FN 4), S. 476-477.

System der provisorischen Pfandung wére einfacher und mit
dem System des LugU und des SchKG vereinbar.

2. «Urspriungliche» provisorische
Pfandung als Ei des Kolumbus

[Rz 9] Gemass dem erlauternden Begleitbericht wurde auf
eine Umsetzung der provisorischen Pfdndung — die zwar ge-
genuber dem Arrest fur den Glaubiger gewisse Vorzuge auf-
weist, z.B. Befreiung von der Pflicht, die Arrestgegensténde
Zu bezeichnen, — als revLugU-SicherungsmitteI verzichtet,
weil deren Anpassung nur mit schwerwiegenden Eingriffen
in das Einleitungsverfahren des SchKG verwirklicht werden
kénnte. Dazu ware etwa die Ausgestaltung des Zahlungs-
befehls als fakultatives Element (nach Wahl des Glaubigers)
des Einleitungsverfahrens zu zéhlen gewesen. Der Glaubi-
ger hatte demnach gestiitzt auf einen revLugU-Titel unmit-
telbar beim Rechtsoffnungsrichter im einseitigen Verfahren
das Exequatur verbunden mit der provisorischen Pfandung
und der definitiven Rechtséffnung verlangen kénnen. Ein sol-
cher Eingriff in das SchKG, namentlich der teilweise Verzicht
auf den Zahlungsbefehl, dirfte jedoch auf verbreitete Kritik
stossen'.

[Rz 10] Das beweist, dass man nur eines der mdglichen
Ldsungskonzepte im Auge hatte: namlich jenes von Prof.
WALTER".

[Rz 11] Man muss aber nicht unbedingt auf den Zahlungs-
befehl verzichten, sondern kénnte einfach das System der
provisorischen Pfandung fir Geldurteile, welches von der
Bundesversammlung am 29.6.1888 angenommen und — aus
Versehen — im definitiven Text des SchKG vergessen wurde,
wieder einflihren.

[Rz 12] Schon der erste SchKG-Entwurf des Bundesrates
vom 23.2.1886 sah flr den Glaubiger, der im Besitz eines
vollstreckbaren Urteils ist, die Mdglichkeit vor, die proviso-
rische Pfandung (mit Ermachtigung des Gerichts) zu ver-
langen, ohne den Ablauf der Bestreitungsfrist abwarten zu
muissen (Art. 96 E-SchKG 23.2.1886)¢. Die standeratliche
Kommission &nderte den Entwurf in dem Sinne, dass die
provisorische Pfandung ohne eine besondere Erméachtigung
des Gerichts méglich war', und schlug folgenden Text vor
(Art. 95 E-SchKG)*:

'Sofern der Gldubiger seine Forderung auf ein voll-
streckbares gerichtliches Urtheil, einen gerichtlichen
Vergleich oder eine gerichtliche Anerkennung grin-
det, kann er schon vor Ablauf der Zahlungsfrist und

6 Erlauternder Begleitbericht (FN 2), S. 35.
17 WaLter (FN 4), S. 482-484.
'8 BBl 1886 II, S. 106-107.

9 Auszug aus dem Protokoll der standerathlichen Kommission, in: BBl 1886
1, S. 685-686.

% BBI 1886 11, S. 798.
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ungeachtet eines etwaigen Rechtsvorschlages die
einstweilige Vornahme der Pfdndung verlangen, es
wére denn, daf3 der Schuldner fiir den Betrag der For-
derung beim Betreibungsamt Sicherheit leistet.

2Ist Recht vorgeschlagen, so darf die Verwerthung der
gepfédndeten Gegenstdnde erst vorgenommen wer-
den, nachdem der zusténdige Richter auf Aufhebung
des Rechtsvorschlages erkannt hat. Der Betreibungs-
beamte soll auf Verlangen des Schuldner eine kurze
Frist bestimmen, innerhalb welcher der Glédubiger das
Begehren um Rechtséffnung anhéngig zu machen hat;
wird diese Frist nicht eingehalten oder der Rechtsvor-
schlag richterlich geschditzt, so féllt die Pfdndung dahin
oder ist die geleistete Sicherheit zurlickzustellen.

