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1. Teil: Grundlagen




§1 Einfiihrung

Internationale Beziige spielen im Rechtsleben eine immer wichtigere
Rolle. Diese Feststellung ist weder neu noch originell. Schon 1909
wurde bemerkt: "Die Mischung und Durchwiirfelung des fremden Men-
schenmaterials ist in der modernen Zeit [...] geradezu immens. Physi-
sche und juristische Personen haben infolge des heutigen Verkehrs Ak-
tiven in mehreren Staaten [...]."" Die Internationalisierung hat sich, wie
man weiss, nicht mit der erwarteten Geschwindigkeit vollzogen.> Man
konnte deshalb versucht sein, daraus.zu schliessen, dass zum Tenor der
Lehre des internationalen Zivilprozessrechts schon seit langem der ste-
reotype Hinweis auf die sich angeblich stetig verstirkenden grenziiber-
schreitenden Beziige® gehore, und im {ibrigen zur Tagesordnung iiberge-
hen.

Zum heutigen Zeitpunkt ist allerdings die Konstatierung der zuneh-
menden Bedeutung des internationalen Zivilprozessrechts mehr als
blosse Deklamation. Dies ergibt nur schon eine Durchsicht der amtli-
chen Sammlung der Entscheidungen des Bundesgerichts, wo Urteile
zum IPRG und insbesondere zum LugU immer hiufiger zu finden sind.
Parallel dazu ist eine weitere Entwicklung auszumachen: die Bedeutung
des Staatsvertragsrechts als Rechtsquelle des internationalen Zivilpro-
zessrechts nimmt stetig zu. In erster Linie ist dies eine Folge der Ratifi-
zierung des LugU, dessen Anwendungsbereich nunmehr tiber die EFTA-
und EU-Staaten hinausreicht.* Daneben ist aber auch an die Bestrebun-
gen zur Vereinheitlichung des Konkursrechts auf européischer Ebene zu

' Meili, S. 3.

% Die Zunahme der wirtschaftlichen Verflechtung mit dem Ausland hat sich nicht
ohne Briiche vollzogen. So machten beispielsweise die Exporte 1913 ein Drittel des
Nettosozialprodukts aus. 1924 waren es 25.9 Prozent. Dieses Niveau wurde erst
wieder 1969 erreicht. 1995 betrug der Anteil der Exporte 28.3 Prozent (vgl. NZZ
vom 9. Juni 2000, S. 17).

Diese Entwicklung spiegelt sich mdglicherweise auch in der publizierten
Rechtsprechung des Bundesgerichts zum internationalen Konkursrecht. Auffallend
ist jedenfalls, dass viele der Entscheide aus dem ersten Drittel dieses Jahrhunderts
stammen.

i Vgl. z. B. SCHACK, Rz 14.

* Seit dem 1. Februar 2000 ist auch Polen Vertragsstaat des LugU. Weitere
Beitrittskandidaten sind Ungamn und die Tschechische Republik (vgl. JAMETTI
GREINER, S. 709).
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denken, die indirekt auch die Schweiz betreffen,” oder an das PI‘Q]th
eines Haager Zustindigkeits- und Vollstreckungsuberemkommens Das
LugU greift einschneidend ins internationale Zivilprozessrecht der
Schweiz ein; als grundsitzlich autonom auszulegender Staatsvertrag
geht es dem Landesrecht vor. Probleme ergeben sich hierbei vor allem
im Grenzbereich zwischen Vollstreckungsrecht und Zivilprozessrecht.
Dabei wirft die Eigenart des SchKG, auch materiellrechtliche Klagen -
zumindest teilweise - zu regeln, manche Fragen auf. In der vorliegenden
Arbeit werden zwei Klagen des SchKG herausgegriffen, die Wider-
spruchsklage und die Anfechtungsklage. Beiden ist gemeinsam, dass sie
gemeinhin als betreibungsrechtlich mit Reflexwirkung auf das mate-
rielle Recht qualifiziert werden. Dennoch weisen sie grundlegende Un-
terschiede auf. In eurointernationaler Hinsicht von besonderer Bedeu-
tung ist die Tatsache, dass die Widerspruchsklage eng mit dem schwei-
zerischen System der Zwangsvollstreckung verbunden ist. Zwar kann
man nicht so weit gehen und die Widerspruchsklage als "eigenartiges,
spezifisches Gebilde des schweizerischen Betreibungsrechts"’ bezeich-
nen, zumal es auch in auslindischen Rechten vergleichbare Rechtsbe-
helfe gibt; dennoch ist sie nicht im Sinne der Anfechtungsklage univer-
sal, die in der Form der actio pauliana auf romische Wurzeln zuriickgeht
und in der einen oder anderen Weise in jedem Recht der LugU-Ver-
tragsstaaten mit kontinentaler Rechtstradition vorhanden ist.

Die Qualifizierung der Widerspruchs- und Anfechtungsklagen im
Hinblick auf einen Staatsvertrag schirft auch das Bewusstsein fiir deren
Funktion in einem schweizerischen Betreibungsverfahren. Insofern kann
die Einordnung dieser Klagen unter das LugU auch ein neues Licht auf
ihre Behandlung im autonomen internationalen Zivilprozessrecht nach
dem IPRG werfen.

5 Vgl. hinten, § 14T B 1.

¢ Vgl. hinten, § 19 IV.

7 Entscheid des bernischen Appellations-Hofes vom 26. Oktober 1904, ZBJV 41
(1905), S. 424 {f.

§2 Problemstellung

1. Allgemeines

Auf den ersten Blick scheint die Frage nach der internationalen Zu-
standigkeit fiir Widerspruchs- und Anfechtungsklagen miissig zu sein,
hat der Gesetzgeber im revidierten SchKG doch ausdriicklich Stellung
bezogen: fir Widerspruchsklagen nach Art. 107 SchKG wird in Art. 109
Abs. 1 SchKG generell der Betreibungsort als Gerichtsstand festgelegt
Fiir Klagen nach Art. 108 SchKG gilt, falls der Beklagte Wohnsitz® im
Ausland hat, ebenfalls der Betreibungsort als Gerichtsstand. Und fiir
Anfechtungsklagen bestimmt Art. 289 SchKG bei auslandischem Wohn-
sitz des Klagers den Pfindungs- bzw. Konkursort als Gerichtsstand. Fiir
Anfechtungsklagen in einem schweizerischen Hilfskonkurs wird in Art.
171 IPRG auf das SchKG verwiesen.

Bei niheren Hinsehen zeigt sich jedoch, dass die Dinge nicht so ein-
fach liegen: zum einen gilt in der Schweiz seit 1. Januar 1992 das Lu-
gano-Ubereinkommen, das nationalen Zustindigkeitsnormen vorgeht,
zum andern ist Art. 30a SchKG zu beachten, der das IPRG ausdriicklich
vorbehilt. Damit stellt sich die Frage, wie die entsprechendem Klagen
unter dem LugU bzw. dem IPRG zu qualifizieren sind. Nicht geregelt ist
weiter, welchem Recht eine Anfechtungsklage untersteht und die damit
eng zusammenhingende Frage, welche Anfechtungsanspriiche in einen
schweizerischen Hilfskonkurs gemiss Art. 171 IPRG fallen. Das Gesetz
schweigt sich auch zur Frage aus, ob ein Gerichtsstand in der Schweiz
aufgrund eines auslédndischen Konkurs- oder Pfindungsverfahrens ge-
geben ist.

Die Qualifikation betreibungsrechtlicher Klagen mit internationalem
Bezug bereitet Schwierigkeiten. Der Hauptgrund dafiir liegt in der
Eigenart des SchKG, materiellrechtliche und betreibungrechtliche Fra-
gen eng miteinander zu verkniipfen. Gemeinhin wcrdcn im Bereich des
SchKG drei verschiedene Klagearten unterschieden:’ rein betreibungs-
rechtliche Streitigkeiten, rein materiellrechtliche Streitigkeiten sowie
betreibungsrechtliche Streitigkeiten mit Reflexwirkung auf das mate-

8 In dieser Arbeit wird der Ubersichtlichkeit halber nur vom Wohnsitz gesprochen.
Es ist selbstverstindlich, dass damit auch der Sitz mitgemeint ist, falls es sich nicht
191m eine natlirliche Person handelt (vgl. Art. 21 IPRG).

Statt vieler SPUHLER /PFISTER, Bd. I, S. 19 f,, 38 {.




-6-

rielle Recht. Bei den zwei erstgenannten Kategorien bestehen kaum
Zweifel iiber die Bestimmung der Zustindigkeit:'® bei rein betrei-
bungrechtlichen Streitigkeiten richtet sich die Zustindigkeit nach dem
SchKG, bei jenen materielllrechtlicher Natur nach einem Staatsvertrag
oder dem IPRG. Umstritten ist die dritte Kategorie: Richtet sich die Be-
stimmung der Zustindigkeit bei betreibungsrechtlichen Streitigkeiten
mit Reflexwirkung auf das materielle Recht nach Staatsvertrag und
IPRG oder nach SchKG?

Zur Beantwortung dieser Frage muss zunichst unterschieden werden,
ob es sich um eine Abgrenzungsfrage zwischen IPRG und SchKG oder
einem Staatsvertrag und dem SchKG handelt.

Bei der Konkurrenz zwischen IPRG und SchKG ergibt sich ein erster
Hinweis aus Art. 30a SchKG. Darin werden volkerrechtliche Vertrdge
und das IPRG ausdriicklich vorbehalten. Zwar ist der normative Wert
dieser Bestimmung gering, zumal volkerrechtliche Vertrdge dem SchKG
ohnehin vorgehen und auch das IPRG eine andere Materie regelt als das
SchK@G, so dass sich Konkurrenzfragen, welche durch den Vorrang des
IPRG zu 18sen wiren, kaum stellen werden; immerhin ruft diese Be-
stimmung aber in Erinnerung, dass innerstaatlich dem Vollstreckungs-
recht zuzuordnende Rechtsinstitute in einem internationalen Kontext
nicht einfach gemiss Landesrecht qualifiziert werden kénnen.

Bei der Konkurrenz zwischen volkerrechtlichen Vertragen und dem
SchKG stellt sich die gleiche Frage. Allerdings kann hier die Qualifizie-
rung nicht nach Landesrecht vorgenommen werden, sondern einzig aus
der Warte des volkerrechtlichen Vertrags. Im Bereich des LugU ist die
Frage zu beantworten, ob Widerspruchs- und Anfechtungsklagen in den
Anwendungsbereich des Art. 16 Nr. 5 (Zwangsvollstreckung aus Ent-
scheidungen) bzw. des Art. 1 Abs. 2 Nr. 2 LugU (Ausschluss von Kon-
kursen) fallen oder ob sie gemiss Art. 2 ff. LugU materiellrechtlich
anzukniipfen sind.

10 Allerdings mit der wichtigen Ausnahme der provisorischen Rechtséffnung. Uber
die Frage, ob diese unter dem LugU als materiellrechtliche oder
vollstreckungrechtliche Klage zu qualifizieren sei, ist in der schweizerischen Doktrin
eine Kontroverse entbrannt (vgl. statt vieler MARKUS, S. 66 ff.).
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II. Das internationale Verhiltnis

Wenn von einem internationalen Verhiltnis die Rede ist, muss zu-
nichst definiert werden, welche Art von Auslandsbezug ein "nationales"
zu einem "internationalen" Verhiltnis werden ldsst. Wann ein solches
vorliegt ldsst sich nicht allgemein, sondern nur mit Blick auf die zu be-
urteilende Rechtsfrage sagen.11 Demgemiss ist nachfolgend zu bestim-
men, welche transnationalen Beziige es gestatten, im Zusammenhang
mit der Widerspruchs- und Anfechtungsklage von einem internationalen
Sachverhalt zu sprechen.

A. Bei Widerspruchsklagen

Die Widerspruchsklage dient der Feststellung von Drittanspriichen an
gepfindeten Vermdgenswerten. Je nach Ausgang des Verfahrens blei-
ben die Vermdgenswerte gepfindet oder sie werden aus der Pfindung
entlassen. Kliger sind im Fall des Art. 108 SchKG der Glaubiger
und/oder der Schuldner, Beklagter ist der Dritte. Im Fall des Art. 107
SchKG ist es gerade umgekehrt.'?

Am Verfahren beteiligt sind somit (1) der Glaubiger und/oder (2) der
Schuldner sowie (3) der Dritte. Damit es iiberhaupt zu einer Wider-
spruchsklage kommen kann, ist zudem (4) ein Betreibungsverfahren
notwendig. Bei diesen vier Elementen stellt sich die Frage, wie sich ein
Auslandbezug auswirkt. Soweit es um die am Verfahren beteiligten
Parteien geht, kann dieser Bezug nur im ausldndischen Wohnsitz beste-
hen. Der auslindische Wohnsitz des Schuldners oder des Gliubigers
begriindet kein internationales Verhiltnis.”” Die Bestimmungen des
SchKG finden - mit wenigen, hier keine Rolle spielenden Ausnahmen'*
- Anwendung unabhingig vom Wohnsitz der Betreibungsparteien.
Voraussetzung fiir die Einleitung eines Betreibungsverfahrens in der
Schweiz ist allerdings, dass hier ein Betreibungsstand besteht. Damit ist

' IPRG-SCHNYDER, N 2 zu Art. 1; IPRG-KOMMENTAR-VOLKEN, N 18 zu Art. 1;
SCHWANDER, Bd. I, Rz 52.

12 Nisher zu Funktion und Natur des Widerspruchsverfahrens hinten, § 6.

13 Eine Ausnahme von diesem Grundsatz gilt nur dann, wenn die Widerspruchsklage
bei Beteiligung des Schuldners als materiellrechtlich angesehen wird, vgl. hinten, § 6
1G5,§10Mund § 12 IIL

' S0 ist z. B. eine Fristverldngerung gemiss Art. 33 Abs. 2 SchKG méglich, wenn
ein Verfahrensbeteiligter im Ausland wohnt.
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auch gesagt, dass eine schweizerische Zwangsvollstreckung vorliegen
muss. Zwar ist nicht auszuschliessen, dass sich die Frage einer schwei-
zerischen Zustindigkeit fiir funktionsdhnliche Verfahren aufgrund einer
auslandischen Zwangsvollstreckung stellt; ein solches Verfahren wire
aber kein Widerspruchsverfahren im Sinne des SchKG und wird deshalb
in dieser Arbeit nicht behandelt.

Als einzig relevanter Auslandbezug verbleibt somit der ausldndische
Wohnsitz des Dritten im Sinne von Art. 107 und 108 SchKG. Der Dritte
ist zundchst nicht Partei im Betreibungsverfahren, weshalb nicht schon
zum vornherein - nach dem Grundsatz der Territorialitdt des
Vollstreckungsrechts - jeglicher Auslandsbezug negiert werden kann.
Dass auch der Gesetzgeber diesen Fall nicht ohne weiteres als Inlandfall
ansieht, zeigt sich im iibrigen daran, dass diese Konstellation in Art. Art.
109 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG ausdriicklich geregelt wird.

Als Ergebnis bleibt festzuhalten, dass bei Widerspruchsklagen ein
internationales Verhiltnis vorliegt, wenn der Dritte Wohnsitz im Aus-
land hat.

B. Bei Anfechtungsklagen

Die Anfechtungsklage hat zum Zweck, Vermogenswerte, deren sich
der Schuldner entiussert hat, in die Vollstreckung miteinzubeziehen,
indem das zugrundeliegende Rechtsgeschéft, soweit zur Befriedigung
der anfechtenden Glaubiger notwendig, fiir ungiiltig erklért wird. Kléger
sind der Gliaubiger bzw. die Konkursmasse oder Abtretungsglaubiger
gemiss Art. 260 SchKG. Beklagter ist der Dritte, mit dem der Schuldner
das anfechtbare Rechtsgeschift abgeschlossen hat (Anfechtungsgegner).
Voraussetzung zur Erhebung der Klage sind im weiteren ein Pfandungs-
verlustschein bzw. die Konkurseroéffnung iiber den Schuldner, mithin
ein vorausgegangenes Volls'rreckungsverfahren.15 Auch hier stellt sich
die Frage, wie sich ein Auslandbezug eines dieser Elemente auswirkt.
Zunichst ist festzustellen, dass der auslindische Wohnsitz des Glaubi-
gers und damit Anfechtungskligers keinen relevanten Auslandbezug
schafft. Als Kliger verfiigt er iiber einen schweizerischen Pfandungs-
verlustschein und hat damit einen inléndischen Anknupfungspunkt

15 Niher zu Funktion und Natur der Anfechtungsklagen hinten, § 13.
'8 Diese Aussage bedarf allerdings einer gewissen Einschrinkung: sie trifft nur zu,
wenn man das schweizerische Verstindnis des Anfechtungsrechts zugrunde legt, da
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Noch offensichtlicher ist dies im Fall eines Konkurses: selbst wenn alle
Konkursgldubiger im Ausland wohnhaft sind, ist der Triger des An-
fechtungsrechts eine schweizerische Konkursmasse und damit die
Verbindung zur Schweiz gegeben.

Anders verhalt es sich bei ausldndischem Wohnsitz des Anfechtungs-
gegners. Dieser ist nicht Partei im Betreibungsverfahren. Der Grundsatz
der Territorialitit des Zwangsvollstreckungsrechts kann ihm deshalb
nicht ohne weiteres entgegengehalten werden. Uberdies ist nach der hier
vertretenen Auffassung die Anfechtungsklage im Kern als materiell-
rechtlich zu qualifizieren,'” weshalb das Territorialititsprinzip in diesem
Zusammenhang ohnehin keine Rolle spielen kann. Diese Konstellation
- auslidndischer Wohnsitz des Anfechtungsgegners - hat in Art. 289
SchKG eine ausdriickliche Regelung erfahren.

Das dritte Element, das Vollstreckungsverfahren, kann ebenfalls ei-
nen relevanten Auslandbezug schaffen. Wegen des grundsétzlich mate-
riellrechtlichen Charakters der Anfechtungsklagen kann dieser Ausland-
bezug ebensowenig wie der ausldndische Wohnsitz des Anfechtungs-
gegners unter Hinweis auf die Territorialitit der Zwangsvollstreckung
negiert werden. Zudem sind Anfechtungsklagen mit dhnlichen Wirkun-
gen auch in ausldndischen Rechtsordnungen bekannt, so dass sich die
Frage einer Schweizer Zustindigkeit stellen kann, selbst wenn kein
inlandisches Zwangsvollstreckungsverfahren vorliegt. Allerdings ist
festzustellen, dass sich fiir diese Konstellation keine gesetzliche Rege-
lung findet; am Befund, dass in einem solchen Fall ein internationales
Verhiltnis vorliegt, andert diese Tatsache allerdings nichts.

Als Ergebnis ist daher festzuhalten, dass bei Anfechtungsklagen ein
internationales Verhiltnis dann vorliegt, wenn der Anfechtungsgegner
Wohnsitz im Ausland hat oder wenn die Klage aufgrund eines ausléndi-
schen Vollstreckungsverfahrens'® erhoben wird."”

zur Erhebung der Anfechtungsklage in der Einzelvollstreckung ein
Pfindungsverlustschein notwendig ist. In auslindischen Rechtsordnungen ist eine
andere Regelung méglich, so z. B. in Frankreich (vgl. hinten, § 14 IV F 3 a).
Insbesondere im LugU sind die relevanten Ankniipfungspunkte lediglich der
Wohnsitz des Gliubigers und Anfechtungsgegners; wo die Zwangsvollstreckung
lsgattgefunden hat, spielt keine Rolle (vgl. hinten, § 15 I).

Vgl hinten, § 13 IV.

'® Wenn hier von einem auslindischen Vollstreckungsverfahren gesprochen wird, so
ist dies die Optik des Schweizer Rechts; ein solches ist nach ausléndischen Rechten
nédmlich nicht immer Voraussetzung (vgl. hinten, § 14 IV F 3 a). In einem solchen
Fall ist das Kriterium des auslidndischen Vollstreckungsverfahrens durch dasjenige
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Die folgende schematische Ubersicht soll die méglichen Konstel-
lationen darstellen:

des ausldndischen Wohnsitzes des Schuldners zu ersetzen, da dort die Zwangsvoll-
streckung tiblicherweise stattfindet.

' Bs ist nicht ausgeschlossen, dass je nach Sachlage noch weitere die Internationa-
litat begriinden konnen. Zu denken ist insbesondere an den Lageort der anfechtbar
verdusserten Sache. Da dieser nach der hier vertretenen Auffassung keine Zustéindig-
keit in der Schweiz begriindet (vgl. hinten, § 16 I B) wird auf einen Einbezug dieses
Elements in das Schema verzichtet.

Das internationale Verhiltnis bei der Anfechtungsklage

Schuldner unterliegt

Inland

auslindischer Zwangsvollstreckung
Gliubiger hat Wohnsitz im
Anfechtungsgegner

Ausland
Anfechtungsgegner

Inland
Anfechtungsgegner
hat Wohnsitz im

inldndischer Zwangsvollstreckung,
Glaubiger hat Wohnsitz

Ausland
Anfechtungsgegner
hat Wohnsitz im

hat Wohnsitz im

hat Wohnsitz im

AN ANYANEVA

Inland
=> Auslandbe-
zug, gesetzlich
nicht geregelt

Ausland
= kein rele-

Intand
= Aulandbe-
zug, gesetzlich
nicht geregelt

Inland Ausland

= reiner

Ausland
=> Auslandbe-
zug (SchKG
109)

Inland
= kein rele-

Ausland
=> Auslandbe-

vanter Inland-
bezug

= reiner
Auslandfall

Inlandfall

vanter Aus
landbezug

zug (SchKG
289)
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§ 3 Diskussionsstand

I.  Ausgangslage

Bis heute hat die Frage der Zustindigkeit fiir Widerspruchs- und An-
fechtungsklagen in Lehre und Rechtsprechung relativ wenig Aufmerk-
samkeit gefunden. Vor dem Inkrafttreten von IPRG und LugU mag das
daran gelegen haben, dass das SchKG als Vollstreckungsrecht aufgrund
des Territorialititsprinzips als rein innerstaatliches Recht empfunden
wurde, bei welchem Auslandbeziige keine Beriicksichtigung fanden.
Ausdruck hat diese Auffassung in mehreren Bundesgerichtsentscheiden
gefunden, welche alle die Territorialitit des Vollstreckungsrechts be-
tonten, wenn auch zunehmend anerkannt wurde, dass auch das Prinzip
der Universalitit Beachtung finden miisse.”’

Seit Inkraftreten des IPRG hat sich die Situation geéindert. In den Art.
166 ff. IPRG wird die Anerkennung ausldndischer Konkurse auf Bun-
desebene geregelt, womit das Prinzip der Territorialitit des Konkurses
pragmatisch gelockert wurde.”' Zwar fillt die Betreibung auf Pfindung
und damit die Widerspruchsklage nicht in den Anwendungsbereich des
IPRG, und auch fiir die Anfechtungsklage im schweizerischen Separat-
konkurs wird nur auf das SchKG verwiesen (Art. 171 IPRG). Aber
immerhin wurde damit auf Gesetzesstufe vom Prinzip der "absoluten”
Territorialitit abgertickt.

Die Ratifizierung des LugU durch die Schweiz auf den 1. Januar 1992
hat weitere Anderungen bewirkt: konnte bisher die Abgrenzung zwi-
schen betreibungsrechtlichen und materiellrechtlichen Klagen einzig
unter Riickgriff auf autonomes Schweizer Recht vorgenommen werden,
musste von nun an im internationalen Verhiltnis eine Qualifikation aus
dem Blickwinkel des LugU vorgenommen werden.

Schliesslich trat am 1. Januar 1997 das revidierte SchKG in Kraft,
welches sowohl fiir die Widerspruchsklagen als auch die Anfechtungs-
klagen im internationalen Verhiltnis neue Zustindigkeitsvorschriften
einfiihrte.

2 BGE 109 I 116; 107 1 486; 103 III 58; 102 III 76; 100 Ia 23; 95 III 89; 94 III 48.
2l STAEHELIN, S. 7 £,
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II. Widerspruchsklage

A. Rechtsprechung

Zur Frage der Einordnung der Widerspruchsklagen unter das LugU
liegen, soweit ersichtlich, noch keine publizierten Urteile vor.

Hingegen hat sich das Bundesgericht vor Inkrafttreten von IPRG und
LugU zur Frage der Zustindigkeit in internationalen Verhiltnissen ge-
sussert. Im ersten Fall*? ging es um die Pfindung einer Forderung, an
der einem im Ausland anséssigen Glaubiger der Gewahrsam zustand.
Das Bundesgericht entschied, dass in einem solchen Fall immer ein
inlindischer Gerichtsstand zur Verfiigung stehen miisse, weil der Wi-
derspruchsprozess Teil des Betreibungsverfahrens sei und es daher aus-
geschlossen erscheine, dass sich ein Teil des Betreibungsverfahrens im
Ausland abspiele.”

Im zweiten Fall** ging es um die Arrestierung eines Grundstiicks, das
der Ehefrau des Schuldners gehorte. Der Glaubigerin wurde Frist zur
Erhebung der Widerspruchsklage angesetzt. Diese Frist verstrich unge-
nutzt. Statt dessen reichte die Glaubigerin in Deutschland nach Ablauf
der Frist eine Anfechtungsklage ein. Das Bundesgericht betonte auch in
diesem Entscheid den Zusammenhang zwischen Zwangsvollstreckung
und Widerspruchsverfahren und schloss daraus, dass sich der Wider-
spruchsprozess nur im Inland abspielen konne. Es sei daher ausge-
schlossen, dass der schweizerische Betreibungsbeamte von einem aus-
landischen Richter Weisungen dariiber entgegenzunehmen hitte, ob ein
in der Schweiz liegender Vermogenswert zugunsten des Gliaubigers ver-
wertet werden diirfe.”

22 BGE 57 III 12 ff.

*Aa.0,S. 16.

* BGE 107 III 118 ff.; diese Rechtsprechung wurde in einem Entscheid vom 14.
April 1987 (publiziert in SJ 1987, S. 425 f.) ohne weitere Erorterungen bestitigt.

¥ Aa0.,8.121.
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B. Literatur

Ein Teil der Doktrin spricht sich dafiir aus, die Zustdndigkeit einzig
nach dem SchKG bzw. nach Art. 16 Nr. 5 LugU zu bestimmen.?® Im
Anwendungsbereich des LugU differenzieren verschiedene Autoren:
Die Klage des Dritten nach Art. 107 SchKG sei als vollstreckungsrecht-
lich zu qualifizieren, diejenige gegen den Dritten nach Art. 108 SchKG
als materiellrechtlich.”’” Im letzteren Fall 'sei die Nihe zum
Vollstreckungsverfahren nicht derart eng, dass sich ein Gerichtsstand
am Betreibungsort rechtfertige.

Schliesslich wird auch vorgeschlagen, die Klage als mariellrechtlich
zu qualifizieren und damit dem LugU bzw. dem IPRG zu unterwerfen,
wemn sich der Betreibungsschuldner am Verfahren beteilige, da ein
Urteil in einem solchen Verfahren materielle Rechtskraft erlange.*®

III. Anfechtungsklage

A. Rechtsprechung

1.  Bundesgericht und kantonale Gerichte

Das Bundesgericht hat in seiner publizierten Rechtsprechung die
Frage der Einordnung der Anfechtungsklagen unter das LugU noch
nicht beantwortet. Auch vor Inkrafttreten von LugU und IPRG hat das
Bundesgericht, soweit ersichtlich, nie zur Frage Stellung bezogen, wo
die Anfechtungsklage gegen einen ausldndischen Anfechtungsbeklagten

% SPUHLER /PFRISTER, Bd. I, S. 150; BRUNNER/HOULMANN/REUTTER, S. 92, 114;
AMONN/ GASSER § 4 N 56, 24 N 59; SCHKG-A. STAEHELIN, N 16 zu Art. 109;
GILLIERON, Commentaire, N 84 zu Art. 30a u. N 8 zu Art. 109; SCHWANDER,
Gerichtszustindigkeiten, S. 93; DONZALLAZ, Bd. 3, Rz 6393; Meier, S. 53; Botschaft
LugU, Ziff. 226.6; wohl auch FRANK/STRAUL/MESSMER, N 73 ff. zu § 9.

2 VOGEL, 4 § 68; STOFFEL, S. 388 f. ; WALTER, S. 218; D. STAEHELIN,
Zustindigkeit, S. 277; MARKUS, S. 105 f; SCHKG-M. STAEHELIN, N 16 zu Art. 30a;
LEUCH/MARBACH/KELLERHALS, N 9 b. bb. zu Art. 32; BUHLER/EDELMANN/KILLER,
N 12 zu § 33; DONZALLAZ, Régles, S. 207; widerspriichlich VALLONI, S. 51 und S.
127.

2 AMONN/GASSER, § 24 N 59; MARKUS, S. 105 FN 585.
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einzureichen sei. Immerhin hat es in BGE 107 IIT 121 £.* nicht ausge-
schlossen, dass unter dem Abkommen zwischen der Schweiz und
Deutschland iiber die gegenseitige Anerkennung und Vollstreckung von
gerichtlichen Entscheidungen und Schiedsspriichen®® eine Anerkennung
eines deutschen Anfechtungsurteils in der Schweiz moglich sei. Aller-
dings hat es dies nur im Rahmen eines obiter dictums getan, so dass
ungewiss ist, welche Bedeutung dieser Aussage zuzumessen ist.

Vor Ratifizierung des LugU hatte sich die Genfer Cour de Justice mit
der Frage zu befassen, ob die Schenkung eines franzoésischen Grund-
stiicks zwischen einem in Genf wohnhaften Ehepaar in der Schweiz
anfechtbar sei.’’ Die Cour de Justice wies die Klage ab mit der Begriin-
dung, aufgrund des Territorialitétsprinzips kénnten nur Vermogenswerte
Gegenstand der Anfechtungsklage sein, die der schweizerischen
Zwangsvollstreckung unterstiinden.*

2. EuGH

Der EuGH, dessen Urteile auch von der Schweiz zu beriicksichtigen
sind,> hat in zwei Fillen zur Frage der Zustandigkeit bei
Anfechtungsklagen Stellung genommen.

% Es ging in diesem Fall um einen Arrest, den die Bundesrepublik Deutschland auf
das Grundstiick der Ehefrau ihres Schuldners in Weggis legte. Nachdem diese ihren
Anspruch beim Betreibungsamt anmeldete, wurde das Verfahren gemiss Art. 109
aSchKG eingeleitet und der Glaubigerin Frist angesetzt, um den Anspruch der
Ehefrau zu bestreiten. Diese Frist wurde indessen von der Glaubigerin nicht
eingehalten; statt dessen reichte sie in Saarbriicken eine Anfechtungsklage ein. Damit
war dem Arrest die Grundlage entzogen und der Rekurs der Glaubigerin konnte
keinen Erfolg haben; das Bundesgericht hat dann in einer weiteren Erwigung - obiter
- ausgefiihrt, ein solches Anfechtungsurteil kénnte allerdings ausserhalb des lau-
3f(f):nden Vollstreckungsverfahrens in der Schweiz anerkannt und vollstreckt werden.

SR 0.276.191.361.

; $J 1991, S. 205 ff.

Der Entscheid beruft sich allerdings zu Unrecht auf ein Zitat GULDNERS, IZPR, S.
184. Dieser spricht sich dort nur iiber das anzuwendende Recht aus. Hingegen bejaht
er die Zustindigkeit der Schweiz zur Beurteilung einer Anfechtungsklage nach
ll\rf;assgabe des ausldndischen Rechts, wenn im Inland eine Zustindigkeit besteht (8.

5).

* Art. 1 des Protokolls Nr. 2 iiber die einheitliche Auslegung des Ubereinkommens
(SR 0.275.11). Dies gilt auch und sogar verstirkt fiir Urteile des EuGH zum EuGVU,
die vor dem Abschluss des LugU ergangen sind (Prdambel des Protokolls, BGE 124
11439 £; 124 11 191; 123 I1I 421); vgl. hinten, § 4 II C.
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Im ersten Fall, Reichert/Dresdner Bank (Reichert I),** iibertrug ein in
Deutschland wohnhaftes Ehepaar seinem ebenfalls in Deutschland
wohnenden Sohn ein Grundstiick in Antibes (Frankreich). Die Dresdner
Bank focht diese Ubertragung vor dem Gericht am Lageort der Liegen-
schaft an. Im Vorabentscheidungsverfahren entschied der EuGH, die
Anfechtung gemiss Art. 1167 CC falle nicht unter Art. 16 Nr. 1 (Zu-
standigkeit flir dingliche Rechte an unbeweglichen Sachen am Lageort)
EuGVU.

Im zweiten Fall, der denselben Sachverhalt betraf (Reichert IT),* hielt
der EuGH fest, die Anfechtungsklage gemiss franzdsischem Recht falle
auch nicht unter Art. 5 Nr. 1 (Zusténdigkeit am Deliktsort), Art. 16 Nr. 5
(Zustandigkeit am Ort der Zwangsvollstreckung) oder Art. 24 EuGVU
(Zustandigkeit am Ort der vorsorglichen Massnahme).

B. Literatur

Ausserhalb des Anwendungsbereichs von Staatsvertrigen wird, so-
weit ersichtlich, nirgends die Auffassung vertreten, die Zustindigkeit fiir
Anfechtungsklagen richte sich nach dem IPRG. Liegt ein eurointer-
nationaler Fall vor, gehen die Ansichten auseinander. Manche Autoren
schliessen die Anwendung des LugU generell aus oder leiten eine
schweizerische Zustindigkeit aus Art. 16 Nr. 5 LugU ab.*® Andere
unterscheiden danach, ob die Anfechtung im Rahmen einer Spezialexe-
kution oder eines Konkurses erfolgt: Im ersten Fall komme - unter
Berufung auf das Urteil Reichert I’ - Art. 16 Nr. 5 Lug(U nicht zur
Anwendung. Im zweiten Fall kénne das LugU ausser Betracht bleiben,
da Konkurse von dessen Anwendungsbereich ausgenommen seien (Art.
1 Abs. 2 Nr. 2 LugU).*® Einige Autoren wollen die Anfechtungsklagen

* Rs C-115/88, Slg. 1990, I-27 ff.

> Rs C-261/90, Slg. 1992, 1-2149 ff,

3% SPUHLER /PFISTER, Bd. I, S. 216; AMONN, Gerichtsstand, S. 432; AMONN/GASSER,
§ 4N 55, § 52 N 36; SCHKG-M. STAEHELIN, N 25 zu Art. 30a.

T Rs C-115/88, Slg. 1990, I-27 ff.

* VoGEL, 4 N68; SCHKG-A. STAEHELIN, N 9 ff. zu Art. 289; STAEHELI,
Anfechtungsklagen, S. 88; STAEHELIN, Zustindigkeit, S. 282; STOFFEL, S. 370 u.
375; BUHLER/EDELMANN/KILLER, N 12 zu § 33; wohl auch LEUCH/MARBACH/
KELLERHALS, N 9 b. bb. zu Art. 32 und VOLKEN, Rechtsprechung 1992, S. 362.
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sowohl in der Spezialexekution als auch im Konkurs dem LugU unter
Auschluss des Art. 16 Nr. 5 unterstellen.”

Schliesslich wird auch vorgeschlagen, fir die Anfechtungsklage den
Gerichtsstand der unerlaubten Handlung geméss Art. 5 Nr. 3 LugU zur
Verfiigung zu stellen, falls der Begiinstigte bosglaubig ist.*?

§4 Einfluss des LugU auf die interne
Zustindigkeitsordnung

I.  Das LugU als iibergeordneter Staatsvertrag

Das LugU ist ein Staatsvertrag und geht als solcher internem Recht
vor. Daran hat die Totalrevision der BV*! nichts geandert.*” Es ist davon
auszugehen, dass Lehre und Rechtsprechung zur alten BV weiterhin
einschlagig sind.* Der Vorrang von Staatsvertrigen war unter der alten
BV unbestritten im Verhiltnis zu Verfassung, Verordnungen, kantona-
lem Recht sowie Konkordaten (Art. 113 Abs. 3 aBV). Diese Bestim-
mung sagte jedoch nichts aus liber das Verhiltnis Staatsvertrag - Bun-
desgesetz.

Wenn moglich versucht das Bundesgericht Gesetze staatsvertragskon-
form auszulegen.”” Bei echten Konflikten geht der Staatsvertrag vor,
sofern das Gesetz ilter als der Staatsvertrag ist. Strittig ist einzig das
Verhiltnis zwischen einem é&lteren Staatsvertrag und einem neueren
Bundesgesetz.

3% SCHUPBACH, N 89 zu Art. 289; DERSELBE, Dimensions, S. 1452 ff.; DONZALLAZ,
Bd. 3, Rz 6395; CHENAUX, S. 234. JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, N 5 zu Art.
289, sprechen sich dafiir aus, anfechtbare Handlquen sowohl in der
Spezialexekution als auch im Konkurs unter Art. 5 Nr. 3 LugU zu subsumieren.

“ SCHKG-D. STAEHELIN, N 12 zu Art. 289; SCHUPBACH, N 74 zu Art. 289.

! Art. 5 Abs. 4 und 190 BV.

2 Art. 5 Abs. 4 BV.

“ BBI 1997 I 134 f.; Votum Inderkum, Amtl.Bull. SR 1998, S. 28 sowie Votum
Schmid, Amtl.Bull. NR 1998, S. 648 f.

* KALIN, S. 62; BGE 117 Ib 372.

“BGE 941678.
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Das Bundesgericht hat in seiner frithen Praxis den Vorrang der
Staatsvertrige  uneingeschriankt anerkannt.®  Im  Entscheid
Steenworden® hat das Bundesgericht seine Praxis gedindert und
entschieden, Staatsvertrige und Bundesgesetze stiinden auf gleicher
Stufe. Konflikte miissten nach allgemeinen Auslegungsregeln gelost
werden.

Eine erneute Praxisinderung erfolgte mit dem Entscheid Schubert:*
In diesem Urteil hat das Bundesgericht den Primat der Staatsvertrige
iiber Bundesgesetze wieder anerkannt.* Es machte allerdings eine
Ausnahme fiir den Fall, dass der Gesetzgeber bewusst eine Verletzung
von Staatsvertragsrecht in Kauf genommen habe - was allerdings dus-
serst selten vorkommen diirfte.*

Die Praxis des Bundesgerichts kann allerdings nicht als vollkommen
gefestigt betrachtet werden:>' in einem neuen Entscheid®® hat sich das
Bundesgericht vorbehaltlos fiir den Vorrang auch des élteren Staatsver-
tragsrechts vor Bundesgesetzen ausgesprochen, und zwar unter Verweis
auf Art. 26 und 27 VRK. In der Literatur wurde dies als Abkehr von der
Schubert-Praxis verstanden.’® Neustens® hat das Bundesgericht indes-
sen diese Begriindung als blosses obiter dictum gewertet. Ein
allerneuster Entscheid spricht sich nun wieder fiir den Vorrang des Vol-
kerrechts aus, zumindest in Bezug auf Normen, die dem Schutz von
Menschenrechten dienen.”

Im Anwendungsbereich des LugU steht fest, dass keine spiteren
Bundesgesetze im Sinne der Schubert-Praxis existieren, welche das
Ubereinkommen derogieren. Was das SchKG anbetrifft, kann Art. 30a
SchKG vor diesem Hintergrund als Bestatigung dafiir gelesen werden,
dass 5(zer Gesetzgeber keine Verletzung von Staatsvertrigen beabsich-
tigte.

46 Nachweise bei KALIN, S. 57 1.

“"BGE 59 I 331 ff.

“8 BGE 99 Ib 39 ff. bestitigt in BGE 113 I 13.

49 ygl. KALIN, Schubert, S. 75.

%0 Auch im Fall Schubert diirfte die bewusste Abweichung durch den Gesetzgeber
von einem Staatsvertrag als nicht erstellt gelten, vgl. Wildhaber, S. 199 ff.
1'vgl. dazu Wyss, S. 92 f.

2 BGE 122 11 485 fF.

53 BPINAY, AJP 5 (1997), S. 351 f.

S BGE 125 II1 218.

S BGE 125 11 425.

36 Vgl. hinten, § 5 IV.
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Das Schweizer Recht geht sodann von einem (geméssigt) monisti-
schen Ansatz’’ aus: Staatsvertrige brauchen nicht ins interne Recht
transformiert zu werden, um Giiltigkeit zu erlangen. Einzelne konnen
sich auf Bestimmungen eines Staatsvertrages berufen, sofern die betref-
fende Norm geeignet ist, Grundlage eines Entscheides im Einzelfall zu
bilden und damit direkt anwendbar (self-executing) ist.*®

Das LugU besteht praktisch ausschliesslich aus Normen, welche di-
rekt anwendbar sind und somit keiner Transformation ins schweizeri-
sche Recht bediirfen. Davon zu trennen ist die Frage, ob es nicht sinn-
voll wire, insbesondere im Hinblick auf die Umsetzung von Art. 39
LugU, das schweizerische Recht dem LugU anzupassen, wie es von
einer Expertengruppe®® sowie spiter vom Bundesamt fiir Justiz in einer
Zusatzbotschaft iiber die Anpassungsbediirftigkeit des SchKG an das
LugU vorgeschlagen wurde®. Auf diese Anpassung wurde schliesslich
verzichtet und die Umsetzung der Vorgaben des LugU der Rechtspre-
chung iiberlassen®’.

II. Auslegung des LugU

A. Allgemeines

Das LugU ist ein volkerrechtlicher Vertrag, dessen Auslegung sich
nach allgemeinem Voélkerrecht richtet, wie es insbesondere in Art. 31 ff.
der VRK niedergelegt ist®>. Danach ist besonders das grammatikalische,
teleologische und systematische Element sowie die nachfolgende
Staatenpraxis von Bedeutung.” Zu beachten ist, dass die Auslegungser-
gebnisse des EuGH zum EuGVU, insbesondere aufgrund des teleologi-

"KALIN, S. 54 ff,
j: BGE 124 11 91 mit weiteren Hinweisen.
i Bericht Expertengruppe, insbes. Ziff. 2.
- Entwurf Zusatzbotschaft, insbes. Ziff. 133.
Beschluss Stinderat vom 16.9.1994, Amtl.Bull StR 1994 731 f; Beschluss
Z\Iationalrat vom 22.9.1994, Amtl.Bull. NR 1994, 1045 ff.; vgl. auch WALTER, S.
43. ff.
6§ DONZALLAZ, Bd. 1, Rz 401.
BUERGENTHAL/DOEHRING/MAIER/KOKOTT, S. 95 ff,
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schen und systematischen Elements, gelegentlich nicht auf die Ausle-
gung des LugU iibertragbar sind.**

B. Autonome Auslegung

Wie bei jedem Staatsvertrag stellt sich auch beim LugU die Frage, ob
im Abkommen verwendete Begriffe im Licht der nationalen Rechte
auszulegen sind oder ob auf der Ebene des Ubereinkommens die
Begriffsbestimmung eigenstéindig, ohne Riickgriff auf nationale Rechte,
erfolgen soll.

Der EuGH legt das EuGVU im allgemeinen autonom aus.”
Ausnahmsweise werden Begriffe lege fori® oder lege causae®” ausge-
legt. Auch das Bundesgericht legt das LugU autonom aus.”® Dass dies so
sein muss, leuchtet ein, da sonst das Ziel des Ubereinkommens - eine
einheitliche europiische Zustindigkeits- und Vollstreckungsordnung zu
schaffen - nur insoweit erreicht wiirde, als Begriffe des LugU in den
einzelnen Rechtsordungen den gleichen Sinngehalt hitten. Insofern ist
die autonome Auslegung ein Element der teleologischen Auslegung.

Autonom auszulegen heisst jedoch nicht, nationale Institute vollig
ausser acht zu lassen. Das LugU ist keine europiische Zivilprozessord-
nung, es regelt einzig (und nicht einmal liickenlos) die direkte und indi-
rekte Zustindigkeit.” Deshalb ist das LugU auf die Konkretisierung
durch nationale Zivilprozessordnungen angewiesen. Diesen Aspekt
betont SCHLOSSER, wenn er die Verwendung des Ausdrucks "autonome
Auslegung" zur Beschreibung der Methode des EuGH kritisiert.”” Der
EuGH geht namlich hiufig zweistufig vor. Zunichst bestimmt er die
Natur des eingeklagten Anspruchs nach der lex causae; in einem zweiten
Schritt erfolgt dann die Subsumption unter die Normen des Uberein-
kommens. Ob man dieses Vorgehen autonome Auslegung nennen will
oder nicht, ist nebensichlich. Wesentlich ist, dass sich der EuGH nicht

5 Vgl. hinten, C. 4.

6 Statt vieler WALTER, S. 154 ff.

66 7. B. "Wohnsitz" in Art. 52 Abs. 1.

67 Z. B. "Sitz" in Art. 53 Abs., 1 oder - nach der Rechtsprechung des EuGH - der
Begriff "Erfiillungsort” nach Art. 5 Nr. 1 (Tessili/Dunlop, Rs C-12/76, Slg. 1976, S.
1473 ff).

58 BGE 124 III 395; 124 III 439.

% MARKUS, S. 25.

7% SCHLOSSER, Gliubigeranfechtung, S. 29 f; SCHLOSSER, Zustindigkeit, S. 17.
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an die Qualifikation der nationalen Gesetze gebunden fiihlt, sondern die
Einordnung unter das Ubereinkommen einzig aus dessen Optik vor-
nimmt.

Hinzu konnqt ein weiteres: da die Ankntipfungsbegriffe des EuGV{J
bzw. des LugU hidufig materiellrechtlicher Natur sind (z. B. "Erfiil-
lungsort" in Art. 5 Nr. 1), materielles Recht mit wenigen Ausnahmen
aber nicht vereinheitlicht ist, steht am Anfang einer Fallosung immer die
Einordnung geméss dem anwendbaren Recht. Die Methode des EuGH
steht somit auch im Einklang mit der "natiirlichen" Vorgehensweise bei
der Bestimmung der eurointernationalen Zustindigkeit.

Als Ausgangspunkt ist es deshalb nicht nur erlaubt, sondern sogar an-
gezeigt, bei der Subsumption von (nationalen) Begriffen unter das LugU
zunéchst von der Qualifikation gemiss Landesrecht auszugehen und
dann zu iiberpriifen, ob diese Einordnung auch fiir das LugU zutreffend
ist. Im folgenden sollen daher zunichst die erwihnten Klagen nach
schweizerischem Recht qualifiziert werden; sodann ist danach zu fragen,
wie sie unter dem LugU einzuordnen sind.

C.  Bedeutung der Rechtsprechung zum EuGVU und zum LugU)

1. Ausgangslage

Das LugU ist als Paralleliibereinkommen zum EuG V{7 konzipiert und
mit diesem weitgehend wortgleich. Wihrend das FuGVU durch den
EuGH als oberste Instanz mittels Vorlageverfahren ausgelegt wird, fehlt
fiir das LugU eine entsprechende, libergeordnete Instanz. Da in dieser
Konstellation die Gefahr besteht, dass die durch das LugU erreichte
Vereinheitlichung durch divergierende nationale Rechtsprechungen
wieder in Frage gestellt wird - selbst bei einer autonomen Auslegung -,
wurden im Protokoll Nr. 2 sowie in zwei Erkldrungen”' verschiedene
Vorkehren getroffen, um eine einheitliche Auslegung zu gewihrleisten.
Die wichtigste Massnahme ist zweifellos die Pflicht der Vertragspar-
.teien, Urteilen aus anderen Vertragsstaaten Rechnung zu tragen. Dabei
1st zu unterscheiden zwischen Urteilen, die vor und solchen, die nach
Unterzeichnung des LugU ergangen sind.

" Erklarung 1 und 2.

e ———
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2. Vor Unterzeichnung des LugU ergangene Urteile

Abs. 2 der Praambel des Protokolls Nr. 2 ruft in Erinnerung, dass das
LugU in voller Kenntnis der bis zum 16. September 1988 ergangenen
Urteile des EuGH zum EuGVU gesschlossen wurde. Im Bericht
JENARD/MOLLER sind denn auch alle Urteile aufgelistet, die bis zu die-
sem Zeitpunkt ergangen sind.””

Damit wird - wenn auch in verklausulierter Form - festgelegt, dass die
Auslegung des LugU, soweit gleichlautende Normen betroffen sind,
derjenigen des EuGH mit Bezug auf das EuGVU folgen soll. Die
Schweiz hat sich damit vertraglich verpflichtet, diese Urteile als
"authentische Interpretation”” zu anerkennen.”*” Diese Auslegung der
Priambel dringt sich um so mehr auf, als die EFTA-Staaten im LugU
Abweichungen vom EuGVU durchsetzten, soweit ihnen die Rechtspre-
chung des EuGH zur betreffenden Norm unannehmbar schien.”® Auch
das Bundesgericht hat die Verbindlichkeit der Rechtsprechung des
EuGH bis zum 16. September 1988 anerkannt.”’

3. Nach Unterzeichnung des LugU ergangene Urteile

Art. 1 Protokoll Nr. 2 zum LugU legt fest, dass den Prijudizien der
Gerichte anderer Vertragsstaaten gebiithrend Rechnung zu tragen ist. Zu

"2 Bericht JENARD/MOLLER, Ziff. 132.
"> SCHMIDT-PARZEFALL, S. 60.

7 KROPHOLLER, Einl. N 63; GASSMANN, S. 31 f.
> A. A. Donzallaz, Bd. 1, Rz 688 f, der die Unabhingigkeit des Richters bei der

Anwendung von Staatsvertrigen betont und geltend macht, es sei stossend, wenn die
EuGH-Rechtsprechung die EFTA-Staaten, nicht aber die EU-Staaten binde (Rz 698).
Dabei iibersieht er, dass - soweit die Anwendung des Lug( betroffen ist - sowohl
die EFTA- als auch die EU-Staaten durch diese Rechtsprechung gebunden sind.
Diese Bindungswirkung kann allerdings dazu fiihren, dass Normen des LugU und des
EuGVU unterschiedlich ausgelegt werden, dann nimlich, wenn der EuGH seine vor
dem 16. September 1988 ergangene Rechtsprechung &ndem sollte. KROPHOLLER,
Einl. N 63, hilt dafiir, dass in einem solchen Fall die alte Rechtsprechung des EuGH
fir die Anwendung des LugU nicht mehr verbindlich sei, da sie die angestrebte
Parallelitit der Abkommen zerstére. SCHMIDT-PARZEFALL, S. 69, ist der Auffassung,
der Gerichtshof sollte darauf verzichten, seine bis zum 16. September 1988
ergangene Rechtsprechung zu dndern, soweit Parallelnormen betroffen sind.