[Rz 13] Dieser Vorschlag wurde ohne Anderungen vom Stén-
derat am 22.12.18862%', von der nationalratlichen Kommissi-
on? und vom Nationalrat am 29.4.1887 angenommen?®. Er
wurde zum Art. 108 des zweiten SchKG-Entwurfs des Bun-
desrates vom 27.1.18882* und als solcher von beiden Réten in
der zweiten Beratung am 29.6.1888 angenommen?®. Mit dem
dritten SchKG-Entwurf vom 7.12.1888 wollte der Bundesrat
die provisorische Pfandung — die er im vorherigen Entwurf
nur auf Grund von Urteilen vorgesehen hatte — auf alle For-
derungen ausdehnen, welche durch eine schriftliche Schuld-
anerkennung bewiesen sind®%; mit dieser «Ausdehnung» hat
er aber die provisorische Pfandung fir Urteile gestrichen®.
Da niemand dieses Versehen bemerkte, ist die provisorische
Pfandung im geltenden Recht nur zugunsten der Glaubiger
einer schriftlichen Schuldanerkennung bestehen geblieben
(Art. 83 Abs. 1 SchKG).

[Rz 14] Die Wiedereinfiihrung des vergessenen Art. 108 E-
SchKG 29.6.1888 wirde — mit wenigen Korrekturen® — alle
Problemen 16sen?.

[Rz 15] Diese provisorische Pfandung wird auf Gesuch des
Glaubigers ohne vorherige Ermachtigung eines Richters di-
rekt vom Betreibungsamt vollzogen; aufgrund einer Beschei-

2t BBI 1887 I, S. 116; Délibérations concernant le projet de loi fedérale du 23
fevrier 1886 sur la poursuite pour dettes et la faillite, Apercu des proposi-
tions présentées au Conseil des Etats et des décisions votées par ce Con-
seil en premier débat, Bern 1886, S. 18.

22 BBI 188711, S. 304.
% BBI18871I,S. 739 ff.
% Rep. 1888, S. 254.

% Pierre-RoBerT GiLLieron, Commentaire de la LP, Lausanne 1999-2003, N. 7
zu Art. 80.

% BBI 1888 IV, S. 1147.

%7 BBI 1888 IV, S. 1172-1173, 1150; GiLuieron (FN 25), N. 8 zu Art. 80.

2 Ausfithrlich Francesco Naer, L'exécution des jugements et des titres authen-
tiques sous I'angle du principe d'egalité, SZZP/RSPC 2006, S.339-344.

2 GiLuieron (FN 25), N. 31 zu Art. 83, N. 104 zu Art. 271; CHARLES JaauEs, Le
«rang» des créances dans |'exécution forcée: le cas des subordinations de
créance (postpositions), Lausanne 1999, S. 513 FN 5.

nigung der Vollstreckbarkeit gemass Art. 334 Abs. 2 E-ZPO
bzw. Anhang V und VI zum revLugU wird das Betreibungs-
amt in der Lage sein festzustellen, ob dem Gesuch des Glau-
bigers Folge zu geben ist.

[Rz 16] Die provisorische Pfandung darf sogar mit dem Be-
treibungsbegehren gestellt werden, um den Uberraschungs-
effekt zu bewirken; nach der Vollziehung der provisorischen
Pfandung (ohne Vorankiindigung an den Schuldner) wird
der Zahlungsbefehl dem Schuldner zugestellt. Die Frage der
Vollstreckbarkeit eines Geldurteils wird einzig vorfrageweise
im Rahmen des gewdhnlichen kontradiktorischen Rechts-
6ffnungsverfahrens mit der Beschrankung der Prifungsbe-
fugnis des Rechtdffnungsrichters geméass Art. 41 reviLugU
entschieden; der kontradiktorische Charakter des Verfah-
rens ist nicht problematisch, da der Uberraschungseffekt mit
dem vorherigen Vollzug der provisorischen Pfandung schon
erreicht wurde.