6 Bericht JENARD/MOLLER, Ziff, 112.

"' BGE 123 I 421.
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diesem Zweck wurde ein System fiir den I i
 haiten (Act ) y nformationsaustausch ge-

"Gebiihrend Rechnung tragen" bedeutet nicht befolgen, wohl aber be-
riicksichtigen.” Der Richter muss sich mit der Rechtsprechung zumin-
dest auseinandersetzen.

Formell weniger bindend, aber in ihrer Wirkung von wohl grésserer
Tragweite ist die (einseitige) Erklarung 2, in der die EFTA-Staaten
deklarieren, die Rechtsprechung des EuGH und der nationalen Ge-
richte” zu den Parallelnormen des EuGVU gebiihrend zu beriicksichti-
gen. Insbesondere_. die Praxis des EuGH wird wohl eine Leitfunktion
auch fiir das LugU ausiiben, welche die schweizerische Praxis priagen
wird. Auch das Bundesgericht zitiert haufig Urteile des EuGH, und zwar
auch solche, die nach dem 16. September 1988 ergangen sind. Bis zum
heutigen Zeitpunkt ist das Bundesgericht in seiner publizierten Recht-
sprechung noch nie explizit von derjenigen des EuGH abgewichen.® Es
wurde denn auch schon beklagt, dass dem Bundesgericht in der Ausle-
gung des LugU jegliche Originalitit abgehe und es die Rechtsprechung
des EuGH treuer befolge als die Gerichte einiger EU-Mitgliedstaaten in
Anwendung des EuGVU %!

Das Gegenstiick zur Erklirung 2 bildet Erklarung 1 der EU-Staaten,
worin diese deklarieren, sie hielten es fiir angezeigt, der Rechtsprechung
zum LugU in der Anwendung des EuGVU durch den EuGH gebiihrend
Rechnung zu tragen.®

;z SCHMIDT-PARZEFALL, S. 75 ff,

Die Urteile nationaler Gerichte werden in der publizierten Praxis des
Bundesgerichts eher stiefmiitterlich behandelt (vgl. Donzallaz, étude, S. 27 FN 95
;ioer von "renvois [...] 4 peine anecdotiques” spricht). ’

DONzALLAZ, étude, S. 24, ist der Auffassung, in BGE 121 III 336 ff. habe sich das
Bundesgericht von der Alt-Rechtsprechung des EuGH deutlich distanziert. Selbst
wenn dies zutreffen sollte, so ist das Bundesgericht jedenfalls nicht ausdriicklich von
giler Rechtsprechung des EuGH abgewichen.

D9NZALLAZ, étude, S. 11 f. Dieser Autor verwendet sogar den Ausdruck "éléve
n}odele". Er kritisiert auch, das Bundesgericht habe sich nicht die Miihe genommen,
die Frgge, ob die auslegenden Erklirungen einen zwingenden Gehalt aufweisen Zl;
analyswren (DONzALLAZ, Le for contractuel de l'art. 5 ch. 1 CL dans la jurisprude’nce
gu tribunal fédéral, ZBJV 135 (1999), S.381 ff.).

Es fallt auf, dass ein Appell an die nationalen Gerichte der EuGVU-Staaten fehlt
bei der Anwendung des LugU den Prajudizien des EuGH und der Gerichte der EU-,
Staatep Rechnung zu tragen. Der Grund liegt wohl darin, dass fiir diese Staaten
ohnehin selbstverstiindlich ist, sich bei der Auslegung des LugU am EuGVU zu
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Diese Erklarungen begriinden keine eigentlichen Verpflichtungen. Sie
sind jedoch Urkunden im Sinne von Art. 31 Abs. 2 lit. b VRK, die bei
der Auslegung zu beriicksichtigen sind.®

4,  Besonderheit bei der Anwendung von EU-Recht

Bei der Beriicksichtigung der Entscheide des EuGH muss beachtet
werden, dass dieser in gewissen Fillen das EuGVU moglicherweise
unter Einbezug des EU-Rechts auslegt. Soweit sich ein Urteil des EuGH
in diesem Sinn auf EU-Recht stiitzt, konnte €s fiir die Auslegung des
LugU nicht massgebend sein.¥ Allerdings sind solche Fille selten,® und
das in der schweizerischen Literatur®® viel diskutierte Urteil Mund &
Fester/Hatrex®’ ist dafiir gerade kein Beispiel.88

orientieren (SCHMIDT-PARZEFALL, S. 79 £)). Offensichtlich wurde die Gefahr fiir die
Parallelitit auf Seiten der EFTA-Staaten geortet.

83 BGE 124 III 394; SCHMIDT-PARZEFALL, S. 65.

8 BGE 124 III 396; allerdings bedeutet das nicht, einem solchen Urteil iiberhaupt
keine Beachtung zu schenken; auch ohne Beizug von EU-Recht kann es méglich
sein, zu einem identischen Auslegungsergebnis wie der EuGH zu gelangen.

85 QeHMIDT-PARZEFALL, S. 54, sieht keinen Bezug des EuGH auf das
Gemeinschaftsrecht, der iiber blosse Deklamation hinausgeht. KROPHOLLER, Einl. N
35, nennt als Beispiele Arcado/Haviland, Rs C-9/87, Sig. 1988, 1539 ff. (Verweis auf
eine Richtlinie mit Bezug auf die Qualifikation der Ausgleichungsanspriiche eines
Handelsvertreters nach Art. 5 Nr. 1 EuGVU) und Sonntag/Weidmann, Rs. 172/91,
Slg. 1993, 1-1963 ff. (Bezugnahme auf Rechtsprechung zu Art 48 Abs. 4 EGV fur
Beurteilung der Frage, ob ein Lehrer bei Beaufsichtigung seiner Schiiler hoheitlich
oder zivilrechtlich i. S. v. Art. 1 Abs. 1 EuGVU handle).

86 Statt vieler GASSMANN, S. 226 ff. m.w.H.

87 Rs C-398/92, Slg. 1994, 1-467 ff.

8 Der EuGH hat in diesem Urteil entschieden, § 917 Abs. 2 DZPO, der einen
Arrestgrund fiir den Fall vorsicht, dass das Urteil im Ausland vollstreckt werden
miisste, verstosse gegen das gemeinschaftsrechtliche Diskriminierungsverbot, und
zwar deshalb, weil das Hoheitsgebiet der EuGVU-Mitgliedstaaten ein einheitlicher
Rechtsraum sei; eine unterschiedliche Behandlung je nachdem, ob die Vollstreckung
in Deutschland oder einem andern FEuGVU-Mitgliedstaat erfolgen soll, rechtfertige
sich nicht.

Damit hat der EuGH nicht das EuGVU im Licht des EU-Rechts ausgelegt, sondemn
umgekehrt Art. 7 EWG-Vertrag unter dem Gesichtspunkt des BuGVU (SCHMIDT-
PARZEFALL, S. 49 FN 252; in diesem Sinn auch ANDREAS FURRER, Das Lugano-
Ubereinkommen als europarechtliches Instrument, AJP 1997, S. 498).
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Es bleibt jedgch festzuhalten, dass prinzipiell ein solcher Fall denk-
par ist und Urteile des EuGH bei Beriicksichtigung in den EFTA-Staaten
immer daraufhin iiberpriift werden miissen.

III. Ergebnis

Auch wenn keine vertragliche Verpflichtung besteht, ist absehbar,
dass die Rechtsprechung des EuGH zum EuGVU - auch soweit sie nac};
dem 1§. Ssgeptember 1988 ergangen ist - fir die Schweiz wegweisend
sein w%rd. Es ist zu vermuten, dass die Rezeption der Rechtsprechung
cher einseitig erfolgen wird - durch die EFTA-Mitgliedstaaten. Dies
hingt wohl nicht nur mit dem ungleich grosseren Gewicht der EU-
Staaten zusammen, sondern auch mit der Tatsache, dass auf Seiten
dieser Staaten mit dem EuGH ein supranationales Gericht besteht, des-
sen Urteile mehr Beachtung finden als diejenigen nationaler Gerichte.
Zudem wird die Parallelitit der beiden Abkommen nicht ohne gewichti-
gen Grund durch abweichende Auslegung gleicher Bestimmungen aufs
Spiel gesetzt werden. Dabei steht ndmlich nicht nur die parallele Ausle-
gung des LugU und des EuGVU auf dem Spiel: wenn nimlich die
Schweizer Gerichte gewisse Bestimmungen des LugU anders auslegen
als der EuGH diejenigen des EuGVU, werden ihnen darin die Gerichte
von EU-Staaten in der Anwendung des LugU - jedenfalls soweit
gleichlautende Bestimmungen betroffen sind - kaum folgen. Eine solche
Entwicklung wiirde aber nicht nur die Parallelitit der beiden Abkommen

gefahrden, sondern - gravierender - die einheitliche Auslegung des
LugU selber in Frage stellen.

89
Vgl. BGE 125 III 456 u. dort zit. Entscheide.
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§5 Einfluss des IPRG auf die Zustindigkeitsordnung
des SchKG

I.  Regelungsbereich des IPRG

Das IPRG regelt die Zustindigkeit fir Klagen im internationalen
Verhiltnis. Dabei gilt grundsitzlich, dass sich die Zustindigkeitsbe-
stimmungen des IPRG auf Erkenntnisverfahren be21ehen auf Verfahren
der Zwangsvollstreckung finden sie keine Anwendung.”® Das gilt selbst-
verstandlich nicht, soweit das IPRG eine zwangsvollstreckungsrechtli-
che Materie ausdriicklich geregelt hat, wie das im 11. Kapitel mit Bezug
auf Konkurs und Nachlassvertrag der Fall ist.

Die Frage, welche Verfahren als vollstreckungsrechtlich und welche
als materiellrechtlich zu gelten haben, beurteilt sich allein nach schwei-
zerischem Recht, da das IPRG nationales Kollisionsrecht darstellt. Es ist
deshalb von der Dreiteilung in rein betreibungsrechtliche Streitigkeiten,
betreibungsrechtliche Streitigkeiten mit Reflexwirkung auf das mate-
rielle Recht und rein materiellrechtliche Streitigkeiten auszugehen.

II. Betreibungsrechtliche Streitigkeiten

Rein betreibungsrechtliche Streitigkeiten unterstehen in keiner Weise
dem IPRG. Die Zustindigkeit bestimmt sich somit auch in internationa-
len Verhiltnissen nach dem SchKG.”!

IIl. Betreibungsrechtliche Streitigkeiten mit Reflexwirkung
auf das materielle Recht

Betreibungsrechtliche Streitigkeiten mit Reflexwirkung auf das mate-
rielle Recht sind ebenfalls dem Vollstreckungsrecht zuzuordnen.” Pro-
zessthema ist einzig die vollstreckungsrechtliche Behandlung eines An-

% WALDER, § 5 Rz 83; STOFFEL, S. 367; GASSMANN, S. 46.

91 | BUCH/MARBACH/KELLERHALS, N 9 a. zu Art. 32; KELLERHALS, S. 571 f.

92 Sp(/HLER /PFISTER, Bd. I, S. 39; AMONN /GASSER, § 4 N 53; STAEHELIN, S. 150 (fiir
die Frage der Anerkennung gemiss Art. 25 ff. IPRG).
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spruchs - sei es derjenige eines Dritten (Widerspruchsklage) oder eines
Gldubigers des Schuldners (z. B. Kollokationsklage in der Betreibung
auf Pfindung oder auf Konkurs). Soweit der Schuldner nicht Partei ist
hat das Urteil in einem solchen Verfahren keine materielle Rechtskraft.%,

Solche Verfahren sind auch nicht auf Grund des Umstands, dass das
betroffene Recht als Folge der Vollstreckung untergeht, als Erkenntnis-
verfahren im Sinn des IPRG zu betrachten: diese Rechtsfolge ist jedem
Vollstreckungsverfahren eigen und kann deshalb nicht als Kriterium zur
Abgrenzung verwendet werden. Nach der hier vertretenen Auffassung
ist allerdings eine Einschrinkung anzubringen: Anfechtungsklagen sind
in internationalprivatrechtlicher Hinsicht nicht als betreibungsrechtlich
zu qualifizieren.”® Das heisst jedoch nicht, dass sie deswegen dem IPRG
unterstehen wiirden; denn der Gesetzgeber kann auch materielirechtliche
Klagen ausserhalb des IPRG regeln.” In dieser Hinsicht”® kann also das
Kriterium der betreibungsrechtlichen Klagen mit Reflexwirkung auf das
materielle Recht zur Abgrenzung verwendet werden.

Somit unterstehen auch betreibungsrechtliche Streitigkeiten mit Re-
flexwirkungen auf das materielle Recht den Zustindigkeitsbestimmun-
gen des SchKG. Die Frage des Gerichtsstands im internationalen Ver-
hiltnis wurde iibrigens fiir zwei derartige Verfahren im SchKG aus-
driicklich geregelt: fur die Klage nach Art. 108 SchKG ist der Richter
am Betreibungsort zustindig, sofern der Beklagte Wohnsitz im Ausland
hat.”” Und die Anfechtungsklage ist gegen den Beklagten mit Wohnsitz
im Ausland am Betreibungs- oder Konkursort einzureichen.’® Schon aus
diesem Grund muss das IPRG bei der Bestimmung der Zustindigkeit im
internationalen Verhiltnis ausser Betracht bleiben.

Allerdings konnte man e contrario argumentieren, gerade die
Tatsache, dass die internationale Zustandigkeit in diesen beiden Fillen

” vgl. hinten, § 6 1 G 5.
z‘; Vgl. hinten, § 13 V.

Es verhilt sich in der Schweiz in dieser Hinsicht nicht anders als im deutschen
Recht: zwar werden die Anfechtungsklagen in Deutschland als materiellrechtlich
angesehen. Dennoch sind deren internationalprivatrechtliche Beziige in der
Insolvenzordnung bzw. dem Anfechtungsgesetz und nicht im Einfilhrungsgesetz zum
9BGB (entspricht dem schweizerischen IPRG) geregelt.

Eine andere Frage ist, ob dieses Kriterium fiir die Qualifikation im Hinblick auf ein
%rg oder allgemein internationales Verhéltnis massgebend sein kann, vgl. dazu § 14
: Art. 109 Abs. 1 Ziff. 1.

Art. 289 SchKG.
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ausdriicklich geregelt worden sei, belege, dass offenbar der Gesetzgeber
nicht ohne weiteres davon ausgehe, bei betreibungsrechtlichen Streitig-
keiten mit Reflexwirkung auf das materielle Recht bestehe eine schwei-
zerische Zustindigkeit gemiss SchKG. Diese Auslegung kann jedoch
nicht richtig sein. Die Zustindigkeitsbestimmungen bei Widerspruchs-
und Anfechtungsklagen sind ndmlich im Zusammenhang mit der Rege-
lung des Gerichtsstands fiir den Fall zu lesen, dass der Beklagte Wohn-
sitz in der Schweiz hat: dieser kann sich dann namlich auf seinen Wohn-
sitzgerichtsstand berufen. Es lag deshalb nahe, auch den Fall ausdriick-
lich zu regeln, in dem der Beklagte Wohnsitz im Ausland hat.

IV. Materiellrechtliche Streitigkeiten

Materiellrechtliche Streitigkeiten im Rahmen eines Betreibungsver-
fahrens (z. B. Anerkennungsklage, Aberkennungsklage oder Feststel-
lungsklage® gemiss Art. 85a SchKG) haben eine Doppelnatur: einer-
seits ist iiber einen materiellrechtlichen Anspruch mit Rechtskraftwir-
kung zu entscheiden, anderseits wird gleichzeitig in das Betreibungsver-
fahren eingegriffen (z. B. Beseitigung des Rechtsvorschlags bei der
Anerkennungsklage). Solche Klagen unterstehen grundsitzlich dem
IPRG; d. h. sie sind gegebenenfalls im Ausland zu erheben.'” Das gilt
allerdings nur fiir die materiellrechtliche Seite; iiber die betreibungs-
rechtlichen Folgen hat sich allein der Schweizer Richter auszuspre-
chen.'” Fir den besonderen Fall der Aberkennungsklage wird
vorgeschlagen, alternativ auch den Gerichtsstand des Betreibungsorts
zur Verfiigung zu stellen.'®

In diese Kategorie fillt auch die Widerspruchsklage und die Klage auf
privilegierten Pfindungsanschluss bei Beteiligung des Schuldners,

% Zu deren Qualifizierung vgl. TENCHIO, S. 51 ff.

19 SpyHLER /PFISTER, Bd. I, S. 39; TENCHIO, S. 156 f. (fiir die Feststellungsklage
nach Art. 285a SchKG).

19 vgl. hinten , § 9 I D.

102 WALDER, § 5 Rz 80, der die Zustindigkeit auf Art. 3 IPRG stiitzt; a. M. SPUHLER
/PFISTER, Bd. I, S. 91, u. 94, die auch im Anwendungsbereich des IPRG eine
schweizerische Zustiindigkeit flir die provisorische Rechtséffnung nur bejahen, falls
auch eine Zustindigkeit fiir die Aberkennungsklage nach dem IPRG besteht.
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sofern man mit der herrschenden Lehre und dem Bundesgericht davon
ausgeht, Urteile aus solchen Verfahren hitten materielle Rechtskraft.!®

V. Bedeutung von Art. 30a SchKG

Mit der Revision des SchKG wurde der neue Art. 30a ins Gesetz ein-
gefiigt, der das IPRG und die volkerrechtlichen Vertridge ausdriicklich
vorbehidlt. Soweit die volkerrechtlichen Vertrige vorbehalten werden,
hat die Bestimmung lediglich deklarative Bedeutung. Normative
Bedeutung konnte ihr hochstens insoweit zukommen, als damit aus-
driicklich im Sinn der Schubert-Praxis des Bundesgerichts'™ bestitigt
wird, dass der Gesetzgeber keine Verletzung einer vélkerrechtlichen
Verpflichtung beabsichtigt hat.'”

Schwieriger ist der Vorbehalt des IPRG zu deuten. Er scheint eine
Hierarchie festzulegen: zunichst die volkerrechtlichen Vertrige, dann
das IPRG und schliesslich das SchKG.'® Was das Verhiltnis zwischen
IPRG und SchKG anbelangt, ist damit allerdings noch nicht viel gewon-
nen: die Festlegung einer Hierarchie zwischen Erlassen hat nur dann
einen Sinn, wenn sich deren Anwendungsbereich iiberschneidet. Beim
SchKG und dem IPRG ist das nicht der Fall. Das SchKG regelt - auch
bei internationalen Sachverhalten - die Zustindigkeit flir betreibungs-
rechtliche, das IPRG fiir materiellrechtliche Klagen im internationalen
Verhaltnis'”’. Die entscheidende Frage ist daher die nach der Abgren-
zung der Klagen: welche sind als betreibungs-, welche als materiell-
rechtlich zu qualifizieren? Zur Beantwortung dieser Fragen triagt der
Vorbehalt nichts bei. Soweit das IPRG selber eine vollstreckungsrecht-
liche Materie regelt, etwa im 11. Kapitel (Konkurs und Nachlassvertrag)
ergibt sich sein Vorrang gegeniiber dem SchKG aus dem Grundsatz der
lex specialis und nicht aus Art. 30a SchKG. Auch die Tatsache, dass das
IPRG vorbehalten wird, hat somit keine materielle Bedeutung, sondern
ruft einzig in Erinnerung, dass bei materiellrechtlichen Klagen dessen
Zustandigkeitsbestimmungen dem SchKG vorgehen.

'% vgl. hinten § 6 [ G 5.

12: Vegl. vorne § 4 1.
] SQHKG-M. STAEHELIN, N 2 zu Art. 30a.
b Die Botschaft SchKG, S. 43, spricht von einem Vorgehen "par cascade,,.
STOFFEL, Gerichtsstinde, S. 367.
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Qualifizierung von Widerspruchsklagen nach
autonomem Recht

L Funktion und Verfahren

A.  Uberblick

Kommt es zu einer Spezialexekution gegen einen Schuldner, wird
dessen Vermdgen verwertet. Zundchst werden soviele Vermogenswerte
des Schuldners gepfindet, als zur Deckung der Forderung des Gléubi-
gers notwendig ist. Soweit die Rechtszustdndigkeit an gewissen Vermo-
genswerten umstritten ist, muss dariiber zuerst Klarheit geschaffen wer-
den, bevor verwertet werden kann. Der Dritte kann sich auf jegliches
Recht am betreffenden Vermogenswert berufen, welches eine Pfaindung
ausschliesst (z. B. Eigentum) oder in der folgenden Verwertung zu be-
riicksichtigen ist (z. B. Pfandrecht). Solche Rechte sind insbesondere
das Eigentum, ein beschrinktes dingliches Recht, das Glaubigerrecht an
einer Forderung, dinglich verstirkte obligatorische Rechte sowie der
obligatorische Anspruch auf Sachriickgabe'® des Vermieters, Verpéch-
ters, Verleihers, Hinterlegers oder Verpfinders.

Der Abkliarung dieser Rechtsverhiltnisse dient das Widerspruchsver-
fahren. Je nachdem, ob der Schuldner oder ein Dritter Gewahrsam am
gepfindeten Vermogenswert hat, kommt das Verfahren nach Art. 107
bzw. nach Art 108 SchKG zur Anwendung.

Uber beschrinkte dingliche Rechte und dinglich verstirkte obligatori-
sche Anspriiche an Grundstiicken (nicht aber Giber das Eigentum an sich)
findet anstelle des Widerspruchsverfahrens das Lastenbereinigungsver-
fahren gemiss Art. 140 SchKG statt.'” Auch bei der Betreibung auf
Pfandverwertung kann ein Widerspruchsverfahren stattfinden;''* weil
bei dieser Betreibungsart aber keine Pfindung stattfindet, wird das
Verfahren erst zum Zeitpunkt der Stellung des Verwertungsbegehrens
eingeleitet.

1% Bei dieser letzten Kategorie ist umstritten, ob sie dem Pfindungsbeschlag
vorgehen. Dafiir: AMONN/GASSER, § 24 N 15; SPUHLER /PFISTER, Bd. I, S. 145;
dagegen: SCHKG-A. STAEHELIN, N 17 zu Art. 106; FRITZSCHE/WALDER, § 26 Rz 10.
109" Art, 140 SchKG verweist dann im wesentlichen wieder auf die Art. 106-109
SchKG, was zeigt, dass beide Verfahren den gleichen Zweck erflillen (sc. die
Abklirung Anspriiche Dritter am Pfandungsobjekt).

10 Art. 155 Abs. 1 SchKG.

*
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Wird eine gepfindete Forderung vom Drittschuldner bestritten und
meldet gleichzeitig ein Dritter seine Anspriiche an, so soll kein Wider-
spruchsverfahren durchgefiihrt werden, sondern die Forderung ist als
bestritten zu pf"cinden;111 der Erwerber der Forderung hat dann zundchst
den Pritendentenstreit gegen den Drittansprecher und sodann den Ein-
ziehungsprozess gegen den Drittschuldner zu fithren. Begriindet wird
diese an sich systemwidrige Ausnahme damit, dass sich ein Wider-
spruchsverfahren in bezug auf solche Forderungen nicht lohne, da ihnen
ein zu geringer Wert zukomme.

B. Pfindung als Ausgangspunkt

1.  Bestimmung des Pfindungssubstrats

Gepfandet wird das Vermogen des Schuldners, und zwar unabhéngig
davon, wo sich die einzelnen Vermogensstiicke befinden. Auch Vermo-
genswerte, die von einem Dritten beansprucht werden, sind - wenn auch
erst in letzter Linie''? - in die Pfandung einzubeziehen.'” Das Betrei-
bungsamt hat sich dabei auf eigene Wahrnehmungen oder Angaben des
Glaubigers zu stiitzen, es sei denn, die Rechte des Dritten sind unzwei-
felhaft dargetan.114 Nur wenn die Pfindung Vermogenswerte betrifft, die
offensichtlich nicht zum Vermogen des Schuldners gehéjren115 oder vom
Glaubiger als Drittgut bezeichnet werden''®, ist sie nichtig. Selbst ein
Grundstiick, das nicht auf den Schuldner eingetragen ist, kann gepfindet
werden''’, wobei es geniigt, wenn der Glaubiger die Unrichtigkeit des
Eintrags glaubhaft macht 118 Moglich ist eine Pfandung von Drittgut
auch dann, wenn geltend gemacht wird, der Vermogensiibergang beruhe
auf einem anfechtbaren Rf:chtsgeschéift.119

11 geHKG-A. STAEHELIN, N 13 zu Art. 106.
12 Art 95 Abs. 3 SchKG.

113 ERITZSCHE/WALDER, § 23 Rz 31.

114 BGE 107 I 38 f.

15 3GE 107 111 67; 105 I 116; 84 11T 85.
116 BGE 106 I 88 f.

17 Art. 10 VZG.

8 pGE 117 0131 £

9 gGE 114 T 90 £,
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Damit geht die Pfindungskompetenz der schweizerischen
Vollstreckungsbehorden in bezug auf Sachen ausserordentlich weit.'?’
Die Auseinandersetzung um Anspriiche Dritter wird - selbst bei unklarer
Berechtigung des Vollstreckungsschuldners - ins Widerspruchsverfah-
ren verlagert. Hier kénnen zwar Drittanspriiche vorgebracht werden;
immerhin wird aber ein Aktivwerden des Dritten verlangt. Andere
Lander haben denn auch die Pfindungskompetenz der Vollstreckungs-
behorden weniger weit gezogen.'!

Gerechtfertigt wird die schweizerische Regelung damit, dass im Falle
der Verwertung von streitigen Herausgabeanspriichen nur ein ungenii-
gendes Ergebnis erzielt wiirde.'? -

2.  Pfindung bei internationalen Sachverhalten

Das Widerspruchsverfahren hat die Einleitung eines Betreibungsver-
fahrens und die Pfindung eines Vermogenswertes in der Schweiz zur
Voraussetzung. In international gelagerten Fillen fragt sich deshalb
zunichst, ob iiberhaupt ein schweizerischer Betreibungsstand besteht
und ob ein Vermdgenswert in der Schweiz gepfindet werden kann. Ist
dies nicht der Fall, stellt sich die Frage einer schweizerischen Zustén-
digkeit fiir die Widerspruchsklage gar nicht. Ob ein Vermdgenswert in
der Schweiz gepfindet werden kann, bestimmt sich nach den
Grundsitzen zum internationalen Zwangsvollstreckungsrecht der
Schweiz, welche nicht kodifiziert sind. Allerdings ist gleich anzufiligen,
dass internationale Beziige im Zwangsvollstreckungsrecht bisher in
Lehre und Rechtsprechung relativ wenig Aufmerksamkeit gefunden
haben. Auch das Gesetz schweigt sich zu dieser Frage weitgehend aus.
Einzig im Bereich des internationalen Konkursrechtes finden sich im 11.
Kapitel des IPRG Bestimmungen zur Anerkennung ausldndischer Kon-

ZO Vgl. SUSSKIND, S. 5.

I_In Deutschland kann eine Sache im Gewahrsam des nicht herausgabewilligen
Dritten nicht gepfindet werden (§ 809 DZPO). Gepfindet wird in einem solchen Fall
dc.;-zr Herausgabeanspruch gemiss § 846 ff. DZPO. Das Bundesgericht ldsst dagegen
d}e Pfindung eines (dinglichen) Herausgabeanspruchs im allgemeinen nicht zu (vgl.
EgnmL(IZ)

FRITZSCHE/WALDER, § 26 Anm. 3; HAAB, S. 357a f., regt an, eine Pfindung von
Sachen bei Dritten nur dann zuzulassen, wenn sich der Dritte zur Herausgabe bereit
erklirt. Sollte dies nicht der Fall sein, wire anstelle der Sache der Anspruch auf
Herausgabe zu pfinden. Damit wire das Verfahren nach Art. 109 aSchKG (Art. 108
SchKG) eliminiert worden.
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kurse und Nachlassvertrige. Fehlen direkte Zustandigkeitsnormen im
internationalen Verhiltnis, so gilt der Grundsatz, dass die internationale
Zustindigkeit der nationalen folgt.'” Die Normen des SchKG iiber die
Zustindigkeit regeln somit im Grundsatz gleichzeitig auch die interna-
tionale Zustiandigkeit. Allerdings gibt dieser Grundsatz nicht viel her, da
- gegebenenfalls - die internationale Zustindigkeit nur dazu fiihrt, dass
in der Schweiz ein Betreibungsstand besteht; die Pfindung setzt jedoch
die Verwertbarkeit der Vermdgenswerte voraus, die nur gegeben ist,
wenn sie in der Schweiz als belegen gelten.'” Zudem kann eine un-
besehene Anwendung dieses Grundsatzes zu unbefriedigenden Ergeb-
nissen fithren, insbesondere wenn negative oder positive Kompetenz-
konflikte drohen.'”

Zu betonen ist, dass die Frage nach dem Betreibungsort und diejenige
nach der Belegenheit eines Vermogenswertes klar auseinandergehalten
werden miissen. Zunichst ist danach zu fragen, ob in der Schweiz ein

123 STAEHELIN, Zustindigkeit, S. 260; dieses Prinzip wird Doppelfunktionalitit von
Zustandigkeitsnormen genannt, vgl. dazu GULDENER, IZPR, S. 31; kritisch dazu
SCHACK, Rz 236 f.

124 STABHELIN, Zustindigkeit, S. 260 f.

125 llustrativ dafiir BGE 124 1II 505 ff.: Ein Gliubiger wollte zwecks Vollstreckung
eines Berliner Urteils die Pfindung des Liquidationsanteils des Schuldners
(Wohnsitz in Berlin) an einem Grundstiick in Uzwil erreichen. Das Betreibungsamt
Uzwil gab dem Betreibungsbegehren mangels ortlicher Zustindigkeit keine Folge.
Aufsichtsbehsrden und Bundesgericht wiesen dagegen gerichtete Beschwerden ab.
Das Bundesgericht begriindete seine Abweisung damit, dass der Liquidationsanteil
vollstreckungsrechtlich als Forderung zu qualifizieren sei und verwies auf seine
Rechtsprechung in BGE 118 III 62. Dort hatte es entschieden, dass gemiss Art. 2
VVAG die Pfindung eines Liquidationsanteil an einem Gemeinschaftsvermégen am
Wohnsitz des Vollstreckungsschuldners zu erfolgen hat.

Nach diesem Entscheid stellt sich die Frage, wie iiberhaupt in den Liquidationsanteil
vollstreckt werden kann. Auf Grund des Urteils des Bundesgerichts wire nahelie-
gend, eine deutsche Zustindigkeit anzunehmen. Dabei stellt sich aber das Problem,
dass Deutschland in internationalen Fillen den Anteil des Gesamthandberechtigten
am Ort, wo Gegenstiinde des Gemeinschaftsvermdgens liegen, lokalisiert (JAHR, S.
167; GOTTWALD, S. 290). Somit kénnte die Situation eintreten, dass sich auch
Deutschland fiir die Vollstreckung nicht zustiindig fiihlt. Abgesehen davon ist unsi-
cher, ob ein auslindischer Volistreckungsakt in der Schweiz anerkannt wiirde. Als
Folge davon bleibt der Liquidationsanteil des Berliner Schuldners am Grundstiick in
Uzwil méglicherweise jeder Vollstreckung entzogen. Die Anwendung von Art. 2
VVAG erweist sich als ungeeignet, diesen Fall befriedigend zu 16sen. Dies ist auch
nicht weiter erstaunlich, da die VVAG die Kompetenzverteilung in rein innerstaatli-
chen Fillen zum Zweck hat. Fiir die Losung international gelagerter Fille ist sie nicht
gedacht.
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Betreibungsort gemiss Art. 46 ff. SchKG besteht; die Vorschriften tiber
den Betreibungsort finden auch im internationalen Verhédltnis Anwen-
dung.'26 Sodann ist - in der Phase des Fortsetzungsbegehrens - zu ent-
scheiden, ob ein Vermégenswert in der Schweiz belegen und damit
pfindbar ist. Gilt ein Vermégenswert als in der Schweiz belegen, so
heisst das noch nicht, dass hier auch ein Betreibungsstand besteht.'?”'?®
Allerdings kann ein solcher begriindet werden, indem auf diesen Ver-
mogenswert Arrest gelegt wird.'”’

Eine fir den Anwendungsbereich des Widerspruchsverfahrens ent-
scheidende Frage ist demnach diejenige nach der Belegenheit eines
Vermogenswerts. Sie wird im SchKG aber nicht geregelt'’, da dieses,
quf Inlandfille ausgerichtet, die Zustindigkeit ohne Riicksicht auf die
Verwertbarkeit regeln kann, weil diese ja ohnehin gesichert ist.”! Die
Regeln zur Bestimmung der Belegenheit von Vermogenswerten wurden
von der Rechtsprechung entwickelt, insbesondere im Zusammenhang
mit Arresten.

C. Die Belegenheit von Vermogenswerten im einzelnen

1.  Bestimmung des Lageorts fiir vollstreckungsrechtliche Zwecke im
internationalen Verhiltnis

Die Belegenheit von Vermogenswerten als Voraussetzung — der
Zwangsvollstreckung bestimmt jeder Staat autonom, solange die Frage
nicht durch Staatsvertrige geregelt wird. Allerdings sind die Staaten

126 Art. 50 SchK@G ist die einzige Norm iiber den Betreibungsort, die explizit einen
international gelagerten Fall regelt.

127 Dies trifft nur zu, wenn die Forderung durch ein in der Schweiz belegenes Pfand
gesichert ist (Art. 51 SchKG).

128 Dies hat das Bundesgericht in BGE 124 IIT 505 ff. offenbar iibersehen. Die Frage
der Belegenheit des Liquidationsanteils htte gar nicht gepriift werden miissen, da in
casu kein Betreibungsstand vorlag (nach dem Sachverhalt wurde weder ein Arrest
gelegt, noch lag ein Fall einer Betreibung auf Pfandverwertung vor).

% Art. 52 SchKG.

130 Einzig fiir den schweizerischen Hilfskonkurs regelt Art. 167 Abs. 3 IPRG die
Belegenheit der Forderungen des Gemeinschuldners.

Bl Art. 89 SchKG regelt nicht die Belegenheit, sondern erklért einzig fiir den
unproblematischen Fall der Pfindung von Sachen das Betreibungsamt am Lageort fiir
den Vollzug der Pfindung zustindig. Zustindig fiir die Anordnung der Pfiandung
bleibt aber weiterhin das Amt am Betreibungsort.
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nicht vollig frei. Das Volkerrecht zieht thnen gewisse Grenzen in der
Bestimmung des Lageorts eines Vermogenswerts. So darf z. B. ein Staat
nicht im Ausland gelegene Sachen unter Anwendung von Zwangsmit-
teln in seine Zwangsvollstreckung miteinbeziehen."”> Hingegen lasst
sich dem Volkerrecht keine Regeln entnehmen, wo ein Vermogenswert
als belegen gilt, sondern nur, welche Lokalisierung volkerrechtlich noch
zulissig ist. Allerdings sind diese Regeln im einzelnen umstritten;
Konsens herrscht einzig dariiber, dass ein minimaler, verniinftiger In-
landbezug vorhanden sein muss, um die Kompetenz eines Staats zur
Zwangsvollstreckung zu begriinden.'

Bei der Bestimmung der Belegenheit ist auf verschiedene Interessen
Riicksicht zu nehmen. Zunichst steht einmal im Vordergrund, dass die
Verwertbarkeit gewihrleistet sein muss. Der vollstreckende Staat muss
auf die Vermogenswerte tatsichlich Zugriff haben und der Rechtsiiber-
gang, der auf die Zwangsvollstreckung folgt, muss dort, wo das Recht
ausgeiibt werden soll, anerkannt werden.** Sonst kann ein Vermogens-
wert nicht verniinftig verwertet werden. Fehlende Verwertbarkeit fiihrt
zu Nichtigkeit der Pfindung."’ Allerdings stellt sich das Problem, dass
die Belegenheit nur bei Sachen offensichtlich ist, bei Forderungen und
anderen Rechten hingegen ist sie reine Fiktion. Deshalb ist auch nicht
leicht zu ermitteln, welcher Staat bei solchen Rechten die Zugriffsge-
walt hat. Insoweit ist die Belegenheit ein normatives Kriterium.

Weiter muss darauf geachtet werden, dass die Interessen unbeteiligter
Dritter wie Dritteigentiimer und Drittschuldner geschiitzt werden."*® Sie
werden in der Regel ohne ihren Willen in einen Rechtsstreit zwischen
zwei Parteien hineingezogen. Fiir den Drittschuldner besteht namentlich
die Gefahr, doppelt in Anspruch genommen zu werden, wenn zwei
Staaten Vollstreckungskompetenz in eine Forderung fiir sich in An-
spruch nehmen,"’ bzw. wenn die Forderungspféndung des einen Staats
vom andern Staat nicht anerkannt wird. Damit im Zusammenhang steht
das Prinzip, durch eine Zwangsvollstreckung nicht hinkende Rechtsver-
hiltnisse'® entstehen zu lassen. Eine Beurteilung unter diesem Ge-

132 g-ywANDER, Bd. II, Rz 896 ff.

133 GEIMER, Rz 3211; MOSSLE, S. 61.

134 STAEHELIN, Zustindigkeit, S. 261.

135 BGE 113 I 33.

136 BGE 102 I 106.

137 [llustrativ das bei SCHACK, Anerkennung, S. 313, wiedergegebene Urteil des
(deutschen) Bundesarbeitsgerichts.

138 7:;m Begriff SCHWANDER, Bd. I, Rz 647.
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sichtspunkt ist jedoch nicht einfach, da die Anerkennung auslindischer
Zwanngollstreckungsakte, gerade im Bereich der Pfindung von Forde-
rungen, in der Schweiz kaum geklrt ist.'>

2.  Dingliche Rechte an Sachen

Immobilien gelten als dort belegen, wo sie sich effektiv befinden. Die
Bestimmung der Zustindigkeit bietet keinerlei Schwierigkeiten. Glei-
ches gilt fiir Mobilien. Das Bundesgericht macht allerdings eine Ein-
schrinkung fiir den Fall, dass Gegenstinde nicht dauernd oder zumin-
dest fiir eine gewisse Dauer in der Schweiz liegen.'*" In einem solchen
Fall widerspreche es dem Territorialitéitsprinzip, wenn Gegenstinde
gestitzt auf Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4 aSchKG in der Schweiz arrestiert
werden.'*!

Wertpapiere werden wie Sachen behandelt und sind demzufolge an
ihrem tatsichlichen Lageort belegen.'** Hier macht das Bundesgericht
fiir den Fall, dass eine inldndische Bank als Depotstelle fiir einen Kun-
den Welagpapiere verwahrt, die tatsdchlich im Ausland liegen, eine Aus-
nahme:™ solche Wertpapiere gelten als am Sitz der depotfithrenden
Bank belegen. Das Bundesgericht weicht hier vom Grundsatz ab, dass
nicht Vindikations- oder obligatorische Herausgabeansprﬁchem, son-

2

o7 Eine Moglichkeit wire, auslindische Forderungspfindungen nur anzuerkennen
soweit nicht die Schweiz die Zustindigkeit fiir sich in Anspruch nimmt (so fiir da;
f'ieu?sche _Rec.ht ' GOTTWALD, S. 288). Denkbar wire auch, gemiss dem
Splf:ge.lblldpnnmp". ausldndische Pfindungen dann anzuerkennen, wenn der
fluslandlsche S.taat sich auf eine Zusténdigkeit beruft, die auch die Schweiz fiir sich
in Anspruch nimmt (SCHACK, Zustindigkeit, S. 320). Vermittelnd MOSSLE, S. 238
(Aperkennung, wenn Forderungspfindung am Sitz des Vollstreckungs- oder
Prlttschuldners erfolgt ist).

*BGE 112 I1I 50.

141 D E . . . . .

Der ntscheid ist in der Lehre teilweise auf Kritik gestossen (vgl. GILLIERON
e).(ecutlon forcée, S. 85; STAEHELIN, Zustindigkeit, S. 263; GASSMANN, S. 49)?
Emgevyendet wird vor allem, vilkerrechtliche Bedenken seien nicht angezeigt, da die
Arrestierung  am ' Lageort der Sache stattfand. Zudem kénne die
Vgll_§treckung§recht!1che Zustéindigkeit der Schweiz nicht vom Arrestgrund
Zelslsange.:% E(line Einschrinkung von missbriuchlichen Taschenarresten sei statt

en tiber das R i ie i izi
?gemhen' s Rechtsmissbrauchsverbot (wie in BGE 105 III 18 f. praktiziert) zu
1 BGE 116 III 109 m.w.H.
“ BGE
A 108 TIT 98 £.; 105 1T 121 £; 102 III 102.
BGE 108 11T 97; 102 III 98.
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dern die Sache selbst Gegenstand der Zwangsvollstreckung bilden. Als
zusétzliche Voraussetzung fiir die Lokalisierung in der Schweiz wird
verlangt, der Vollstreckungsschuldner miisse im Ausland wohnen. Ein
Grund fiir diese Einschrinkung ist nicht ersichtlich. Die Interessenlage
der Beteiligten ist die gleiche, unabhéngig davon, ob der Vollstreckung-
schuldner im In- oder Ausland wohnt.'*’

Bisher hat das Bundesgericht die Praxis, Wertpapiere bei der depot-
fithrenden Bank zu lokalisieren, nur auf Sachverhalte angewendet, bei
denen die Wertpapiere im Ausland deponiert waren. Sie sollte aber auch
gelten, wenn die Wertpapiere im Inland aufbewahrt werden,'*

3. Miteigentum

Miteigentumsanteile an einer Sache werden wie Volleigentum behan-
delt;'*” es gelten daher die gleichen Belegenheitsregeln wie fiir die Sa-
che selbst.'*®

4. Forderungen

Forderungen gelten als am Wohnsitz des Glaubigers (Vollstreckungs-
schuldners) belegen, und zwar auch dann, wenn der Drittschuldner im
Ausland wohnt."” Ist der Vollstreckungsschuldner im Ausland domizi-
liert, gilt die Forderung als am Wohnsitz des Drittschuldners belegen,
wenn dieser in der Schweiz wohnt."*

Die vollstreckungsrechtliche Belegenheit am Wohnsitz des Gliubi-
gers (Vollstreckungsschuldners) ist sinnvoll, falls der Drittschuldner im
Inland wohnt. Andernfalls ist sie problematisch, da sie im Ausland in
den meisten Fillen wohl nicht anerkannt wird und deshalb zu hinkenden
Rechtsverhiltnissen und der Gefahr fiihrt, dass der (an der Zwangsvoll-
streckung an sich unbeteiligte) Drittschuldner doppelt in Anspruch
genommen wird."!

3 Vgl. STAEHELIN, Zustindigkeit, S 246.

6 KroLL, S. 245.

7 ScHKG-RUTZ, N 3 zu Art. 132.

'8 BGE 116 Il 109; STAEHELIN, Zustindigkeit, S. 264.

9 BGE 109 I 92 m.w.H.

" BGE 118 T 10 m.w.H.

! Vgl. GULDENER, IZPR, S. 180 FN 7; STAEHELIN, Zustindigkeit, S. 265.
STAEHELIN, S. 125 FN 28, schligt vor, dass in einem solchen Fall Forderungen als
am Wohnsitz des Drittschuldners belegen gelten.
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Pfandgesicherte Forderungen gelten als am Lageort des Pfandes gele-
gen.15 > Liegt das Pfand im Ausland, so gelten die gewdhnlichen
Belegenheitsregeln fiir Forderungen.153 Ist das Pfandobjekt eine Forde-
rung, gilt es - in Abweichung der sonst fiir Forderungen geltenden Re-
geln - als am Ort des Pfandglaubigers belegen.**

Forderungen gegen einen Vollstreckungsschuldner mit Wohnsitz im
Ausland, die sich einer inldndischen Geschéftsniederlassung zuordnen
lassen, gelten als am Ort dieser Niederlassung belegen.'> Hat der Voll-
streckungsschuldner keine Niederlassung in der Schweiz und verfuigt er
iiber eine Forderung gegen einen Drittschuldner, die aus dem Betrieb
von dessen Geschiftsniederlassung in der Schweiz stammt, wird diese
Forderung am Ort der Geschiftsniederlassung lokalisiert. Das gilt auch,
wenn der Drittschuldner seinen Wohn- oder Hauptsitz in der Schweiz
hat. '*

5.  Gesamthandvermégen

Sind Anteile an Gesamthandvermégen Gegenstand der Zwangsvoll-
streckung, richtet sich die Zwangsvollstreckung auf den Anspruch des
Vollstreckungsschuldners am Liquidationsergbnis. Dieser Anspruch
wird wie eine Forderung behandelt."”” Gemiss Art. 2 VVAG liegt der
Anspruch am Wohnsitz des Vollstreckungsschuldners. Dies gilt auch,
wenn Grundstiicke Teil des Gesamthandvermogens bilden.'*®

Das Bundesgericht betrachtet den Anteil am Liquidationsergebnis als
eine Forderung; den sich daraus aufdringenden Schluss, bei ausldndi-
schem Wohnsitz des Vollstreckungsschuldners diesen Anteil als am

12 BGE 61 III 109.

153 STAEHELIN, Zustindigkeit, S. 266.

4 BGE 105 TI 117; STAEHELIN, Zustindigkeit, S. 266, will verpfindete
Forderungen wie gewéhnliche Forderungen lokalisieren, da die Verpfindung einer
Forderung nicht eine mit dem Besitz vergleichbare Herrschaft {iber das Pfandobjekt
gewdhre und deshalb eine Belegenheit am Wohnsitz des Gldubigers nicht
gerechtfertigt sei.

>3 STAEHELIN, S. 266.

156 BGE 112 I 118; 107 I 149 f.; GILLIERON, S. 374; a. A. (fiir Belegenheit am
inléndischen Hauptsitz) SCHKG-STOFFEL, N 40 u. N 30 zu Art. 272; vgl. auch den
Entscheid des Ziircher Obergerichts vom 14. Mai 1999, auszugsweise wiedergegeben
bei BREITSCHMID, Ubersicht zur Arrestbewilligungspraxis nach revidiertem SchKG,
AJP 1999, S. 1007 ff,, S. 1011.

"7 BGE 124 III 508.

' BGE a. a. 0.; 118 I 66.
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inlindischen Wohnsitz des Drittschuldners belegen zu verstehen, zieht
es jedoch nicht. Vielmehr wendet es in seiner neusten Rechtsprechung
Art. 2 VVAG zur Bestimmung der Belegenheit an.” Unsicher ist nach
den zitierten Entscheiden, ob - wie die frithere Rechtsprechung'® an-
nahm - bei letztem Wohnsitz des Erblassers in der Schweiz Anteile an
dessen Erbschaft als im Inland belegen gelten.'®' Dies sollte weiterhin
der Fall sein, weil sonst die Gefahr besteht, dass auf solche Vermg-
genswerte iiberhaupt nicht zugegriffen werden kann.'®

6.  Immaterialgiiterrechte

Die Belegenheit von Immaterialgiiterrechten wird im Grundsatz wie
diejenige von Forderungen bestimmt: sie gelten als in der Schweiz bele-
gen, wenn der Berechtigte in der Schweiz wohnt.'® Bei auslindischem
Wohnsitz des Berechtigten gilt bei eingetragenen Immaterialgiiterrech-
ten der Sitz der Registerbehorde als Lageort.'®*

19 BGE 124 I 505 ff,; 118 TII 62 ff. Zutreffend am letzteren Entscheid ist die
Feststellung, dass die Erbengemeinschaft nicht als solche Drittschuldners des Anteil
am Liquidationsergebnis ist. Hingegen wiirde es sich rechtfertigen, eine Belegenheit
am letzten Wohnsitz des Erblassers anzunehmen, falls dieser in der Schweiz liegt.

160 BGE 109 III 92; 91 III 23; der erste Entscheid ist allerdings in seiner Begriindung
unzutreffend: Das Bundesgericht hat darin die Erbengemeinschaft als Drittschulderin
des Liquidationsanteils des Betreibungsschuldners bezeichnet und aufgrund Art. 49
SchKG der letzte Wohnsitz des Erblassers als Arrestort bezeichnet. Drittschuldnerin
ist jedoch nicht die Erbengemeinschatt, sondern die Gesamtheit der Miterben. Zudem
regelt Art. 49 SchKG nicht die Belegenheit, sondern nur den Betreibungsort.

16" QrAEHELIN, Zustindigkeit, S. 267, geht insoweit von der Weitergeltung der
bisherigen Rechtsprechung aus, wiahrend GASSMANN, S. 58, annimmt, die
Lokalisierung am letzten schweizerischen Wohnsitz des Erblassers habe keine
Geltung mehr. Die Formulierung in BGE 124 III 508 deutet eher darauf hin, dass die
erste Annahme zutrifft.

162 ygl. vorne, B 2.

163 BGE 57 I 32.

164 BGE 112 11 119 m.w.H.
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D. Anmeldung des Drittanspruchs

An§prﬁche Dritter an gepfindeten Vermégenswerten miissen beim
Betreibungsamt ;cgslgemeldet werden, um das Widerspruchsverfahren in
Gang ZI}GECtzen. Die Anmeldung ist moglich bis zur Verteilung des
Erloses; wurde die Sache schon verwertet, geht der Anspruch des
Dritten auf den Erl6s. Die Anmeldung des Anspruchs unterliegt keiner
Bcfrigtung. Zogert sie der Dritte rechtsmissbrauchlich oder grobfahrlas-
sig hinaus, kann der Anspruch in der laufenden Betreibung nicht mehr
geltend gemacht werden.'®’

E. Gewahrsam als Weichenstellung

1.  Bedeutung

In der Zwangsvollstreckung wird das Vermégen des Schuldners ver-
wertet. Zu diesem Zweck werden - soweit notwendig - Vermogenswerte
gepfiandet. Die Pfindung kann sich nur auf Vermégenswerte beziehen
die dem Schuldner gehoren. Oft wird es aber schwierig sein zu entscheij
den, wer an den Vemdgenswerten berechtigt ist. Die Vollstreckungsbe-
horde lFann dariiber nicht entscheiden. Sie muss aber die Weichen fiir
das weitere Verfahren stellen, indem sie festlegt, wer am gepfindeten
Vermogenswert Gewahrsam hat. Je nachdem muss der Dritte oder der
Glaubiger aktiv werden.