[Rz 17] Es steht selbstverstandlich dem Glaubiger offen, die
provisorische Pfandung erst in einem spéteren Stadium des
Einleitungsverfahrens zu verlangen, z.B. nach Erteilung des
erstinstanzlichen Rechtséffnungsentscheids; damit verzich-
tet der Glaubiger auf den Uberraschungseffekt

[Rz 18] Der erlauternde Begleitbericht wendet gegen die
provisorische Pfandung als Sicherungsmassnahme gegen-
Uber einen der Konkursbetreibung unterliegenden Schuldner
ein, es sei aus schweizerischer Rechtssicht systemwidrig°.
Diese Kritik Uberzeugt: Es rechtfertigt sich nicht, die dem
schweizerischen Vollstreckungssystem eigene Unterschei-
dung zwischen Spezial- und Generalexekution génzlich
zu untergraben®. Wie im geltenden Art. 83 Abs. 1 SchKG
soll, je nach der Person des Schuldners, die provisorische
Pfandung oder das Guterverzeichnis angeordnet werden3?;
Art. 38 Abs. 2 SchKG soll unberuhrt bleiben.

[Rz 19] Nicht gerechtfertigt dagegen ist der Einwand, das Gu-
terverzeichnis sei zu wenig effizient, weil es keine Beschlag-
nahmung miteinschliesst®®. Es wird wie eine Pfandung vollzo-
gen (Art. 163 Abs. 2 SchKG) und der Schutz vor unerlaubten
Verfiigungen wird durch das Strafrecht — ahnlich wie im Fall
der Pfandung (Art. 164 SchKG, 169 StGB) — gewahrleistet?;
zudem werden normalerweise bewegliche Sachen auch im
Fall einer Pfandung einstweilen in den Handen des Schuld-
ners gelassen (Art. 98 Abs. 2 SchKG).

[Rz 20] Selbstverstandlich soll das Glterverzeichnis (wie die
provisorische Pfandung) vom Betreibungsamt unmittelbar
gestutzt auf das Gesuch des Glaubigers, ohne die im Art. 162
SchKG vorgesehene Prifung des Sicherungsbedurfnisses,

w

0 Erlauternder Begleitbericht (FN 2), S. 35.

81 ArtesLANDER-DuRRenmATT (FN 4), S. 190; Staexewin (FN 8), N. 27 zu Art. 39.
8 ArtestAnDer-DurrenmatT (FN 4), S. 191,

% Wacter (FN 4), S. 484; Erlauternder Begleitbericht (FN 2), S. 35.

3 StaeHeLIN (FN 8), N. 32 zu Art. 39; AttesLanDER-DurrenmaTT (FN 4), S. 191.
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vollzogen werden; der Beginn der Frist von Art. 165 Abs. 2
SchKG soll auch angepasst werden3®.

[Rz 21] Zu Iésen bleibt das Problem des Schuldners ohne
inlandischen Betreibungsort®®, weil jede Betreibung einen
Betreibungsort voraussetzt. Wie schon oben dargelegt, ist
der Arrest — auch in der neu vorgeschlagenen Form — kon-
ventionswidrig. Besser ist, auch in diesem Fall das Konzept
der provisorischen Pfandung zu wahlen und ein forum ne-
cessitatis vorzusehen.

[Rz 22] Was das Rechtsmittelsystem betrifft, Gbernimmt die
Beschwerde (Art. 316 ff. E-ZPO) gegen den Rechtséffnungs-
entscheid die Funktion des Rechtsbehelfs geméass Art. 43
revLugU. Der Entwurf schlagt richtigerweise vor, dass der
Beschwerde im Anwendungsbereich des revLugU die auf-
schiebende Wirkung zukommt (Art. 325a Abs. 2 E-ZPO);
sonst hatte der Glaubiger die Moglichkeit, anschliessend an
den erstinstanzlichen Rechtséffnungsentscheid sofort das
Fortsetzungsbegehren zu stellen®, was unvereinbar mit dem
Sicherungscharakter der Massnahme des Art. 47 Abs. 3 rev-
LugU ware. Aufgrund des Gleichheitsprinzips sollte dieselbe
Lésung auch fir inlandische Urteile gelten: Jede Beschwer-
de gegen einen erstinstanzlichen Rechtséffnungsentscheid
soll aufschiebende Wirkung haben. Im Gegenteil soll die Pri-
fungsbefugnis des Beschwerderichters nur im Rahmen der
Anwendbarkeit des revLugU erweitert werden (Art. 325a Abs
1 E-ZPO), weil diese sich einzig durch die beschrénkte Kog-
nition der ersten Exequaturinstanz (Art. 41 revLugU) recht-
fertigt, welche beim inlandischen Glaubiger unanwendbar ist:
Ungleiche Sachverhalte sollen ungleich behandelt werden.
Was die Fristen des Rechtsbehelfs gegen den Rechtsoff-
nungsentscheid betrifft, kommt unmittelbar Art. 43 Abs. 5
revLugU zur Anwendung?®.

[Rz 23] Die Einheitsbeschwerde in Zivilsachen (Art. 72 ff.
BGG) — bzw. die subsidiare Verfassungsbeschwerde
(Art. 113 ff. BGG) — ist der letzte Rechtsbehelf im Sinne von
Art. 44 revLugU.

[Rz 24] Das Konzept der provisorischen Pfandung/Guterver-
zeichnis kénnte schliesslich auch ein taugliches Mittel sein,
um die Anwendungsschwierigkeiten der vorlaufigen Voll-
streckbarkeit inlandischer Urteile (Art. 312 Abs. 2 E-ZPO) zu
I6sen. Gemass Art. 312 Abs. 2 E-ZPO kann die Rechtsmittel-
instanz der Berufung die aufschiebende Wirkung entziehen
und somit die vorzeitige Vollstreckung des erstinstanzlichen
Urteils bewilligen. Da diese antizipierte Vollstreckbarkeit — vor
dem definitiven Entscheid Uber die Berufung — zur definitiven
Rechtséffnung und zur Verwertung der gepfandeten Sa-
chen bzw. zum Konkurs fihrt, kann sie dem Schuldner einen

3 StaeHeLIN (FN 8), N. 33 zu Art. 39; AttesLanper-Durrenmatt (FN 4), S. 191.
% ArTestANDER-DurrenmaTT (FN 4), S. 190; Camsi Favre-BuLLe (FN 7), S. 368.
7 BGE 126 111 479 E. 2a.

% Yves DonzaLLaz, La Convention de Lugano, Berne 1997, Bd. II, N. 3910;
A.M. Staexeuin (FN 8), N. 24 zu Art. 36.

schweren und sogar nichtwiedergutzumachenden Schaden
verursachen®.

[Rz 25] Auslandische vorlaufig vollstreckbare Urteilen sind
— im Bereich der Anwendung des revLugU — weniger pro-
blematisch, weil der Mechanismus von Art. 46 Abs. 1 rev-
LugU den Schuldner vor einer vorzeitigen (Befriedigungs-)
Zwangsvollstreckung schitzt: Das mit dem Rechtsbehelf
befasste Gericht kann das Rechtsbehelfverfahren aussetzen
(und somit die definitive Zwangsvollstreckung verhindern),
wenn gegen die (vorlaufig vollstreckbare) Entscheidung im
Ursprungsstaat ein ordentlicher Rechtsbehelf eingelegt oder
die Frist fUr einen solchen Rechtsbehelf noch nicht verstri-
chen ist. Diese Mdglichkeit besteht selbstverstéandlich auch
im Rechtséffnungsverfahren®.

[Rz 26] Inlandische vorlaufig vollstreckbare Entscheide ge-
niessen dagegen nicht den Mechanismus des Art. 46 revLu-
gU. Mit dem Konzept der provisorischen Pfandung/Giiterver-
zeichnis kénnte man jedoch zum selben praktischen Resultat
kommen.