2. Begriff

\ Gewahrsam bedeutet faktische Herrschaft iiber eine Sache. Ob auch
ein Anspruch auf die Sache besteht, wird nicht gepriift. Darin 4hnelt der
Begnff Qes Gewahrsams demjenigen des Besitzes; beide sind auch hiu-
fig identisch. Anders als beim Besitz verleiht aber nur die tatsichliche
Vt?rﬁigungsgewalt den Gewahrsam iiber eine Sache. Abgeleiteten oder
mittelbaren Gewahrsam gibt es nicht.

165 At 1
- 106 Abs. 1 SchKG; von Amtes wegen wird das Widerspruchsverfahren nur

}26Ausnahmefaillen eingeleitet, so insbesondere im Fall von Art. 10 VZG.
» Art. 106 Abs. 2 SchKG.
BGE 120 IT 125 m.w.H.
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Soweit es nicht um bewegliche Sachen geht, kann es keinen so ver-
standenen Gewahrsam geben. Bei Grundstiicken tritt an dessen Stelle
der Grundbucheintrag'®®. Bei Forderungen muss die Rechtslage summa-
risch gepriift werden. Wer als besser berechtigt erscheint, wird wie der
Gewahrsamsinhaber behandelt.'®

Hat weder der Schuldner noch der Dritte, sondern ein Vierter Ge-
wahrsam an der Sache, ist entscheidend, fiir wen der Vierte den Ge-
wahrsam ausiibt.'”°

3. Entscheid iiber Gewahrsam

Das Betreibungsamt entscheidet iiber den Gewahrsam, und zwar in-
dem es dem Dritten gemiss Art. 107 Abs. 2 oder aber dem Gléubiger
(und/oder Schuldner) gemiss Art. 108 Abs. 2 SchKG Frist ansetzt. Der
Entscheid ist fiir das weitere Verfahren verbindlich; wird der Gewahr-
sam falsch bestimm, ist dies mit Beschwerde gemiss Art. 17 ff. SchKG
anzufechten.

F. Vorverfahren

1. Gewahrsam des Schuldners

Hat der Schuldner ausschliesslichen Gewahrsam am gepfindeten
Vermogenswert, so konnen Glaubiger und Schuldner den Drittanspruch
bestreiten. Das Betreibungsamt setzt ihnen dazu eine Frist von zehn
Tagen.171 Wird der Anspruch des Dritten nicht bestritten, so gilt er in der
laufenden Betreibung als anerkannt. Behauptet der Dritte Eigentum an
einer Sache oder Glaubigerstellung an einer Forderung, wird der ge-
pfindete Vermogenswert aus der Pfindung entlassen. Bei Bestreitung
setzt das Betreibungsamt dem Dritten eine Frist von 20 Tagen zur Ein-
reichung der Klage auf Feststellung seines Anspruchs an. Damit ist der
Widerspruchsprozess erdffnet.

168 Art. 107 Abs. 1 Ziff. 3 und 108 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG.
ijﬁ Art. 107 Abs. 1 Ziff, 2 und 108 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG.

BGE 120 III 85; SCHKG-A. STAEHLEIN, N 9 zu Art. 107.
171 Art. 107 Abs. 2 SchKG.
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Reicht der Dritte keine Klage ein, fillt sein Anspruch in der betref-
fenden Betreibung dahin.'”

o) Gewahrsam des Dritten

Hat der Dritte alleinigen oder Mitgewahrsam, entféllt das Vorverfah-
ren. Das Betreibungsamt leitet direkt den Widerspruchsprozess ein,
indem es dem Glaubiger und/oder dem Schuldner eine Frist von 20
Tagen setzt zur Anhebung der Klage auf Aberkennung des angemelde-
ten Drittanspruchs.'”

Wird keine Klage eingereicht, so gilt der Anspruch des Dritten als an-
erkannt. Behauptet der Dritte Eigentum an einer Sache oder das Gldu-
bigerrecht an einer Forderung, fillt die Pfindung in bezug auf diese
Vermogenswerte dahin.

G. Widerspruchsprozess

1. Parteien

Im Verfahren nach Art. 107 SchKG tritt der Dritte als Kléger auf. Be-
klagte sind entweder (je nachdem wer den Anspruch des Dritten bestrit-
ten hat) der Glaubiger, der Schuldner oder beide zusammen. Sind so-
wohl der Gliubiger als auch der Schuldner Beklagte, so sind beide Ver-
fahren unabhingig voneinander. Die Verfahren kénnen aber - falls es
das kantonale Recht gestattet - zusammengelegt werden.'” Allerdings
ist zu beachten, dass der Dritte, wenn sein Anspruch sowohl vom Gl4u-
biger als auch vom Schuldner bestritten ist, gegen beide vorgehen muss.
Wiirde er den Widerspruchsprozess nur gegen einen von beiden fiihren,
so wiirde kein Rechtsschutzinteresse bestehen, da sein Anspruch in der
betreffenden Pfindung in jedem Fall ausser Betracht bleiben wiirde.

Im Verfahren nach Art. 108 SchKG treten der Schuldner, der Gléubi-
ger oder beide zusammen als Klager auf. Auch hier treten beide unab-
hingig voneinander auf; eine Zusammenlegung ist moglich, wenn das
kantonale Recht sie gestattet.

172 Art. 107 Abs. 5 SchKG.
' Art. 108 Abs. 2 SchKG.
1" SCHKG-A. STAEHELIN, N 25 zu Art. 109.
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2. Gerichtsstand

Im revidierten SchKG ist der Gerichtsstand der Widerspruchsklage in
Art. 109 ausdriicklich geregelt, womit Kompetenzkonflikte zwischen
den Kantonen beendet wurden.'” Fiir die Klage nach Art. 107 SchKG
gilt nunmehr der Gerichtsstand des Betreibungsorts. Klagen nach Art,
108 SchKG sind am Wohnsitz des Beklagten anzubringen, sofern dieser
Wohnsitz in der Schweiz hat. Befindet sich sein Wohnsitz im Ausland,
so ist das Gericht am Betreibungsort zustindig. Bei Drittanspriichen an
Grundstiicken gilt das Forum rei sitae. Dasselbe gilt fiir den Lastenbe-
reinigungsprozess. Die Gerichtsstinde des Widerspruchsverfahrens sind
zwingend.'”®

Damit hat das Gesetz den Gerichtsstand auch im internationalen Ver-
héltnis ausdriicklich geregelt.'”” Auf den ersten Blick scheint dies aller-
dings nur im Fall der Klagen nach Art. 108 SchKG der Fall zu sein.
Aufgrund des Prinzips der Territorialitit des Zwangsvollstreckungs-
rechts ist indessen davon auszugehen, dass die Regelung des Gerichts-
stands fiir Klagen nach Art. 109 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG auch internatio-
nale Sachverhalte einschliesst. Auch eine andere Uberlegung fithrt zum
selben Ergebnis: wenn schon im Verfahren nach Art. 108 SchKG, des-
sen Bezug zur Zwangsvollstreckung weniger eng ist als derjenige des
Verfahrens nach Art. 107 SchKG, der Gerichtsstand des Betreibungsorts
gegeniiber einem ausldndischen Beklagten gilt, so muss dasselbe erst
recht im Verfahren nach Art. 107 SchKG gelten.

Der Gerichtsstand am schweizerischen Wohnsitz des Beklagten ge-
méss Art. 109 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG scheint von der Rechtsprechung des

!> Botschaft SchKG, S. 88; vgl. zum frilheren Rechtszustand und der
bundesgerichtlichen Losung von Kompetenzkonflikten FRITZSCHE/WALDER, § 26 Rz
25 ff.; GILLIERON, Commentaire, N 10 ff zu Art. 109.

"6 SCHKG-A. STAEHELIN, N 15 zu Art. 109; A. M. SCHWOB, S. 280, mit der
Begriindung, Art. 2 IPRG sche im internationalen Verhiltnis den schweizerischen
Wohnsitz des Beklagten vor. Um diese Bestimmung mit Art. 109 SchKG zu
vereinbaren, miisse davon ausgegangen werden, dass Art. 109 SchKG keine
zwingenden  Gerichtsstinde  festlege. Diese  Ansicht iibersicht, dass
Widerspruchsklagen nicht in den Anwendungsbereich des IPRG fallen, vgl. vorne, §
5100

"7 Die urspriingliche Vorlage zur Revision des SchKG sah in Art. 109 Abs. 1 Ziff, 2
noch einen ausdriicklichen Vorbehalt der Staatsvertriige vor - was zeigt, dass man
sich eines moglichen Konflikts dieser Gerichtsstandsbestimmung mit Staatsvertriigen
durchaus bewusst war. Dieser Vorbehalt wurde dann jedoch unter Hinweis auf Art.
30a SchKG als iiberfliissig gestrichen (Bericht Expertengruppe, S. 27).
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Bundesgerichts zu Art. 109 aSchKG inspiriert zu sein. Diese gestand
dem beklagten Drittansprecher - sofern es sich beim gepfindeten Ver-
moégenswert um eine Forderung handelte - den Wohnsitzgerichtsstand
gemiss Art. 59 aBV zu.!™®

3. Urteil

Das Urteil hat sich dariiber auszusprechen, wie der Drittanspruch in
der laufenden Betreibung zu behandeln ist. Ist der Drittanspruch ein die
pfindung ausschliessendes Recht, so ist der gepfindete Gegenstand aus
der Pfindung zu entlassen. Handelt es sich beim Drittanspruch um ein
der Pfindung vorgehendes Recht, hat das Urteil festzustellen, dass die-
ser Anspruch bei der Verwertung zu beriicksichtigen ist. Wird schliess-
lich der Anspruch des Drittansprechers abgewiesen, bleibt die Pfandung
im vollen Umfang bestehen.

4,  Charakterisierung

Das Gesetz spricht in Art. 107 Abs. 5 SchKG von der "Feststellung”
des Drittanspruchs. Die Widerspruchsklage wird denn auch verschie-
dentlich als negative (Art. 107 SchKG) bzw. positive (Art. 108 SchKG)
Feststellungsklage bezeichnet.'” Diese Formulierung darf jedoch nicht
dariiber hinwegtiuschen, dass Prozessthema nicht der Drittanspruch an
sich, sondern die Frage ist, ob der Drittanspruch in der laufenden
Betreibung zu anerkennen ist. Die materielle Begriindung stellt sich als
blosse Vorfrage. Deshalb wird die Widerspruchsklage auch als
prozessuale Gestaltungsklage bezeichnet.'* ,

Im Rahmen der Klagen des SchKG gilt die Widerspruchsklage als
Klage mit Reflexwirkung auf das materielle Recht'® oder - nach anderlegg
Terminologie - als Streitigkeit mit materiellrechtlichem Hintergrund.
Bei diesen Klagen spielt materielles Recht in zweifacher Hinsicht eine

18 BGE 86 III 138; SUSSKIND, S. 46, kritisiert diese Rechtsprechung zu Recht. Bei
der Klage des Dritten gemiss Art. 109 aSchKG, die sich auf eine Forderung bezieht,
handelt es sich nicht um eine persénliche Ansprache gemiss Art. 59 aBV, sondern
um die Frage der Inhaberschaft an der Forderung.

179 AMONN/GASSER, § 24 N 48; SPUHLER /PFISTER, Bd. I, S. 149.

18 §CHKG-A. STAEHELIN, N 7 zu Art. 109; FRITZSCHE/WALDER, § 26 Rz 34.

181 Statt vieler SPUHLER /PFISTER, Bd. I, S. 149.

'82 STAEHELIN, Streitigkeiten, S. 73.
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Rolle: zunéchst sind materiellrechtliche Vorfragen zu beantworten;
sodann wirkt sich das Urteil auf das materielle Recht aus.

5.  Wirkung

Das Urteil in einem Widerspruchsprozess hat nur Wirkung in der
betreffenden Betreibung. Fillt die Pfindung aus irgendeinem Grund
dahin, wird auch das darauf beruhende Widerspruchsverfahren
gegenstandslos. Das Urteil spricht sich nicht {iber die materielle Be-
rechtigung am gepfindeten Vermégenswert aus; Prozessthema ist ein-
zig, ob und wie der Drittanspruch in der laufenden Betreibung beriick-
sichtigt werden soll. Dies ist unbestritten, soweit am Widerspruchspro-
zess (wie wohl in der Mehrzahl der Fille) nur der Glaubiger und der
Dritte beteiligt waren. Nahm hingegen auch der Schuldner am Wider-
spruchsverfahren teil,' sind die Meinungen kontrovers: wihrend
Rechtsprechung'® und ein Teil der Lehre'® einem solchen Urteil mate-
rielle Rechtskraft in bezug auf das Verhiltnis Schuldner -
Drittansprecher zubilligen, vertreten andere Autoren'®® die Ansicht,
auch in emem solchen Fall habe das Urteil nur in der betreffenden
Betreibung Wirkung. Sie fiihren dabei das Argument an, auch ein sol-
ches Urteil ergehe im Rahmen eines Widerspruchsverfahrens, dessen
Thema einzig die Frage sei, wie Drittanspriiche in einer laufenden
Betreibung zu behandeln seien.'®” Dieses Argument trifft zweifellos zu,
beriicksichtigt aber einzig die formale Einbettung des Widerspruchspro-
zesses in das Betreibungsverfahren. Misst man dem formalen Argument
aber weniger Gewicht zu und betrachtet die materielle Position der
beteiligten Parteien, so spricht wenig gegen eine Rechtskraftwirkung:
das Urteil erging zwischen den direkt beteiligten Parteien und mit voller
Kognition des Gerichts. Wiirde die materielle Rechtskraft verneint,

::i Dies ist nach revidiertem SchKG neu auch im Verfahren nach Art. 108 maglich.
BGE 44 111 209; 35 11 45.

'8 AMONN/GASSER, § 24 N 51, 68; JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, N 7 zu Art.
109; JAEGER, N 5 C zu Art. 107; TSCHUMY, S. 75 f.

1% SCHKG-A. STAEHELIN, N 4 zu Art. 109; FRITZSCHE/WALDER, § 26 Rz 33 FN 52;
GULDENER, Zwangsvollstreckung, S. 42 FN 67. ,
'®7 FRITZSCHE/WALDER, a .a .O., fiihren als weiteres Argument an, dass Schuldner
und Dritter den Anfang des Verfahrens nicht frei hitten wihlen kénnen. Dies kann
jedoch kein Argument gegen die Rechtskrafiwirkung sein, trifft dies doch bei den
verschiedensten Verfahren zu (z. B. der Streitverkiindung) zu, ohne dass deswegen
den daraus hervorgehenden Urteilen die materielle Rechtskraft abgesprochen wiirde.
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miissten gegebenenfalls in einem zweiten Prozess die gleichen Fragen
wieder aufgerollt werden.

Ein letztinstanzliches kantonales Urteil kann wie jedes Urteil mit Re-
flexwirkung auf das materielle Recht mit Berufung beim Bundesgericht
angefochten werden, sofern die {ibrigen Voraussetzungen gegeben sind.
Das ist insofern bemerkenswert, als solche Urteile trotz ihrer auf die
laufende Zwangsvollstreckung beschrinkten Wirkung als Zivilsache
i.S.v. Art. 46 bzw. 68 OG gelten.

6.  Fortgang der Betreibung bei Abweisung des Drittanspruchs

a. Bei Sachen

Bei Abweisung des Drittanspruchs wird der gepfindete Vermogens-
wert ohne Riicksicht darauf verwertet. Durch die Verwertung konnen
jedoch nicht mehr Rechte iibertragen werden, als dem Schuldner zustan-
den.'®® Dieser Grundsatz wird allerdings eingeschrankt durch die Mog-
lichkeit des gutgldubigen Eigentumsc&zrwerbs.189 Hier zeigt sich die
Reflexwirkung auf das materielle Recht: auch wenn das Urteil im Wi-
derspruchsprozess im allgemeinen keine materiellrechtlichen Wirkungen
zeitigt, fithrt die Tatsache der Verwertung doch zum Verlust des mate-
riellen Rechts. Vorbehalten bleibt geméss Art. 106 Abs. 3 SchKG ein
Anspruch des Dritten bei abhanden gekommenen Sachen oder Bos-
gliubigkeit des Erwerbers. Diese Bestimmung wiederholt einzig, was
aufgrund Art. 933 ff. ZGB ohnehin gilt. 190

b.  Bei Forderungen

Gelegentlich wird gesagt, im Rahmen der Zwangsvollstreckung
werde de facto endgiiltig iiber die Rechte Dritter entschieden, da diese
nach durchgefiihrter Verwertung untergingen.'”' Fiir Sachen trifft diese
Aussage, wie oben gesehen, iiblicherweise zu. Bei Forderungen kann es
sich aber nicht gleich verhalten. Dabei muss man sich den unterschiedli-
chen Charakter der beiden Vermdgenswerte vor Augen halten: Dingli-
che Rechte an Sachen sind absolute Rechte. Werden sie verwertet, hat

188 DENZLER, S. 70.

189 Art. 714 Abs. 2 i.V.m. Art. 933 ZGB.

190 6 schon LEUCH, S. 8, FN 1, fiir Art. 108 aSchKG, dessen Wortlaut weniger weit
als derjenige des Art. 106 Abs. 3 SchKG ging.

11 STAEHELIN, Zustindigkeit, S. 277.

—
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der Erwerber das betreffende Recht erworben und kann es gegeniiber je-
dermann geltend machen. Forderungen hingegen sind relative Rechte;
sie verkérpern einen Anspruch gegen einen Drittschuldner. Dieser
Drittschuldner hat mit dem Widerspruchsverfahren nichts zu tun, in
dessen Rahmen gerade nicht iiber den Bestand der Forderung entschie-
den wird. Er kann daher - unabhingig vom Ausgang des Widerspruchs-
verfahrens - geltend machen, nicht der Erwerber der Forderung, sondern
ein anderer sei sein Glaubiger.

Bei der Verwertung von Forderungen gibt es keine Art. 106 Abs. 3
SchKG entsprechende Bestimmung.'”? Hier muss es beim Grundsatz
bleiben, dass ein Gutglaubensschutz beim Erwerb einer Forderung
grundsitzlich ausgeschlossen ist.'”® Daraus folgt, dass der Dritte - so-
weit er am Widerspruchsverfahren nicht teilgenommen hat - seine Inha-
berschaft an einer Forderung auch ausserhalb des Widerspruchsverfah-
rens geltend machen kann. Der Erwerber der Forderung kann ihm nicht
entgegenhalten, er habe sie gutgliubig erworben.'” Soweit eine Forde-
rung dem Schuldner nicht zusteht, wurde ein nullum gepfindet, das auch
durch die Verwertung nicht zu einer Forderung wird. Hat der Drittan-
sprecher hingegen am Widerspruchsverfahren teilgenommen, so cha-
rakterisiert sich das Widerspruchsverfahren als vorgezogener Priten-
dentenstreit, der auf Seiten des Schuldners allenfalls vom Betreibungs-
glaubiger kraft besonderer Legitimation gefiihrt wird. Muss der Erwer-
ber der Forderung diese gegen den Drittschuldner gerichtlich geltend
machen, kann sich der Dritte durch Hinterlegung befreien (Art. 168 bzw.
96 OR). Im Streit um die hinterlegte Summe schafft das Urteil im
Widerspruchsprozess (bzw. der Ausgang des Vorverfahrens) zwischen
dem Drittansprecher und dem Erwerber der Forderung Recht.'"” Wenn

"2 SCHKG-A. STAEHELIN, N 29 zu Art. 106.

1% Statt vieler GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, Bd. 2, Nr. 3611,

194 [ ] ist eine vermeintlich dem Schuldner gehorende Forderung gepfindet, die
ihm in Wirklichkeit nicht oder nicht mehr gehért, so ist nichts gepfindet, und wird
sie zwecks Verwertung iibertragen, so ist nichts tibertragen" (LEUCH, S. 9); in BGE
54 III 294 ff. hat das Bundesgericht anders entschieden und einen gutgliubigen
Forderungserwerb aufgrund einer Zwangsverwertung angenommen. Das - kursorisch
begriindete - Urteil ist in der Lehre auf entschiedene Ablehnung gestossen (LEUCH, S.
5 ff.; LENHARD, S. 24; DENZLER, S. 71 FN 36).

% Leuch, S. 13 f; man kann sich fragen, ob diese Folgerung angesichts des
betreibungsrechtlichen Charakters des Urteils im Widerspruchsprozess statthaft ist.
Da sich das Urteil nur iiber die Zulidssigkeit bzw. den Umfang der Pfindung
ausspricht, kénnte man argumentieren, dass die einzige Folge des
Widerspruchsprozesses die Verwertung der gepfindeten Forderung gemiss dem
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der Drittschuldner in einem solchen Fall jedoch nicht hinterlegt'’, niitzt

dem Erwerber der Forderung das Urteil im Widerspruchsprozess nichts:
Dieses Urteil ist eine res inter alios jacta, das flir den Drittschuldner
keine Bedeutung haben kann. In einem solchen Fall wird dem Erwerber
nichts anderes iibrig bleiben, als die Forderung gegeniiber dem Dritt-
schuldner einzuklagen.

Theoretisch moglich (wenn auch praktisch schwer vorstellbar) wire
auch die umgekehrte Situation: der im Widerspruchsverfahren unterle-
gene Drittansprecher klagt gegen seinen angeblichen Schuldner. Dieser
hinterlegt nicht. Im darauffolgenden Prozess kann nun die Frage der
Glaubigerschaft des Dritten nochmals vollkommen neu aufgerollt wer-
den, da das Urteil im Widerspruchsprozess in diesem Verfahren keine
Bedeutung haben kann, weil nicht die gleichen Parteien beteiligt sind.
Daran #ndert auch nichts, wenn der belangte Drittschuldner dem Er-
werber der Forderung den Streit verkiindet; die Streitverkiindung be-
wirkt lediglich, dass dieser jenem nicht entgegenhalten kann, das Urteil
sei unrichtig.

II. Ergebnis

Die Widerspruchsklagen sind - ausgenommen dann, wenn sich der
Schuldner am Verfahren beteiligt hat - aus schweizerischer Sicht
vollstreckungrechtliche Klagen. Sie erfiillen die Funktion der Abkldrung
von Drittanspriichen in einem laufenden Betreibungsverfahren und
haben keine dariiber hinausgehenden, materiellrechtliche Wirkungen. Zu
beachten ist allerdings, dass die Pfindungskompetenz der schweizeri-
schen Betreibungsbehérden sehr weit geht. Dies fiihrt zu einer Verlage-
rung der Auseinandersetzung mit Drittansprechern ins Betreibungsver-
fahren; denkbar wire namlich auch, dass auf die Abklarung von Dritt-

Urteil sei und keine dariiber hinausgehenden Wirkungen zeitige, also auch keine im
(wieder ausgebrochenen) Pritendentenstreit zwischen Forderungserwerber und
Drittansprecher, Das kann aber nicht der Sinn des Widerspruchsverfahrens um
Forderungen sein. Wire diese Auffassung zutreffend, so wire das
Widerspruchsverfahren um Forderungen nutzlos, da es die Frage, wem eine
Forderung zusteht, nicht beantworten kénnte und sein Ziel, Rechtsicherheit am
Pfindungssubstrat zu verwirklichen, um eine giinstige Verwertung zu erméglichen,
verfehlen miisste.

1% Immerhin kann er im Fall von Art. 168 Abs. 3 OR dazu gezwungen werden.
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anspriichen vor der Verwertung verzichtet wird und die Auseinander-
setzung mit dem Dritten dem Erwerber des verwerteten Vermogenswerts
liberlassen bleibt. Darauf wird zuriickzukommen sein.

Zu priifen ist nun, ob sich diese autonome Qualifizierung auch unter
dem LugU aufrechterhalten lsst.

§ 7 Einordnung der Widerspruchsklagen unter das LugU

L. Art.16 Nr. 5 und Art. 2 Abs. 1 LugU als
Ankniipfungspunkte

Das LugU regelt die Zustandigkeit im eurointernationalen Verhiltnis
liickenlos,'” fiir nationale Gerichtsstandsbestimmungen bleibt kein
Platz mehr."® Sollen Widerspruchsklagen in der Schweiz erhoben wer-
den konnen, ist deshalb eine Begriindung der Zustindigkeit aufgrund
des LugU notwendig. Als mogliche Ankniipfungen kommen insbeson-
dere Art. 16 Nr. 5 LugU und Art. 2 Abs. 1 LugU in Frage. Es ist nicht
mdglich, wie fiir die provisorische Rechtsdffnung vorgeschlagen,'*® Wi-
derspruchsklagen weder unter die eine noch die andere Norm zu subsu-
mieren, mit der Folge, dass diese Klagen in einem eurointernationalen
Verhiltnis nicht mehr erhoben werden konnten. In einem ersten Schritt
sollen diese Bestimmungen ausgelegt werden; sodann ist nach den Kon-
sequenzen fiir das schweizerische Verfahren zu fragen.

" KROPHOLLER, N 7 vor Art. 2; SCHWANDER, Gerichtszustindigkeiten, S. 61:
MARKUS, S. 11 f.

1% Ausgenommen zur Begriindung der ortlichen Zustindigkeit, falls das LugU nur
die internationale Zustindigkeit bestimmt.