[Rz 27] Bei der Entziehung der aufschiebenden Wirkung der
Berufung sollte es im Ermessen der Rechtsmittelinstanz ste-
hen (Art. 312 Abs 2 zweitem Satz E-ZPO)*, den Inhalt der
vorlaufigen Vollstreckbarkeit zur provisorische Pfandung/Gu-
terverzeichnis-Befugnis zu begrenzen2. Der Glaubiger sollte
in dieser Weise eine Sicherungsmassnahme erhalten, die bis
zur definitiven Vollstreckbarkeit seines Titels in Kraft bleiben
wirde. Da die gepfandeten Guter bis zur Rechtskraft des
Urteils nicht verwertet werden drften, wiirde der Schuldner
keinen Schaden erleiden.

[Rz 28] Dieses Losungskonzept ist aus folgenden Griinden
vorzuziehen:

* ein einziges, einfaches und rasches Verfahren sowohl
fur die Vollstreckungsbewilligung als auch fir die
eigentliche Zwangsvollstreckung von Geldurteilen;

e eine Sicherungsmassnahme (mit Uberraschungs-
effekt) fir den Glaubiger, die perfekt integriert im
schweizerischen Zwangsvollstreckungssystem und
100-prozentig vereinbar mit dem revLugU ist;

¢ Gleichbehandlung von ausléndischen und inlandi-
schen Geldurteilen.

3 Ausfiihrlich Francesco Naer, Pour I'effectivité de la justice civile, Jusletter
3. Mérz 2008, Rz. 76-80.

40 Sei es in zweiter Instanz — wie DonzacLaz (FN 38), N. 4093 zutreffend ver-
tritt — oder schon vor dem erstinstanzlichen Rechtsoffnungsrichter, Sta-
eHeLin (FN 8), N. 17 zu Art. 38.

4 Oder im Gesetz vorzuschreiben: Naer (FN 39), Rz. 81-84.

%2 |saak Meier, Vorentwurf fir eine Schweizerische Zivilprozessordnung, Zi-
rich 2003, S. 40.
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3. Fazit

[Rz 29] Ziel der Revision des LugU war eine weitere Ver-
einfachung und Beschleunigung des Anerkennungs- und
Vollstreckungsverfahrens. Fur die Geldurteile schlagt der
Bundesrat vor, diese Vereinfachung mit der Einfiihrung eines
neuen Arrestgrundes und der Ausgestaltung des Verfahrens
in zwei Teilen zu férdern: zuerst die Vollstreckungszulassung
und dann die eigentliche Zwangsvollstreckung. Mit diesem
Verfahren bendtigt der Glaubiger sieben Gerichtsentschei-
de (Arrest/Vollstreckbarerkldrung, Arresteinsprache-, Be-
schwerde-, Bundesgerichtsentscheid, Rechtséffnung, Be-
schwerde-, Bundesgerichtsentscheid), bis er zu seinem Geld
kommt.

[Rz 30] Im Gegenteil werden geméass schweizerischer
Rechtstradition auslandische Urteile fir Geldforderungen
im gewohnlichen Betreibungsverfahren vollstreckt. Es be-
darf keines separaten Gestaltungsaktes, um die Wirkung
der Vollstreckbarkeit flir die Schweiz zu erreichen, weil die
Vollistreckbarkeit des auslandischen Entscheids vorfragewei-
se im definitiven Rechtséffnungsverfahren geprift wird: Voll-
streckungszulassung und Zwangsvollstreckung sind in ei-
nem einzigen Verfahren integriert und somit wird das gleiche
Ergebnis mit (héchstens) drei Gerichtsentscheiden erreicht.
Das Verfahren ist zweifellos einfacher und schneller.