1% GAssMANN, S. 169; vgl. hinten, § 11 1.
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II. Auslegung des LugU im Hinblick auf die
Widerspruchsklage

A. Grammatikalische Auslegung

Gemiss Art. 2 Abs. 1 LugU sind Personen mit Wohnsitz in einem
Vertragsstaat vor den Gerichten dieses Staats zu verklagen. Diese all-
gemeine Zustéindigkeit am Wohnsitz des Beklagten betrifft allerdings
nur die Zustindigkeit fiir "urspriingliche"®, in schweizerischer
Terminologie materiellrechtliche, Verfahren. Urteile aus solchen Ver-
fahren konnen dann geméss dem I11. Titel des LugU anerkannt und voll-
streckt werden. Da die Widerspruchsklage i. d. R. keinen materiellrecht-
lichen Charakter aufweist, wiirde der Wortlaut von Art. 2 Abs. 1 eher
gegen die Subsumption von Widerspruchsklagen unter diese Bestim-
mung sprechen.

Art. 16 Nr. 5 LugU hat folgenden Wortlaut: "[Ohne Riicksicht auf den
Wohnsitz sind ausschliesslich zustindig...] fiir Verfahren, welche die
Zwangsvollstreckung aus Entscheidungen zum Gegenstand haben, die
Gerichte des Vertragsstaats, in dessen Hoheitsgebiet die Zwangsvoll-
streckung durchgefiihrt werden soll oder durchgefiihrt worden ist."

Der Formulierung "[...] in dessen Hoheitsgebiet die Zwangsvoll-
streckung durchgefiihrt werden soll oder durchgefiihrt worden ist" 14sst
sich entnehmen, dass die Existenz eines Vollstreckungsverfahrens vor-
ausgesetzt wird. Die Norm regelt somit nicht die Zustindigkeit fiir die
Zwangsvollstreckung als solche,®' sondern nur fiir daraus hervorge-
hende Verfahren.””> Gemeint sind Klagen oder sonstige kontradiktori-
sche Verfahren im Zusammenhang mit der Zwangsvollstreckung.’® Der
Bericht JENARD erwiahnt "Verfahren, die sich aus der Inanspruchnahme
von Zwangsmitteln, insbesondere bei der Herausgabe oder Pfindung

20 g4 die Terminologie von Generalstaatsanwalt Lenz, Owens Bank/Bracco, Rs C-
129/92, Slg. 1994, I-135.

P11 der Schweiz wird hiufig die Zwangsvollstreckung generell unter Art. 16 Nr. 5
LugU subsumiert, was ungenau ist (vgl. z. B. Botschaft LugU S. 309; STOFFEL, S.
372; SCHWANDER, Gerichtszustandigkeiten, S. 93).

22 KocH, S. 204 f; STURNER, S. 865; GEIMER/SCHUTZE, N 59 zu Art. 2; DONZALLAZ,
Bd. 3, Rz 6381.

203 GEIMER, Aufrechnung, S. 209.
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von beweglichen Sachen oder unbeweglichen Sachen in Hinblick auf
die Vollstreckung von Entscheidungen oder Urkunden ergeben".”*

Die Widerspruchsklage ist eine Klage, die sich aus der Inanspruch-
nahme von Zwangsmitteln ergibt. Sie ist die Klage des Dritten bzw. ge-
gen einen Dritten, mit der ein Vermégenswert aus der Zwangsvoll-
streckung herausgelost bzw. in diese mit einbezogen werden soll. Inso-
fern entspricht sie der Definition im Bericht JENARD. Der Wortlaut
spricht somit zumindest nicht gegen eine Subsumption unter Art. 16 Nr.
5 LugU.

B.  Systematische Auslegung

Die systematische Auslegung im Rahmen des LugU beruht - da keine
weiteren Staatsvertrage die Materie regeln - vor allem auf der Stellung
der Zustindigkeitsnormen im Ubereinkommen selbst.””” Hier ist vor
allem von Bedeutung, dass die Zustindigkeit fiir Verfahren im Zusam-
menhang mit der Zwangsvollstreckung wie alle Zustandigkeiten des Art.
16 LugU zwingend ist. Sie beraubt den Beklagten des "natiirlichen"
Gerichtsstands des Art. 2 Abs. 1 LugU und fiithrt dazu, dass die Parteien
vor einem Gericht prozessieren, dass fiir keine von ihnen dasjenige des
Wohnsitzes ist. Dies ist der Grund, weshalb der Gerichtshof wiederholt
betont hat, Art. 16 sei restriktiv auszulegen.””® Aus diesem Grund ist bei
der Auslegung immer auch Art. 2 Abs. 1 LugU im Auge zu behalten.

Was die Stellung der Norm betrifft, so fillt auf, dass sie sich im
zweiten Titel des Ubereinkommens befindet, der an sich die Zustindig-
keit fiir Erkenntnisverfahren regelt. Urteile aus Erkenntnisverfahren
werden nach den Bestimmungen des Titels III anerkannt und vollstreckt.
Ein Urteil, das aufgrund Art. 16 Nr. 5 LugU ergangen ist, wird aber
nicht in einem andern Vertragsstaat vollstreckt werden konnen, da es im
Rahmen eines Vollstreckungsverfahrens ergangen ist. Vollstreckungs-
entscheide als solche werden jedoch vom Ubereinkommen nicht erfasst;
vielmehr ist in jedem Vertragsstaat, in dem vollstreckt werden soll, die
Vollstreckbarerkldrung zu beantragen. Es gilt das Verbot des
Doppelexequatur.’’’ Deshalb wurde auch schon bemerkt, dass Art. 16

204 Bericht JENARD zu Art. 16 Nr. 5.

205 KROPHOLLER, Einl. N 35.

206 Reichert II, Rs. C-261/90, Slg. 1992, 1-2182 m.w.H.

207 "Exequatur sur exequatur ne vaut pas" WALTER, S. 341; SCHACK, Rz 936.
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Nr. 5 LugU/EuGVU innerhalb des zweiten Titels einen Fremdkorper
bildet und eigentlich eher in den dritten Teil des Ubereinkommens ge-
hére, der die Anerkennung und Vollstreckung regelt’®. Allerdings regelt
das LugU entgegen dem, was die Uberschrift des III. Titels vermuten
liesse, nicht die Vollstreckung an sich, sondern nur das Verfahren der
Vollstreckbarerklirung *® Die eigentliche Vollstreckung wird vom
Ubereinkommen, wie oben erwihnt, nicht erfasst; sie verbleibt deshalb
in der Kompetenz der Vertragsstaaten. Man kann sich deshalb fragen, ob
Art 16 Nr. 5 LugU iiberhaupt eine eigenstindige Bedeutung aufweist, da
die Beurteilung zwangsvollstreckungsrechtlicher Streitsachen wohl auch
ohne diese Bestimmung den Gerichten des Staats vorbehalten werden
miisste, auf dessen Territorium vollstreckt werden soll.?'’ Die Bedeu-
tung dieser Bestimmung wiirde bei dieser Betrachtungsweise vielmehr
darin liegen zu verdeutlichen, dass solche Verfahren nicht als Erkennt-
nisverfahren i.S.v. Art. 2 Abs. 1 LugU gelten und somit nicht an einem
Hauptsachegerichtsstand gefiihrt werden miissen.”'' Diese Uberlegung
wird auch gestiitzt durch die Tatsache, dass Art. 16 Nr. S LugU nur Ver-
fahren erfasst, die aus der Zwangsvollstreckung hervorgehen, nicht aber
die Zwangsvollstreckung selber. Insbesondere enthilt das LugU keine
Regelung beztiglich der Frage, wo die Zwangsvollstreckung stattzufin-
den hat. Die Vertragsstaaten konnen somit den Ankniipfungspunkt - Ort
der Zwangsvollstreckung - frei wéhlen und fiir alle gemaiss ihrem inner-
staatlichen Vollstreckungsrecht sich ergebenden Verfahren eine Zustén-
digkeit an diesem Ort vorsehen. Es leuchtet ein, dass die Vertragsstaaten
nicht einfach durch die Integration eines Verfahrens in die Zwangsvoll-
streckung die Anwendung der Hauptsachegerichtsstinde des LugU um-
gehen konnen. Die entscheidende Frage ist deshalb, ob ein entsprechen-

2083 chlussantrag LENZ, Owens Bank/Bracco, Rs C-129/92, Slg. 1994, I-135.

29 DonzALLAZ, Bd. 3, Rz 6358.

210 Ahnlich SCHWANDER, Gerichtszustindigkeiten, S. 92, der Art. 16 Nr. 5 LugU als
eine selbstverstindliche Regel bezeichnet, die sich schon aus der vélkerrechtlichen
Territorialhoheit der Staaten ergebe. Ausdriicklich ausgesprochen ist dieses Prinzip z.
B. in Art. 6 Abs. 2 des Abkommens zwischen der Schweiz und Deutschland iiber die
gegenseitige Anerkennung und Vollstreckung von gerichtlichen Entscheidungen und
Schiedsspriichen (SR 0.276.191.361).

2! Wenn in dieser Arbeit die Zustindigkeit fiir Widerspruchs- und Anfechtungskla-
gen unter dem Aspekt der Anwendbarkeit von Art. 16 Nr. 5 LugU behandelt wird, so
deshalb, weil sich diese Fragestellung in der Literatur eingebiirgert hat und dagegen
auch nichts einzuwenden ist, wenn man sich vor Augen hilt, dass es sich dabei um
die Frage der Abgrenzung zwischen Erkenntnis- und Vollstreckungsverfahren im
Sinn des LugU geht.

*
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des Verfahren als Klage im Sinne von Art. 2 ff. LugU zu qualifizieren
ist. Im Rahmen dieser Qualifikation besagt Art. 16 Nr. 5 LugU, dass ein
Verfahren aus einer Zwangsvollstreckung keine Erkenntnisverfahren ist,
dass unter Art. 2 LugU ff. zu subsumieren ist.

Die systematische Auslegung vermag die Frage der Einordnung der
Widerspruchsklagen unter das LugU nicht zu entscheiden. Das Krite-
rium der restriktiven Auslegung ist zu vage, um daraus konkrete Folge-
rungen zu ziehen. Immerhin zeigte die Analyse der einschligigen Zu-
standigkeitsnormen des LugU, dass die Kernfrage darin besteht zu ent-
scheiden, ob die Widerspruchsklagen eine geniigende Nihe zur Voll-
streckung aufweisen, um sie den Hauptsachegerichtsstinden des LugU
zu entziehen. Wiirde die Frage bejaht, wire der Vollstreckungsstaat
zustindig - eine Rechtsfolge, die auch ohne Art. 16 Nr. 5 LugU eintrite.

C. Teleologische Auslegung

Letztlich entscheidend fiir die Einordnung muss die teleologische
Auslegung sein; die iibrigen Auslegungsmethoden dienen schlussend-
lich der Ermittlung des Ziels und Zwecks einer Norm. Auch der EuGH
misst der teleologischen Auslegung grosse Bedeutung zu.?'

Das LugU geht von einer klaren Zweiteilung in Erkenntnis- und Voll-
streckungsverfahren aus.””> Zwangsvollstreckung ist Ausdruck der
Staatsgewalt, weshalb sie in besonderer Weise an das Territorium des
vollstreckenden Staats gebunden ist**. Diesen Gedanken nimmt Art. 16
Nr. 5 LugU auf, indem er die Zustindigkeit gemiss dem "Hoheitsge-
biet" des Staats zuweist. Schon die Wortwahl deutet darauf hin, dass der
Souverénititsaspekt im Vordergrund steht. Damit wird etwas festgelegt
(sc. der Grundsatz der Territorialitét in der Zwangsvollstreckung), das
ohnehin gilt*'*?!¢,

212 K ROPHOLLER, Einl. N 37.

3 WALTER, S. 216 f.

214 KROPHOLLER, N 57 zu Att. 16.

2% Schlussantrag LENZ, Owens Bank/Bracco, Rs C-129/92, Slg. 1994, I-135;
SCHWANDER, Gerichtszustindigkeiten, S. 92.

%18 Das findet auch Ausdruck in der Terminologie: Verfechter einer schweizerischen
Zustindigkeit im schweizerischen Widerspruchsprozess schreiben gelegentlich, das
LugU sei auf die Zwangsvollstreckung gar nicht anwendbar (z. B. BRUNNER/
HOULMANN/REUTTER, S. 114). Dass das LugU auf Widerspruchsverfahren Anwen-
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Neben dem Aspekt der Souverénitét spielt auch der Gesichtspunkt der
"Rechtsnahe"'” eine Rolle: Der Richter am "Ort des Geschehens"*'%, d.
h. dem Ort der Zwangsvollstreckung, soll entscheiden. Insofern spielen
auch Praktikabilititserwigungen eine Rolle, da solche Verfahren haufig
mit der Zwangsvollstreckung eng verwoben sind und von einem auslén-
dischen Richter nur schwierig anzuwenden waren. Bei solchen Rechts-
behelfen in der Zwangsvollstreckung stellt sich zudem das Problem,
dass die nationalen Systeme stark voneinander abweichen und ganz
spezifische Funktionen erfiillen, die nur in einem bestimmten nationalen
Recht von Bedeutung sind.””® Wire nicht das Gericht am Ort der
Zwangsvollstreckung zustindig, so wiirde hédufig Zusammengehorendes
auseinandergerissen. Dabei ist darauf hinzuweisen, dass die Zusténdig-
keit am Ort der Vollstreckung nicht notwendigerweise den Interessen
des Vollstreckungsgegners zuwiderlaufen muss. Zwar wird er damit des
allgemeinen Gerichtsstands an seinem Wohnort (oder eines besonderen
Gerichtsstands des Ubereinkommens) beraubt, und er hat alle damit
verbundenen Unannehmlichkeiten zu tragen; dafiir hat er die Gewiss-
heit, mit seinem Rechtsbehelf zugelassen zu werden und - gegebe-
nenfalls - die Zwangsvollstreckung rasch und effektiv abzuwenden.

Bei der Anwendung des Art. 16 Nr. 5 LugU ist zu beriicksichtigen,
dass auf den Ort der Zwangsvollstreckung verwiesen wird. Dieser Ort
wird aber allein durch das autonome Recht der Vertragsstaaten be-
stimmt.”** Das Ubereinkommen verzichtet denn auch folgerichtig auf
Bestimmungen iiber die Belegenheit von Forderungen®'. Der Begriff
"Zwangsvollstreckung" verweist somit auf das nationale Recht. Die
Situation ist vergleichbar mit jener des Art. 16 Nr. 2 LugU: Gemiss
dieser Bestimmung ist fiir gesellschaftsrechtliche Klagen der Richter am
Sitz der Gesellschaft zustindig. Allerdings liegt dieser Fall im Ver-
gleich zu Art. 16 Nr. 5 insofern anders, als das Ubereinkommen hier

dung findet, steht indessen ausser Zweifel, fraglich ist einzig, ob sich die schweizeri-
sche Zustiindigkeit aus Art. 16 Nr. 5 ergibt.

217 GEIMER/SCHUTZE, N 269 zu Art. 16 Nr. 5.

218 MARKUS, S. 58.

2% Das zeigt sich exemplarisch bei der Aberkennungsklage, die als
materiellrechtliche Klage grundsitzlich gemiss Art. 2 ff LugU anzukniipfen ist.
Ungewiss bleibt aber, ob ein ausldndischer Richter auf eine solche, ihm unbekannte
Klage eintreten wiirde. Zu Losungsvorschldgen vgl. MARKUS, S. 132 ff.

220 BGE 124 I 508.

221 KROPHOLLER, N. 5 zu Art. 31; Bericht SCHLOSSER, Nr. 207.

—
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ausdriicklich auf das IPR des Forumstaats verweist und somit keinen
Raum fiir eine autonome Qualifikation 14sst.

Dieser Verweis auf einen nationalen Ankniipfungsbegriff birgt na-
tiirlich Gefahren in sich: So wire es einem Vertragsstaat moglich, durch
Integration materiellrechtlicher Verfahren in die Zwangsvollstreckung
die Zustindigkeitsordnung des Ubereinkommens zu durchkreuzen und
damit Art. 16 Nr. 5 LugU als "Einfallstor"** fiir Hauptsachegerichts-
stinde zu beniitzen. Insoweit ist in diesem Zusammenhang eine auto-
nome Auslegung von besonderer Bedeutung, und der EuGH zogert denn
auch nicht, solche Gerichtsstinde der Zwangsvollstreckung auf ihre
Konformitit mit dem LugU zu iiberpriifen.**

Zu bedenken ist weiter, dass sich die vorstehenden Uberlegungen auf
das Verhiltnis Klager - Beklagter beziehen. Wenn aber schon in diesem
Verhiltnis nur mit Zuriickhaltung auf einen (beziehungsarmen) Ge-
richtsstand gemiss Art. 16 LugU geschlossen werden kann, so muss dies
erst recht im Verhiltnis Klager - Dritter gelten. Denn der Dritte wird
durch die Pfindung von einem Verfahren betroffen, mit dem er nichts zu
tun hat, und das fiir ihn nicht voraussehbar war. Daher ist in seiner
Stellung die Garantiefunktion der Hauptsachegerichtsstinde von beson-
derer Bedeutung: er hat damit zu rechnen, dass er seinen Anspruch ge-
richtlich geltend machen muss (und sich damit auf einen Hauptsachege-
richtsstand berufen kann), nicht aber, dass er dies in einer nicht ihn
betreffenden Zwangsvollstreckung tun muss.

Diese Uberlegungen treffen zu, soweit der Dritte Gewahrsam am ge-
pfindeten Vermogenswert hat. Befindet sich dieser im Gewahrsam des
Schuldners, so prasentiert sich die Situation anders. Der Dritte will in
diesem Fall mit der Widerspruchsklage eine Herauslosung des Vermo-
genswertes aus dem Pfindungsbeschlag erreichen. Er miisste auch aktiv
werden, wenn er eine entsprechende Klage ausserhalb der Zwangsvoll-
streckung erheben méchte, und zwar im allgemeinen am Wohnsitz des
Schuldners, der in der Regel mit dem Betreibungsort zusammenfillt.
Zudem wird er gewShnlich den Gewahrsam freiwillig aufgegeben haben
und muss daher die damit verbundene Verschlechterung seiner
Rechtsposition in Kauf nehmen - ein Gedanke, der auch im Besitzes-
recht zum Ausdruck kommt.?** Schliesslich wiirde es zu weit fithren,
iiber die sich im Gewahrsam des Schuldners befindenden Vermogens-

222 MARKUS, S. 64.
223 AS-Autoteile/ Malhé, Rs. C- 220/84, Slg. 1985, 2276.
224 Art. 930 ff. ZGB.

-59-

werte ein materiellrechtliches Verfahren unter Beriicksichtigung der
Hauptsachegerichtsstinde des LugU zuzulassen. Dadurch wiirde die
Zwangsvollstreckung zu sehr erschwert. Der Glaubigerschutz muss fiir
den Fall, dass sich der Gewahrsam am Pfindungsgut beim Schuldner
befindet, Vorrang haben vor dem Interesse des Dritten, sich auf einen
Hauptsachegerichtsstand des LugU berufen zu konnen.

Gleiches muss auch beim Widerspruchsverfahren um eine Forderung
gelten. Auch der Dritte, dessen Glaubigerstellung wahrscheinlicher als
die des Schuldners ist, muss sich auf einen Hauptsachegerichtsstand des
LugU berufen koénnen. Zwar gibt es an Forderungen keinen Gewahrsam;
wenn aber die Glaubigerstellung des Dritten als wahrscheinlicher
eingestuft wird als diejenige des Schuldners, so soll sich diese Tatsache
nicht nur darin auswirken, dass er beklagt werden muss, sondern auch
darin, dass er an seinem "natiirlichen", gemiss dem LugU zu bestim-
menden Gerichtsstand ins Recht gefasst wird, ebenso wie sich ein in der
Schweiz wohnhafter Drittansprecher auf seinen Wohnsitzgerichtsstand
berufen kann. Der Umstand, dass seine Glaubigerstellung als wahr-
scheinlicher eingestuft wird und er damit den Anschein des besseren
Rechts hat, rechtfertigt es, dass er gleich behandelt wird, wie derjenige,
der den Gewahrsam an der Pfandsache hat.

Dagegen kann nicht eingewendet werden, dass die Pfindung einer
Forderung nicht notwendigerweise deren Verlust fiir den angeblichen
Drittinhaber bedeutet.”” Denn hat sich der Dritte auf das Widerspruchs-
verfahren eingelassen, so fiihrt das im allgemeinen zum Verlust seines
Forderungsrechts.”S Zudem wiire es aus Schweizer Sicht unzweckmas-
sig, das Verfahren nach Art. 108 SchKG je nach Pfindungsobjekt mate-
riellrechtlich bzw. vollstreckungsrechtlich anzukniipfen.

Die teleologische Auslegung spricht somit dafiir, dass die Klage nach
Art. 108 SchKG nicht unter Art. 16 Nr. 5 LugU subsumiert werden kann
und daher den Hauptsachegerichtsstinden des LugU untersteht. Die
Klage nach Art. 107 SchKG muss hingegen am Ort der
Zwangsvollstreckung gefiihrt werden; sie ist nicht eine materiellrechtli-
che Klage im Sinn des LugU.

Ein weiterer Gesichtspunkt spielt eine wichtige Rolle: Der EuGH be-
tont, aus dem Ubereinkommen sollen sich fiir Vertragsstaaten und Pri-
vate so weit als moglich gleiche und einheitliche Pflichten ergeben.””’

25 ygl. vorne, § 6 1G 6 b.
226 vgl. vorne, § 6 1G 6 b.
227 Kalfelis/Schréder, Rs C- 198/87, Slg. 1988, S. 5584 f.

*
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Diese im Hinblick auf Art. 5 Nr. 3 LugU gemachte Aussage muss auch
im Anwendungsbereich des Art. 16 Nr. 5 LugU gelten. Ansonsten
wiirde es je nach anwendbarem nationalen Zwangsvollstreckungsrecht
zu ganz unterschiedlichen Zustindigkeiten kommen. Diese Uberlegung
filhrt dazu, den Begriff "Zwangsvollstreckung" autonom auszulegen im
Sinn der zweistufigen Methode™®: zunichst ist zu fragen, ob es sich
gegebenenfalls nach dem nationalen Recht um eine zwangsvoll-
streckungsrechtliche Klage handelt; sodann ist zu entscheiden, ob es
sich rechtfertigt, eine solche Klage als zwangsvollstreckungsrechtlich i.
S. v. Art. 16 Nr. 5 anzusehen. Hierbei ist anzustreben, dass unterschied-
liche nationale Systeme nicht zu "asymetrischen" Zusténdigkeiten fiih-
ren. Die rechtsvergleichende Auslegung spielt in diesem Zusammen-
hang eine wichtige Rolle. Sie dient der Uberpriifung der Frage, wie sich
einzelne Institute des nationalen Zwangsvollstreckungsrechts bei Sub-
sumption unter Art. 16 Nr. 5 auf die Zustindigkeit auswirken. Dabei
sollte der kleinste gemeinsame Nenner den Standard bilden, der fiir die
Auslegung des Art. 16 Nr. 5 heranzuziehen ist: wenn in einem Ver-
tragsstaat ein Anspruch des Dritten in einem materiellrechtlichen, den
Zustindigkeiten des LugU fir Erkenntnisverfahren unterliegenden
Prozess, in einem andern Vertragsstaat hingegen in einem Prozess am
Ort der Zwangsvollstreckung abzuklaren ist, so sollte sich auch in die-
sem Staat die Zustindigkeit nach den Vorschriften des LugU fiir Er-
kenntnisverfahren bestimmen.

Im Folgenden wird daher anhand des Zwangsvollstreckungsrechts
einiger ausgewshlter Vertragsstaaten dargestellt, welche Zustindigkei-
ten sich nach dem LugU ergeben, wenn eine der Widerspruchsklage
vergleichbare Situation vorliegt. Die rechtsvergleichende Methode ist
umso angebrachter, als gerade Art. 16 Nr. 5 mit dem Verweis auf das
Zwangsvollstreckungsrecht der Vertragsstaaten nicht sinnvoll ausgelegt
werden kann, ohne das autonome Vollstreckungsrecht in die Betrach-
tung miteinzubeziehen.

III. Die Rechtsprechung des EuGH zu Art. 16 Nr. 5 EuGVU

Der EuGH hat sich bis heute erst in zwei Urteilen zur Frage ausspre-
chen miissen, ob eine Klage unter Art. 16 Nr. 5 EuGVU fillt. Diese

28 ygl. vorne, § 4 11 B.
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Urteile betreffen zwar nicht die Frage, wie der Widerspruchsklage dhn-
liche Rechtsbehelfe unter das LugU zu subsumieren seien; sie enthalten
jedoch wichtige Aussagen zu Art. 16 Nr. 5 im allgemeinen, die auch fur
die hier interessierende Fragestellung von Bedeutung sind.

Im ersten Urteil, AS-Autoteile?, musste er sich zur Frage aussern,
welche Einreden gegen ein zu vollstreckendes Urteil vorgebracht
werden kénnen. Der komplexe Sachverhalt sei hier in geraffter Form
wiedergegeben: Die deutsche Klagerin (AS-Autoteile) erwirkte gegen
eine andere deutsche Gesellschaft einen Zahlungstitel. Diese Gesell-
schaft war jedoch zum Zeitpunkt der Vollstreckung zahlungsunféhig.
Einer der Gesellschafter mit Wohnsitz in Frankreich, Malhé, hatte der
Gesellschaft nach Auffassung der Kldgerin widerrechtlich Mittel entzo-
gen, woraus ein Riickerstattungsanspruch entstanden wire. Diesen An-
spruch liess die Klagerin pfinden und sich iiberweisen. Aufgrund des
Uberweisungsbeschlusses erhob die Kldgerin Klage gegen Malhé in
Deutschland. Die Klage wurde wegen Unzustandigkeit als unzuléssig
abgewiesen. Dabei wurde die Kligerin zur Erstattung der Kosten an
Malhé verurteilt. Gegen die Vollstreckung des Kostenfestsetzungsbe-
schlusses erhob die Kligerin gemiss § 767 DZPO Vollstreckungsab-
wehrklage. Mit dieser Klage konnen Einwendungen gegen den An-
spruch aus dem Urteil vorgebracht werden, soweit sie sich nach Erlass
der Entscheidung verwirklicht haben.” Die Kligerin machte Verrech-
nung des Kostenanspruchs mit der ihr angeblich zustehenden Forderun-
gen gegen Malhé geltend. Hatte sie damit Erfolg gehabt, so wire sie fiir
ihre Forderung - wenigstens in der Hohe der Kosten des ersten Verfah-
rens - doch noch zu einem Gerichtsstand in Deutschland gekommen.

Der EuGH, dem die Frage vom Bundesgerichtshof vorgelegt worden
war, stellte zunéchst fest, dass die deutsche Vollstreckungsabwehrklage
grundsitzlich unter Art. 16 Nr. 5 EuGVU falle. Allerdings relativiert er
diese Aussage sogleich wieder, indem er festhalt, dass diese Feststellung
die Frage offen lasse, "welche Einwendungen eine Partei im Rahmen
des Vollstreckungsverfahrens geltend machen kann, ohne die Grenzen
des Art. 16 Nr. 5 EuGVU zu iiberschreiten"?'. Der EuGH erklart denn
auch, dass mit der Vollstreckungsabwehrklage nicht Verrechnung mit

2 AS-Autoteile/Malhé, Rs C-220/84, Slg. 1985, S. 2267 ff.

B0 Die deutsche Vollstreckungsabwehrklage weist damit Ahnlichkeiten mit der
negativen Feststellungsklage gemiss Art. 85a SchKG auf, vgl. BARTHOLD, S. 1357 f.
Zu den Unterschieden vgl. TENCHIO, S. 154 f.

51 AS-Autoteile/Malhé, Rs C-220/84, Slg. 1985, S. 2277.

—
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dem zu vollstreckenden Anspruch geltend gemacht werden kann, wenn
der Vollstreckungsstaat nicht auch fiir die selbstandige Geltendmachung
der Verrechnungsforderung zustindig ist. Er betonte dabei, dass Art. 16
Nr. 5 im Zusammenhang mit Art. 2 EuGVU auszulegen sei. Der Ge-
richtsstand des Beklagten gemiss Art. 2 sei das Gegengewicht zu den
Erleichterungen, die das Ubereinkommen beziiglich Anerkennung und
Vollstreckung auslindischer Entscheide bewirke. Art. 16 Nr. 5 statuiere
eine Ausnahme; eine Zustindigkeit an diesem Ort fiir einen Anspruch,
dessen klageweise Durchsetzung unter Art. 2 EuGVU fallen wiirde,
laufe der vom Ubereinkommen gewollten Zustindigkeitsverteilung
zuwider.

Dieser Entscheid belegt, dass der EuGH Art. 16 Nr. 5 EuGVU als
Abweichung von Art. 2 nur mit Zuriickhaltung zulisst. Ein weiteres fillt
auf: Der vollstreckungsrechtliche Charakter von § 767 DZPO spielte
tiberhaupt keine Rolle.> Er wurde nicht einmal als Argument fiir die
grundsétzliche Subsumption von § 767 DZPO unter Art. 16 Nr. 5
EuGVU angefiihrt. Das zeigt klar (und nicht iiberraschend), dass auch
der EuGH die innerstaatliche Qualifizierung eines Rechtsbehelfs nicht
als entscheidend fiir die Auslegung des Ubereinkommens ansieht, son-
dern eine funktionale Betrachtungsweise bevorzugt.

Auf das zweite Urteil, Reichert 11, sei hinten®* niher eingegangen.
Hier nur soviel: Der EuGH qualifizierte die Glédubigeranfechtungsklage
des franzosischen Rechts (Art. 1167 CC) nicht als zwangsvoll-
streckungsrechtlich oder dinglich im Sinne von Art. 16 Nr. 5 EuGVU.
Er betonte dabei einmal mehr, dass Art. 16 Nr. 5 restriktiv auszulegen
sei, da in dieser Bestimmung von den ordentlichen Gerichtsstinden des
Ubereinkommens abgewichen werde.”> Auch in diesem Entscheid
wurde der Tatsache, dass das Urteil auf eine "action paulienne" nur Wir-
kungen zwischen dem Beklagten und der Partei zeitigt, die das Rechts-
geschift angefochten hat, keinerlei Bedeutung zugemessen.

32 Die Vollstreckungsabwehrklage gilt nach herrschender Meinung als prozessuale

Gestaltungsklage. Ein Urteil iiber eine solche Klage entwickelt keine materielle
Rechtskraft beziiglich der mit der Klage vorgebrachten Einwinde gegen die
Vollstreckung (BAUR/STURNER, Bd. 1, Rz 45.3; STEIN/JONAS/MUNZBERG; N 2 ff. zu
§ 767).

23 Rs C-261/90, Slg. 1992, 1-2149 ff.

24 ygl. hinten, § 14 IV F 2.
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§ 8 Die Regelung in einzelnen Vertragsstaaten

1. Deutschland

A. Zwangsvollstreckung in kérperliche Sachen

Korperliche Sachen werden durch den Gerichtsvollzieher gepfindet.
Der Pfindung unterliegen nur Sachen, die sich im Gewahrsam des
Schuldners (§ 808 Abs. 1 DZPO), des Gldubigers oder eines zur
Herausgabe bereiten Dritten (§ 809 DZPO) befinden. Findet sich der
Dritte nicht zur Herausgabe bereit, so wird geméass § 846 der Herausga-
beanspruch als solcher, nicht die Sache selbst, gepféndet. Der Glaubiger
kann sich den gepfindeten Anspruch zur Einziehung iiberweisen lassen
(§ 835 i. V. m. 849 DZPO). Er hat dann gegen den Dritten vorzugehen,
wenn noétig in einem ordentlichen Prozess. Anders als im Schweizer
Recht dient der Gewahrsam also nicht der Parteirollenverteilung im
Widerspruchsprozess, sondern nur der Festlegung der Pfaindungsbefug-
nis des Gerichtsvollziehers - eine Regelung, wie sie auch schon fiir das
SchKG vorgeschlagen wurde.?®

B. Zwangsvollstreckung in Forderungen

Die Pfindung einer Forderung erfolgt in Deutschland durch das Voll-
streckungsgericht (§ 828 DZPO). Dabei gibt es keine Bestimmung iiber
den Gewahrsam an Forderungen wie in der Schweiz, sondern es werden
einzig die Angaben des Glaubigers der Pfindung zugrunde gelegt (§ 834
DZPO). Auch hier wird die Forderung dem Glaubiger zur Einzichung
oder an Zahlungs Statt iiberwiesen; er hat sie dann gegen den angebli-
chen Drittschuldner geltend zu machen, gegebenenfalls in einem or-
dentlichen Prozess.”’

B5A.2.0.,8.2182.
B HaAB, S.357af
27 BAUR/STURNER, Bd. 1, Rn. 30.28.

_—
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C. Drittwiderspruchsklage

Betrifft die Pfandung ein die Verdusserung hinderndes Recht, so kann
der Dritte Drittwiderspruchsklage gemiss § 771 DZPO erheben. Ge-
richtsstand ist das Gericht im Bezirk der Zwangsvollstreckung. Auch im
deutschen Recht wird dem Urteil, das in der Widerspruchsklage ergeht,
keine materielle Rechtskraft gegeniiber dem Dritten, sondern nur Be-
deutung fiir die laufende Zwangsvollstreckung zuerkannt.>® In der
deutschen Literatur wird denn auch einhellig die Drittwiderspruchsklage
unter Art. 16 Nr. 5 LugU/EuGVU subsumiert.”® Erhebt der Dritte keine
Drittwiderspruchsklage, so geht er seines Anspruchs nicht verlustig; er
kann sein Recht weiterhin geltend machen.**® Bei der Verwertung von
Sachen wird ihm dies allerdings infolge des gutgldubigen Eigentumser-
werbs des Ersteigerers nicht viel niitzen. Anders ist die Lage bei der
Verwertung von Forderungen: Da es daran keinen gutglaubigen Erwerb
gibt, kann der Dritte auch nach der Verwertung seine Forderung gegen-
tiber dem Drittschuldner geltend machen. Insofern ist die Teilnahme am
Widerspruchsverfahren fakultativ.**!

D. Vergleich zur Schweizer Regelung

Bei der Pfindung von Sachen zeigt sich, dass die Drittwiderspruchs-
klage im wesentlichen die Funktion von Art. 107 SchKG erfiillt: Der
Gewahrsam befindet sich beim Schuldner, der Dritte hat klageweise
vorzugehen, um seine Sache aus der Pfindung herauszulsen oder sein
Recht in der Zwangsvollstreckung beriicksichtigen zu lassen. In beiden
Féllen befindet sich der Gerichtsstand am Ort der Zwangsvollstreckung.

Anders, wenn der Dritte Gewahrsam an der Sache hat und nicht bereit
ist, sie herauszugeben: in Deutschland wird der Anspruch auf Heraus-
gabe gepfiandet und der Dritte muss anschliessend an seinem ordentli-
chen Gerichtsstand, nicht an dem der Zwangsvollstreckung belangt wer-
den. In der Schweiz hingegen ist, im internationalen Verhéltnis, der

3% BAUR/STURNER, Bd. 1, Rn. 46.2.

29 Statt vieler KROPHOLLER, N59 zu Art. 16; SCHLOSSER, N 25 zu Art. 16.

40 STEIN/JTONAS/MUNZBERG, N 20, FN 153 zU § 771.

! Die Drittwiderspruchsklage ist aber auch in einem solchen Fall angezeigt, da die
Pfindung Stellung des Dritten zumindest faktisch beeintrichtigen kann
(STEIN/JONAS/MUNZBERG, N 21 zu § 771), z. B. wenn sein Schuldner aufgrund der
(unwirksamen) Pfindung leistet und damit seine Solvenz geféhrdet.
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Dritte am schweizerischen Betreibungsort gemidss Art. 108 SchKG zu
beklagen. Folgende Beispiele mogen den Unterschied illustrieren:

A (Wohnsitz in Deutschland) betreibt B (Wohnsitz ebenfalls in Deutschland) fiir
eine Forderung. A behauptet, ein Gemilde, das sich in der Zweitwohnung des C
(Wohnsitz in der Schweiz) in Frankfurt befindet, stehe im Eigentum des B. Da sich
das Gemilde nicht im Gewahrsam des B befindet und C nicht zur Herausgabe bereit
ist, wird der Herausgabeanspruch des B gegen C gepféndet. A kann sich diesen An-
spruch tiberweisen lassen und anschliessend gegen C auf Herausgabe klagen. Da dies
eine gewohnliche materiellrechtliche Klage ist, richtet sich die Zustandigkeit nach
den Art. 2 ff. LugU.2* Ist Art. 2 einschligig, muss A am Wohnsitz des C in der

Schweiz klagen.

In dieser Konstellation gelangt man somit zu einem gewdhnlichen
Hauptsachegerichtsstand geméss LugU. Spielt sich das Vollstreckungs-
verfahren hingegen in der Schweiz ab, fiihrt dies zu einer abweichenden
Zustindigkeit, falls man die Klage nach Art 108 SchKG unter Art. 16
Nr. 5 subsumiert:

A (Wohnsitz in der Schweiz) betreibt B (Wohnsitz ebenfalls in der Schweiz) fiir
eine Forderung. A behauptet, ein Gemilde, das sich in der Zweitwohnung des C
(Wohnsitz in Deutschland) in St. Moritz befindet, stehe im Eigentum des B. Da er fr
diese Behauptung gewisse Belege vorlegen kann, wird das Gemdlde in St. Moritz
gepfindet. C hat immerhin Gewahrsam an der Sache, so dass A und/oder B Frist zur
Klage nach Art. 108 SchKG angesetzt wird. Der Betreibungsort befindet sich in der
Schweiz; gemiiss Art. 109 Abs. 1 SchKG wire an diesem Ort die Klage einzureichen.

Das Beispiel zeigt, dass die im wesentlichen funktionsgleichen Ver-
fahren bei gleichem Sachverhalt zu unterschiedlichen Zustédndigkeiten
fithren.

II. Frankreich

A. Vorbemerkung

Frankreich hat im Jahre 1991 durch das Gesetz n°® 91-850 und das
darauf aufbauende décret n® 92-755 sein Zwangsvollstreclgungsrecht
umfassend revidiert.?* Da bei der Ausarbeitung des EuGVU und des

22 GEIMER, Rz 3273. .
3 ygl. fiir einen Kurziiberblick in deutscher Sprache TRAICHEL, passim.

—
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LugU noch das alte Recht galt, rechtfertigt es sich, auch dieses in ge-
raffter Form darzustellen. Sowohl im alten als auch im neuen Recht gibt
es verschiedene Spezialformen der Pfindung je nach Pfindungsobjekt
oder nach der Natur der durchzusetzenden Forderungen. Im Folgenden
werden nur die Hauptformen der Pfindung betrachtet.

B.  Alte Regelung

1. Zwangsvollstreckung in kérperliche Sachen

Die Zwangsvollstreckung in korperliche Sachen (saisie-exécution)
wurde in den Art. 583 - 625 des ancien code de procédure civile gere-
gelt. Sie erfolgte durch den huissier und war nur zuléssig, soweit sich
die Pfindungsobjekte im Gewahrsam des Schuldners befanden,** an-
sonst das Verfahren der saisie-arrét beschritten werden musste. Der
Dritte, der das Eigentum oder ein dingliches Recht an der gepfandeten
Sache geltend machen wollte, konnte mit der distraction de saisie gegen
die Pfindung vorgehen; Gerichtsstand war der Pfindungsort.*®

2. Zwangsvollstreckung in Forderungen

Die Zwangsvollstreckung in Forderungen (saisie-arrét) wurde in den
Art. 557 - 582 des ancien code de procédure civile geregelt. Auch
Herausgabeanspriiche an Sachen, die sich nicht im Besitz des
Vollstreckungsschuldners befinden, unterlagen der saisie-arrét. 2

Das Verfahren gliederte sich in vier Teile: mit dem exploit de saisie-
arrét liess der Glaubiger dem Drittschuldner durch den huissier verbie-
ten, an den Schuldner zu zahlen. Darauf folgte die dénonciation de la
saisie-arrét, mit welcher der Schuldner iiber die Zwangsvollstreckung
informiert wurde, sowie die assignation en validité. Mit dieser wurde
das Gericht eingeschaltet, dessen Urteil die Uberweisung der Forderung
an den Gldubiger zur Folge hatte. Die dritte Phase wurde durch die
contre-dénonciation eingeleitet. Damit wurde der Drittschuldner auf
Antrag des Glaubigers durch den huissier dariiber informiert, dass Klage
auf Uberweisung (assignation en validité) erhoben worden war. Der

> DONNIER, 2. édition, Nr. 442,

%3 Art. 608 ancien Code de procédure civile.
24 DONNIER, 2. édition, Nr. 661.
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Drittschuldner musste sich sodann iiber Bestand und Héhe der Forde-
rung aussprechen; anerkannte er sie, so war diese (protokollierte)
Anerkennung i. V. m. dem jugement de validité ein Vollstreckungstitel
gegen den Drittschuldner. Bestritt er hingegen die Forderung, folgte
darauf ein ordentlicher Prozess. Beklagter war der Drittschuldner.
Zustdndig daflir war im Prinzip das Uberweisungsgericht, doch konnte
der Drittschuldner verlangen, dass der Prozess am Ort gefiihrt wurde, an
dem die Forderung gegen ihn ordentlicherweise hitte geltend gemacht
werden miissen.”*’ Ziel dieser Regelung war, den Drittschuldner in
diesem Verfahren nicht schlechter zu stellen als in einem ordentlichen
Prozess des Schuldners gegen ihn.**3

Der vierte und letzte Teil des Verfahrens bildete das jugement de va-
lidité. Damit wurde dem Gliubiger die Forderung iiberwiesen und
gleichzeitig deren Hohe und Bestand rechtsgiiltig festgesetzt. Es hatte
somit gleichzeitig die Funktion eines Vollstreckungstitels gegen den
Drittschuldner. Bezog sich der Anspruch auf eine Sache, so erdffnete es
dem Glaubiger die Moglichkeit, die Sache verwerten zu lassen. Fine
direkte Auslieferung an ihn kam nicht in Frage, da auch im franzosi-
schen Recht das Versilberungsprinzip gilt.?*

Es fallt auf, dass es - anders als bei der Pfindung von Sachen - kein
eigentliches Widerspruchsverfahren gab. Die Pfindung einer Forderung,
die nicht dem Schuldner zustand wurde als nichtig erachtet.”° Damit
wurden die Rechte des wirklichen Glaubigers durch die Pféndung nicht
bertihrt.

3. Vergleich zur Schweizer Regelung

Auch das bisherige franzosische Recht unterschied danach, wer im
Gewahrsam der zu pfindenden Sache ist. Befindet sich die Sache beim
Schuldner, ist der Rechtszustand in Frankreich mit der Schweizer Re-
gelung vergleichbar: Der Dritte hat mit der distraction de saisie gegen
die Pféindung vorzugehen. Wenn sich die Sache hingegen in den Hénden
eines Dritten befindet, weichen die Rechtsordnungen voneinander ab:
Der Dritte ist zu beklagen, und zwar hat er das Recht, einen ordentlichen
Prozess an seinem "natiirlichen" Gerichtsstand zu verlangen. Diese

Z; "Renvoi devant son juge", Art. 570 ancien Code de procédure civile.
WOPPEN, S. 152.

*° DONNIER, 2. édition, Nr. 774.

** DONNIER, 2. édition, Nr. 813; WOOPEN, S.128,
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Klage ist als materiellrechtlich im Sinne der Art. 2 ff. LugU zu qualifi-
zieren; sie ist somit an einem Hauptsachegerichtsstand gemiss Lug(
einzureichen. Im oben geschilderten Beispiel wiirde dies - mutatis
mutandis - gegebenenfalls zu einem Gerichtsstand in der Schweiz fiih-
ren. In der Schweiz hingegen wiirde die vergleichbare Klage gemiss
Art. 109 Abs. 1 SchKG in der Schweiz gefiihrt. Auch hier fiihren somit
funktionsgleiche Klagen zu unterschiedlichen Zustandigkeiten.

C. Neue Regelung

1.  Zwangsvollstreckung in korperliche Sachen

Die Zwangsvollstreckung in korperliche Sachen vollzieht sich seit der
Reform in den Formen der saisie-vente. Als wichtige Neuerung wurde,
anders als bei der altrechtlichen saisie-exécution, die Moglichkeit einge-
fiihrt, auch Sachen, die sich in den Hinden eines Dritten befinden, zu
pfinden.™' Allerdings ist die Befugnis, Sachen bei einem Dritten zu
pfinden, in zweifacher Hinsicht eingeschrénkt:

(1) Zunéchst diirfen nur Sachen gepfindet werden, die der Dritte auf
Rechnung des Schuldners in Gewahrsam hat.*** Halt der Dritte die
Sachen auf eigene Rechnung, muss der Glaubiger zunédchst mittels
voie oblique®’ die saisie-appréhension™* betreiben®; Ziel dieses
Verfahrens ist die Auslieferung der Sache an den Schuldner. Da-
nach muss der Glaubiger iiber die saisie-vente den Gegenstand
verwerten lassen. Hat der Schuldner gegen den Dritten keinen
Vollstreckungstitel (was der Regelfall ist), muss - falls opposition
erhoben wurde - im Verfahren der saisie-appréhension zunéchst ein

51 Art. 99 Abs. 1 loi; DONNIER, Nr. 559.

252 Art. 99 Abs. 1 loi:" [...] I'huissier de justice peut saisir entre les mains d'un tiers
les biens que celui-ci détient pour le compte du débiteur ".

253 Die action oblique findet ihre Grundlage in Art. 1166 CC und ermdglicht dem
Glaubiger eines siumigen Schuldners dessen Rechte klageweise auszuiiben, vgl.
COUCHEZ, Nr. 241. Sie ist als materiellrechtliche Klage anzusehen. Fiir die mit ihr
verwandte action paulienne hat der EuGH implizit entschieden, dass sie an einem
Hauptsachegerichtsstand zu erheben sei (Reichert I, Rs C-115/88, Slg. 1990, I-27 ff;
Reichert II, Rs. C-261/90, Slg. 1992, 1-2182 ff.; vgl. hinten § 14 IV F 1 u. 2).

2% Die saisie-apprehension dient der Realvollstreckung in Sachen, vgl.
VINCENT/PREVAULT Nr. 326.

253 TAORMINA, Nr. 224 u. 229.
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solcher erwirkt werden. Zustindig dafiir ist der "juge du fond"**,
also der ordentliche Richter. Seine Zustindigkeit kann sich somit
nicht auf Art. 16 Nr. 5 LugU stiitzen.

(2) Sodann muss eine Pfindung bei einem Dritten - anders als die
Pfindung beim Schuldner - vom juge de l'exécution bewilligt wer-
den.?’ Es existiert somit immerhin eine richterliche Instanz, die zu-
mindest prima facie die Voraussetzungen der Pfindung bei einem
Dritten iiberpriift.

Wird der Gegenstand gepfindet, so steht dem Dritten die action en
distraction zur Verfligung, mit welcher der Dritte sein dingliches Recht
an der Sache geltend machen kann.”® Diese Klage gilt nicht als
materiellrechtlich, sondern als zwangsvollstreckungsrechtliches Inzi-
denzverfahren.” Nach Verwertung der Sache, aber vor Verteilung des
Erloses, tritt an Stelle der action en distraction die action en
revendiquation, die auf den Erlss geht.”®

2. Zwangsvollstreckung in Forderungen

Seit der Reform wird in Forderungen mittels der saisie-attribution
vollstreckt. Sie ersetzt die saisie-arrét, die sich als zu kompliziert und
langwierig erwies.” Im Unterschied zu dieser ist sie nur auf
Forderungspfindungen anwendbar, nicht auf Sachpfindungen.

Mit der acte de saisie wird die Forderung beim Dritten gepfandet. Der
Dritte muss sich sodann tiber Umfang und Modalitéten der Schuld aus-
sprechen.”® Dieser acte de saisie bewirkt den Ubergang der Forderung
in das Vermégen des Glaubigers.”® Mittels der dénonciation de la saisie
wird der Schuldner iiber das Verfahren informiert. Sie 16st die Frist zur
Erhebung der contestation aus.”® Mit ihr kann der Schuldner seine
Schuld gegeniiber dem Glaubiger bestreiten. Auch am Verfahren
interessierte Dritte kénnen mittels der contestation ins Verfahren inter-

256 TAORMINA, Nr. 221; Art. 152 décret.

37 Art. 50 Abs. 3 loi.

258 Art. 128 décret; VINCENT/PREVAULT, Nr. 264
259 VINCENT/PREVAULT, 2.2.0.

260 Art. 129 décret.

28! VINCENT/PREVAULT, Nr. 150.

262 Art. 44 loi.

263 Art. 41 Abs. 1 loi.

264 Art. 65 ff, décret.
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venieren, so z. B. der von der Pfindung betroffene Drittschuldner.”® Die
Frage der Inhaberschaft an der Forderung kann ebenso Gegenstand der
contestation sein, z. B. wenn eine der Pfandung vorgehende Zession
behauptet wird.”® Der (angebliche) Glaubiger, der nicht zum Mittel der
contestation greift, verliert sein Recht gegeniiber dem Schuldner jedoch
nicht. Denn auch im franzosischen Recht gilt das Prinzip "nemo plus
iuris transferre potest quam ipse habet"*®’; wird eine Forderung iiberwie-
sen, die nicht dem Schuldner zusteht, kann dies die Rechte des wahren
Glaubigers nicht tangieren. Zustindig fiir die contestation ist der juge de
l'exécution am Sitz des Schuldners. Der Vollstreckungsrichter kann
materiell {iber die Forderung gegen den Dritten entscheiden, allerdings
nur "pour les besoins de la cause"*®®, d. h. mit Wirkung fiir die laufende
Betreibung. Sein Urteil hat keine Rechtskraft mit Bezug auf die Forde-
rung des Schuldners gegen den Dritten.”®

Weigert sich der Dritte zu bezahlen, so kann der Gliaubiger gestiitzt
auf die Anerkennung des Dritten oder auf ein Urteil im Rahmen der

contestation beim Vollstreckungsrichter einen vollstreckbaren Titel
270

beantragen,”” mit welchem er dann direkt gegen den Dritten vorgehen
kann.
3. Vergleich zur Schweizer Regelung

Seit der Reform ist auch in Frankreich die Pfandung von Vermo-
genswerten bei einem Dritten moglich. Insofern kommt die neue
Rechtslage der schweizerischen Regelung niher als die alte. Allerdings
ist eine solche Pfindung nur moglich, falls der Dritte die Sachen auf
Rechnung des Schuldners in Gewahrsam hat, also nicht voraus-
setzungslos wie in der Schweiz. Insoweit weist sie eine gewisse Nihe
zur deutschen Regelung auf, der zufolge die Pfindung bei einem Dritten
zuldssig ist, falls dieser zur Herausgabe bereit ist.