[Rz 31] Zwar kennt dieses schweizerische System keine Si-
cherungsmassnahme mit Uberraschungseffekt gegen einen
in der Schweiz wohnhaften Schuldner, wie es das revLugU
vorschreibt. Dieser Mangel wurde aber einzig aus einem
Versehen des Gesetzgebers in den Jahren 1888-89 verur-
sacht. Mit der Wiedereinfihrung des vergessenen Art. 108
E-SchKG vom 29. Juni 1888 wiirde das schweizerische or-
dentliche Zwangsvollstreckungsverfahren (wieder) im Ein-
klang mit dem revLugU stehen.

[Rz 32] Der vorgeschlagene Bundesbeschluss Uber die Ge-
nehmigung und die Umsetzung des reviLugU sollte wie folgt
geandert werden:

Art. 271 Abs 1 Ziff. 6 (neu) und Art. 279 Abs. 5 (neu)
SchKG

Streichen
Art. 88a SchKG (neu)

' Sofern der Glaubiger seine Forderung auf ein voll-
streckbares gerichtliches Urteil oder eine der in Artikel
80 bezeichneten Urkunden grindet, kann er, je nach
der Person des Schuldners, die provisorische Pfan-
dung oder die Aufnahme des Guterverzeichnisses ge-
mass Artikel 162 verlangen.

2 Verlangt der Glaubiger diese Massnahme mit dem
Betreibungsbegehren, so hat das Betreibungsamt dem
Begehren ohne Vorankiindigung an den Schuldner und
auch wahrend den Betreibungsferien sowie wéhrend
eines dem Schuldner gewéahrten Rechtsstillstandes

stattzugeben; der Zahlungsbefehl wird dem Schuldner
nach Vollzug der provisorischen Pfandung oder des
Guterverzeichnisses zugestellt.

8 Erhebt der Schuldner Rechtsvorschlag, so muss der
Glaubiger innert zehn Tagen, nachdem ihm dieser mit-
geteilt worden ist, definitive Rechtséffnung verlangen;
wird diese Frist nicht eingehalten oder das Rechtsoff-
nungsgesuch endgliltig abgewiesen, so féllt die Pfan-
dung oder das Guterverzeichnis dahin.

4 Der Glaubiger kann die Fortsetzung der Betreibung
oder die Verwertung der gepfandeten Vermdgens-
stlicke nur aufgrund eines rechtskraftigen Entscheids
erwirken, der den Rechtsvorschlag ausdricklich be-
seitigt, und erst wenn die in Artikel 80 bezeichnete Ur-
kunde rechtskréaftig geworden ist; die Frist nach Artikel
165 Absatz 2 steht bis zu diesem Zeitpunkt still.

Art. 52a SchKG (neu)

Sieht dieses Gesetz keinen Betreibungsort in der
Schweiz vor, so kann die Betreibung geméss Artikel
88a dort eingeleitet werden, wo sich eines der gepfan-
deten Vermdgensstlcke befindet; sie wird auf dem
Weg der Pfandung fortgesetzt.

Art. 323 Abs. 3 E-ZPO (neu)

3 Die Beschwerde gegen einen Rechtéffnungsent-
scheid gemass Artikel 80 hat aufschiebende Wirkung.

Anhang Il Erklarung der Schweiz zu Art. 39
revLugU

Die Erklarung der Schweiz lautet wie folgt:
- in der Schweiz:

a) fur Entscheidungen, die zu einer Geldleistung ver-
pflichten, an den Rechtséffnungsrichter/juge de la
mainlevée/giudice competente a pronunciare sul riget-
to dell'opposizione im Rahmen des Rechtséffnungs-
verfahrens nach den Artikeln 80 und 81 des Bundesge-
setzes Uber Schuldbetreibung und Konkurs/loi fédérale
sur la poursuite pour dettes et la faillite/legge federale
sulla esecuzione e sul fallimento,

b) fur Entscheidungen, die nicht auf Zahlung eines
Geldbetrages lauten, an das kantonale Vollstreckungs-
gericht/tribunal cantonal de I'exécution/giudice canto-
nale dell'esecuzione;
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