Trotz dieser Ausdehnung der Pfindungsbefugnis - und damit verbun-
den dem erweiterten Anwendungsbereich der mit der Widerspruchs-
klage nach Art. 107 SchKG vergleichbaren action en revendiquation -

265 DONNIER, Nr. 688.

266 TRAICHEL, S. 142.

267 TAORMINA, Nr. 15,

268 TAORMINA, Nr. 260.

269 Art. 67 Abs. 3 décret; TAORMINA, a.a.0.
270 Art. 64 décret.
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iiberwiegen weiterhin die Unterschiede zum Schweizer Recht: in allen
Fillen, in denen der Dritte die Sache auf eigene Rechnung hilt, ist er
iiber eine materiellrechtliche Klage ins Recht zu fassen, die den Zustén-
digkeitsnormen des LugU unterliegt. Im oben erwéhnten Beispiel wiirde
sich an den Zustindigkeiten auch nach revidiertem franzosischen Recht
nichts &ndern.

I1I. Osterreich

A.  Zwangsvollstreckung in kérperliche Sachen

Fahrnis wird in Osterreich durch den Gerichtsvollzieher gepfindet.””"
Es konnen nur Sachen gepfandet werden, die sich in der Gewahrsame®"
des Schuldners oder in derjenigen eines herausgabebereiten Dritten
befinden. Ist der Dritte nicht zur Herausgabe bereit, wird der Herausga-
beanspruch gepfindet. Dieser wird dem Gléubiger dann im Verfahren
der "Anspruchsexekution"273 zur Einziehung iiberwiesen. Wird der
Anspruch bestritten, muss ihn der Glaubiger mittels Drittschuldperklage
belangen; zustindig ist das Gericht, das ohne Pfindung und Uberwei-
sung fir die Klage zustindig gewesen ware.”” Diese Drittschuldner-
klage ist somit eine materiellrechtliche Klage.

B. Zwangsvollstreckung in Forderungen

Die Pfindung von Forderungen erfolgt in Osterreich durch den
Rechtspfleger. Es findet keine Uberpriifung der Forderung auf Bestand
und Hohe statt; wird sie bestritten, so muss der Glaubiger sich die For-
derung zur Einziehung oder an Zahlungs Statt iiberweisen lassen und sie
dann mittels der - materiellrechtlichen - Drittschuldnerklage gegen den
Dritten geltend machen. Zustindig ist das Gericht, das auch ohne Pfén-
dung zur Beurteilung des Anspruchs zustéindig gewesen wire.”” Die

271 8 253 Abs. 1 EO.

7280 die 6sterreichische Terminologie.
273 8 325 ff. EO.

214 RECHBERGER/OBERHAMMER, Rz 415 f.
275 RECHBERGER/OBERHAMMER, Rz 386.

—
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Drittschuldnerklage ist somit ein gewohnliches, materiellrechtliches
Verfahren.

C. Exszindierungsklage

Gemiss § 37 Abs. 1 EO kann Exszindierungsklage erheben, wer am
von der Vollstreckung betroffenen Gegenstand ein Recht geltend macht,
das die Exekution unzuldssig machen wiirde. Solche Rechte sind sowohl
dingliche Rechte als auch die Inhaberschaft an Forderungen.*”® Zustin-
dig ist das Exekutionsgericht.”’’ Die Exszindierungsklage gilt als
prozessuale Gestaltungsklage, nicht als materiellrechtliche Klage.*”®

Auch im 0sterreichischen Recht kann die Pfandung einer (vermeintli-
chen) Forderung das Recht des wirklichen Glaubigers nicht beeintrich-
tigcn.279 Deshalb kann diesem auch kein Rechtsverlust drohen, wenn er
die Exszindierungsklage nicht erhebt.

D. Vergleich zur Schweizer Regelung

Die Rechtslage in Osterreich prisentiert sich weitgehend gleich wie in
Deutschland. Die im oben angefiihrten Beispiel®® aufgezeigten Diskre-
panzen beziiglich der Zusténdigkeiten gelten ebenso im Verhiltnis zu
Osterreich.

IV. Schlussfolgerungen

In allen drei untersuchten Rechtsordnungen geht die Pfindungsbe-
fugnis der Vollstreckungsbehdrden weniger weit als in der Schweiz.
Entsprechend ist auch die Zustindigkeit der Vollstreckungsgerichte,
welche Anspriiche Dritter zu beurteilen haben, weniger weit gefasst als

276 HOLZAMMER, S. 166.

217 8 37 Abs. 3 EO.

"8 HOLZHAMMER, S. 162.

79 NEUMANN/LICHTBLAU, Bd. 3, S. 2134.
%0 yorne, § 8 I D.
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in der Schweiz. 2! Funktionsgleiche Verfahren fithren zu unterschiedli-
chen Zustindigkeiten, je mnachdem wie eng sie in die
zZwangsvollstreckung eingefligt sind. Da die Zwangsvollstreckung als
solche dem LugU nicht untersteht, sind die Vertragsstaaten in der Aus-
gestaltung des Verfahrens frei. Umso wichtiger ist es, Art. 16 Nr. 5 so
auszulegen, dass wegen der unterschiedlichen Ausgestaltung der
Zwangsvollstreckungsverfahren in den einzelnen Vertragsstaaten nicht
"asymmetrische" Zustindigkeiten entstehen. Das LugU kann selbst nicht
definieren, was "Zwangsvollstreckung" bedeutet.?®? Man kann aber aus
der Optik des LugU entscheiden, welche Elemente ein Verfahren als
zwangsvollstreckungsrechtlich im Sinne von Art. 16 Nr. 5 qualifizieren.
Halt man sich die Ausgestaltung der beschriebenen Rechtsordnungen
vor Augen, so konnte man folgenden These aufstellen: ein Verfahren,
das sich um Rechte eines Dritten an einer Sache dreht, deren Gewahr-
sam der Schuldner innehat, gilt als Verfahren im Sinne von Art. 16 Nr. 5
LugU. Befindet sich die Sache bei einem (nicht herausgabewilligen)
Dritten, so darf dariiber nicht gestiitzt auf diese Norm entschieden wer-
den; die Zustindigkeit richtet sich in diesem Fall nach den allgemeinen
Vorschriften des Ubereinkommens. Dabei darf nicht argumentiert wer-
den, nach dem jeweiligen nationalen Recht hitten solche Verfahren
keine materielle Rechtskraft; denn in allen betrachteten Rechtsordnun-
gen fiihrt die Verwertung der Sache aufgrund des gutglaubigen Erwerbs
des Dritten zum endgiiltigen Rechtsverlust. Dieser Eigentumsiibergang
aufgrund der Zwangsvollstreckung am Lageort der Sache wird iiberdies
in anderen Lindern im allgemeinen anerkannt.”®

Damit ist auch gesagt, dass die rechtsvergleichende Auslegung das
Ergebnis der teleologischen Auslegung bestitigt. Die Zustandigkeit
gemiss Art. 109 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG kann bei der Pféindung von Sa-
chen im Anwendungsbereich des LugU keinen Bestand haben. Anders
die Klage nach Art. 107 SchKG: bei allen untersuchten Rechtsordnun-
gen fiihrt die gleiche Situation (Gewahrsam des Schuldners an der Pfén-
dungssache) zu einer Zustindigkeit am Vollstreckungsort beziiglich
Streitigkeiten {iber die Rechtszustindigkeit am Pfandungsobjekt. Gegen

1 Als "Vollstreckungsgericht wird fiir die Schweiz in diesem Zusammenhang das
nach Art. 109 Abs. 1 SchKG zustindige Gericht bezeichnet.

282 SCHLOSSER, N 24 zu Art. 16.

3 Fiir die Schweiz: STAEHELIN, S. 131; GULDENER, IZPR, S. 181; fiir Deutschland:
GOTTWALD, S. 288.




-74 -

die Zustandigkeit am schweizerischen Betreibungsort ist somit aus
rechtsvergleichender Sicht nichts einzuwenden.

Schwieriger zu beantworten ist die Frage, wie Verfahren zu beurteilen
sind, bei denen es sich um die Inhaberschaft einer gepfiindeten Forde-
rung handelt. In allen untersuchten Rechtsordnungen fithren niamlich die
entsprechenden Verfahren nicht zu einem endgiiltigen Verlust des
Anspruchs des Dritten. Insoweit kann gegen eine Zustindigkeit iiber
Streitigkeiten an der Inhaberschaft am Ort der Zwangsvollstreckung
nichts eingewendet werden. Fiir die Schweiz gilt hingegen, dass zwar
nicht die Pfandung als solche, wohl aber das Widerspruchsverfahren -
bei entsprechendem Ausgang - in der Regel zum Verlust der Inhaber-
schaft an der Forderung fiihrt. Wie bei Sachen muss deshalb auch bei
Forderungen eine Grenze fiir die Zusténdigkeit am Ort der Zwangsvoll-
streckung gezogen werden. Bei Sachen wird diese Grenze durch den
Gewahrsam gezogen. Bei Forderungen dringt sich fiir das die Schweiz
das Kriterium der héheren Wahrscheinlichkeit der Berechtigung auf,
Damit sagen die Schweizer Vollstreckungsbehérden prima facie, dass
die Berechtigung des Dritten wahrscheinlicher ist als diejenige des
Schuldners. Aus diesem Grund rechtfertigt es sich nicht, einem Dritten
einen Gerichtsstand am Ort der Zwangsvollstreckung aufzunétigen, der
fur ihn nicht voraussehbar ist. Als Folge davon kann der Gerichtsstand
des Art. 109 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG auch im Fall von Streitigkeiten um
Forderungen im Anwendungsbereich des LugU keinen Bestand haben;
es muss an einem Hauptsachegerichtsstand des LugU geklagt werden.

Die rechtsvergleichende Auslegung bestitigt damit auch fiir Forde-
rungen das Ergebnis der teleologischen Auslegung.

§9 Gesichtspunkte fiir die Einordnung aus
schweizerischer Sicht

I.  Vorbemerkung

In den vorstehenden Abschnitten der Arbeit wurde versucht, die Zu-
stdndigkeit fiir Widerspruchsklagen ausgehend von der Charakterisie-
rung der Widerspruchsklagen und der Auslegung des LugU, gleichsam
deduktiv, zu bestimmen. Im Folgenden geht es darum, sich mit den
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Argumenten derjenigen Autoren auseinanderzusetzen, deren Auffassung
von der hier vertretenen abweicht, und Aspekte des Widerspruchsver-
fahrens zu vertiefen, die auch aus schweizerischer Sicht fiir eine
differenzierte Beurteilung der Klagen nach Art. 107 bzw. 108 SchKG
sprechen, sowie nach den praktischen Konsequenzen fiir das Wider-
spruchsverfahren zu fragen.

II. Argumente fiir eine generelle Subsumption dc_a.r
Widerspruchsklagen unter Art. 16 Nr. 5 LugU

A. Formale Einordnung in das Betreibungsverfahren

Die Autoren, welche die Zustindigkeit fiir Widerspruchsklagen gene-
rell nach Art. 16 Nr. 5 beurteilen méchten, heben die Verkniipfung der
Widerspruchsklagen mit dem Betreibungsverfahren hervor.”** Sie be-
trachten die Widerspruchsklage deshalb als Verfahren im Sinne von Art.
16 Nr. 5 LugU. Diese Betrachtungsweise beriicksichtigt einzig die
formale Stellung der Widerspruchsklagen als Teil des Betreibungsver-
fahrens. Eine solche (innerstaatliche) Qualifikation ist zwar ein Indiz fiir
die Einordnung unter das LugU; entscheidend kann sie aber nicht sein,
da die Qualifizierung letztlich aus der Optik des LugU und nicht des na-
tionalen Rechts vorgenommen werden muss.”*

B. Kein materiellrechtlicher Streitgegenstand

Als Argument fiir die Subsumption der Widerspruchsklagen unter
Art. 16 Nr. 5 LugU wird auch vorgebracht, die Widerspruchsklage habe
keinen materiellrechtlichen, sondern einen betreibungsrechtlichen
Gegenstand.”®® Auch diese Betrachtungsweise stellt einzig auf die
autonome Qualifikation der Widerspruchsklage ab. Dariiber hinaus kann
fir die Abgrenzung zwischen Art. 2 ff. und Art. 16 Nr. 5 LugU nicht
einzig auf das Kriterium abgestellt werden, ob eine Klage nach autono-

284 SCHKG-A. STAEHELIN, N 16 zu Art. 109; AMONN/GASSER, § 4 N 56.

. Gegen eine generclle Qualifizierung der betreibungsrechtlichen Klagen mit
Reflexwirkung auf das materielle Recht als vollstreckungsrechtlich auch MULLER, S.
57.

286 AMONN/GASSER, § 24 N 59; AMONN, Anfechtung, S. 432.




-76 -

mem Recht materiellrechtlich ist oder nicht. Zwar diirfte die Aussage
richtig sein, das materiellrechtliche Klagen unter Art. 2 ff. LugU fallen;
umgekehrt ist jedoch nicht jede betreibungsrechtliche Klage eine solche
i. S. v. Art. 16 Nr. 5 LugU. Dies folgt schon aus der Rechtsprechung des
EuGH, der die Anfechtungsklage des franzosischen Rechts, der auch
keine umfassende Rechtskraft zukommt, nicht Art. 16 Nr. 5 LugU unter-
stellte.®’

C. Geniigender Bezug zur Schweiz aufgrund des Lageorts
des Vermogenswerts

Ein Widerspruchsverfahren bezieht sich immer auf einen in der
Schweiz gelegenen Vermogenswert. Daraus wird geschlossen, damit sei
ein geniigend enger Bezug zur Schweiz gegeben, um die Zustandigkeit
fir ein Widerspruchsverfahren zu rechtfertigen.”® Dieser Einwand
tibersieht, dass der Lageort - abgesehen von Grundstiicken - keine kom-
petenzrechtliche Wirkung im Bereich des LugU hat. Mit dieser Argu-
mentation konnte man auch das Forum arresti rechtfertigen, das aber
durch Art. 3 Abs. 2 LugU ausdriicklich ausgeschlossen wurde. Zudem
geht es nicht um die Frage, ob ein geniigend enger Bezug zur Schweiz
vorliegt, sondern darum, ob das Verfahren nach Art. 108 SchKG als
zwangsvollstreckungsrechtlich im Sinne von Art. 16 Nr. 5 LugU gilt.

D. Keine Weisungsbefugnis des auslindischen Richters
gegeniiber schweizerischen Betreibungsbehérden

Die Tatsache, dass der Widerspruchsprozess in das Betreibungsver-
fahren eingegliedert ist, flihrt zu einer Intervention des Richters in das
Zwangsvollstreckungsverfahren. Er hat sich iiber das Recht des Dritten
auszusprechen und das Betreibungsamt entsprechend anzuweisen.
Daraus wird geschlossen, eine solche Kompetenz kénne nur dem inlén-
dischen, nie dem auslindischen Richter zukommen.**

287 ygl. hinten, § 14 IV F.
28 SCHKG-A. STAEHELIN, N 16 zu Art. 109.
2 BGE 107 111 118 ff.,; AMONN, Anfechtung, S. 432.
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Es trifft zu, dass der Richter im Urteil iiber eine Widerspruchsklage
sich dariiber ausspricht, ob eine Sache in der Pfindung belassen wird.?°
Insofern erteilt er Weisungen an das Betreibungsamt. Nur bedeutet das
nicht, dass aus dieser Weisungskompetenz die alleinige Zusténdigkeit
des Schweizer Richters folgen muss. Mit diesem Argument kénnte man
auch die Zustindigkeit des Schweizer Richters fiir die Anerkennungs-
klage begriinden, denn auch bei dieser muss er, falls die Klage gutge-
heissen wird, ins Betreibungsverfahren eingreifen, indem er den Rechts-
vorschlag beseitigt. Ebenso muss der Richter in einem Widerspruchs-
prozess - wenn auch nur vorfrageweise - zunéchst materielle Rechtsver-
haltnisse beurteilen und dann die entsprechenden Anweisungen fiir den
Weitergang des Betreibungsverfahrens erteilen. Richtigerweise sind
diese zwei Funktionen des Richters zu trennen: Besteht fiir die Wider-
spruchsklage gegen den Dritten eine ausléindische Zustindigkeit, ist der
auslindische Entscheid dem Schweizer Richter zur Anerkennung vor-
zulegen; im Anerkennungsentscheid trifft dann der Richter die nétigen
Anordnungen fiir das Betreibungsverfahren. Mit diesem Vorgehen wird
ausgeschlossen, dass der auslindische Richter direkt ins schweizerische
Betreibungsverfahren eingreift.

III. Argumente gegen eine Subsumption der Klage nach Art.
108 SchKG unter Art. 16 Nr. S LugU

A. Die Regelung des Gerichtsstands in rein
schweizerischen Fillen

Gemiiss Art. 109 Abs. 2 SchKG ist die Klage gegen den Dritten an
seinem Wohnsitz einzureichen. Damit wurde an die Rechtsprechung des
Bundesgerichts angekniipft, welche beim Streit um eine Forderung dem
Drittansprecher gestattete, sich auf Art. 59 aBV zu berufen.””' Im revi-
dierten SchKG gilt der Wohnsitzgerichtsstand des Dritten generell, un-
abhiéingig davon, ob es sich um ein dingliches Recht oder eine Forderung
handelt. In der Botschaft wird der Grundgedanke dieser Regelung wie
folgt zusammengefasst: "Dagegen ist dem Dritten nicht zuzumuten, sich

0 ygl. die Beispicle fiir eine Formulierung des Dispositivs in einem Urteil tiber

Widerspruchsklagen bei BRUNNER/HOULMANN/REUTTER, S. 109 f.
2! 7ur Kritik an dieser Rechtsprechung vorne, § 6 1 G 3.

—
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am Betreibungsort belangen zu lassen, wenn er die streitige Sache im
Gewahrsam hat, wenn der Rechtsschein dafiir spricht, dass die gepfin-
dete Sache ihm zusteht, oder wenn er sich im Streit um Grundstiicke auf
den Grundbucheintrag berufen kann."*? Diese Uberlegung hat aber
nicht nur Giiltigkeit fiir die interne, sondern auch fiir die eurointernatio-
nale Zustandigkeitsordnung.” Sie gilt sogar noch verstarkt, da es einem
ausldndischen Dritten erst recht nicht zuzumuten ist, im Ausland sein
Recht an der Sache zu verteidigen.

B.  Die Qualifizierung als Zivilsache im Sinne von
Art. 46 bzw. 68 OG

Das Bundesgericht ldsst gegen Urteile, iiber betreibungsrechtliche
Streitigkeiten mit Reflexwirkung auf das materielle Recht - zu welchen
auch die Widerspruchsklagen gehoren - die Berufung bzw. die Nichtig-
keitsbeschwerde in konstanter Rechtsprechung zu. Sie gelten somit als
Zivilsache i. S. v. Art. 46 bzw. 68 OG. Das ist insofern bemerkenswert
a}s es sich bei diesen Verfahren formell um betreibungsrechtliche Strei:
tigkeiten handelt. Urteile in rein betreibungsrechtlichen Streitigkeiten
unterliegen jedoch lediglich der staatsrechtlichen Beschwerde. Es ver-
steht sich von selbst, dass die Qualifizierung als Zivilsache nicht einfach
ﬁh'~ den Bereich des LugU ibernommen werden kann. Aber immerhin
zelgt sie, dass der betreibungsrechtliche Charakter bei der Frage der
Weiterzugsmoéglichkeit an das Bundesgericht zugunsten einer materiel-
len Beurteilung in den Hintergrund riickt. Wenn aber die Qualifikation
als betreibungsrechtlich schon im Landesrecht nicht in allen Fillen Be-
stand hat, so darf es bei der Auslegung im Hinblick auf das LugU erst
recht nicht bei einem zu einfachen Hinweis auf den zwangsvoll-
streckungsrechtlichen Charakter der Widerspruchsklagen sein Bewen-
den haben.

izj Botschaft SchKG, S. 88.

. So auch MARKUS, S. 1 96, fiir das aSchKG; dieser Autor beriicksichtigt allerdings
nicht, dass das Bundesgericht eine Berufung auf Art. 59 aBV nur gestattete, wenn die
Frage der Inhaberschaft an einer Forderung zur Diskussion stand.
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C. Regelung im Bereich der Realvollstreckung

Das Gebiet der Realvollstreckung wird in der vorliegenden Arbeit an
sich nicht untersucht. Dennoch ist von Interesse, wie sich die internatio-
nale Zustandigkeit in diesem Bereich darstellt, da die grundlegende
Frage - die Abklirung der Rechte Dritter - dieselbe ist wie in der
Zwangsvollstreckung von Geldforderungen.

Die Realvollstreckung richtet sich bekanntlich nach kantonalem
Recht. Wie die Anspriiche Dritter zu schiitzen sind, ist im allgemeinen
cher knapp geregelt. An dieser Stelle sei als Beispiel der Kanton Ziirich
herausgegriffen.

Gemiss § 305 ZPO ZH wird iiber die Anspriiche Dritter im Befehls-
verfahren entschieden. Diese Bestimmung kommt aber nur zur Anwen-
dung, wenn sich die Sache im Gewahrsam des Vollstreckungsgegners
befindet.?®* Ist dies nicht der Fall, muss zuerst gegen den Dritten in
einem gewohnlichen Erkenntnisverfahren ein Vollstreckungstitel er-
wirkt werden. Dem Gewahrsam des Dritten wird der Fall gleichgestellt,
bei dem der Dritte fiir den Vollstreckungsgegner besitzt und keine eige-
nen Rechte an der Sache beansprucht.295 Diese Regelung erinnert an das
franzosische Recht, wo eine Sache bei einem Dritten nur gepfindet wer-
den kann, wenn dieser sie "pour le compte du débiteur” besitzt. >

Im Bereich der Realvollstreckung findet sich somit kein dem Art. 108
SchKG entsprechendes Verfahren. Machen Dritte Rechte an der Sache
geltend, muss gegen diese in einem Erkenntnisverfahren vorgegangen
werden, unter Beachtung der Zustindigkeitsbestimmungen des LugU.

D. Auswirkung auf materielle Rechtsverhiltnisse

Durch die Vollstreckung wird de facto im allgemeinen iiber die mate-
rielle Berechtigung des Dritten am Vollstreckungssubstrat entschieden,
da seine Anspriiche nach erfolgter Verwertung untergehen.”’ Dies allein
geniigt jedoch nicht, um Widerspruchsklagen als materiellrechtlich im
Sinn des LugU zu qualifizieren, da bei dieser Argumentation auch die
Klage nach Art. 107 SchKG als Erkenntnisverfahren zu betrachten wire,

294 FRANK/STRAULYMESSMER, N 2 zu § 305; WALDER-RICHLI, § 41 Rz 34 FN 29.
%5 ERANK/STRAULY/MESSMER, a.a.0.; GULDENER, S. 624.
zﬁ Vgl. vorne, § 811 C 1.

7 SPUHLER / /PFISTER, Bd. 1, S. 149; STAEHELIN, S. 277.
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das an einem Hauptsachegerichtsstand des LugU zu fiihren wire. Hin-
gegen hat das Argument seine Berechtigung in Verbindung mit dem
Gesichtspunkt des Gewahrsams des Dritten an der Pfandsache. Wiirde
niamlich das Widerspruchsverfahren die Rechtsstellung des Dritten nicht
beeintrichtigen, so wire gegen eine entsprechende Klage am Voll-
streckungsort nichts einzuwenden. Da dies aber nicht der Fall ist und der
Dritte Gewahrsam an der Pfandsache hat, riickt die Klage nach Art. 108
SchKG in die N#he eines materiellrechtlichen Verfahrens, was die Sub-
sumption unter Art. 2 ff. LugU rechtfertigt.

§ 10 Folgerungen fiir die Zustindigkeit fiir
Widerspruchsklagen

I.  Widerspruchsklage als formell
betreibungsrechtliche Klage

A. Allgemeines

Die Widerspruchsklagen sind formell in das schweizerische Betrei-
bungsverfahren integriert. Dies ist auch der Grund, weshalb fiir die
Widerspruchsklagen die Zustindigkeit des schweizerischen Richters
gefordert wird, wie es auf den ersten Blick der ratio des Art. 16 Nr. 5
LugU entspricht. Von diesem Gedanken liess sich auch das Bundesge-
richt leiten, wenn es ausfiihrt, es sei "ausgeschlossen, dass der schweize-
rische Betreibungsbeamte von einem ausléndischen Richter Weisungen
dariiber entgegenzunehmen hitte, ob ein in der Schweiz liegendes
Vermogensstiick, das von einem Dritten zu Eigentum beansprucht wird,
in einer bestimmten Betreibung zugunsten des betreibenden Glaubigers
verwertet werden diirfe"**®. Wenn nun die Widerspruchsklage gemiss
Art. 108 SchKG an einem ausldndischen Forum zu erheben ist, stellt
sich die Frage, wie das ausldndische Urteil im schweizerischen Betrei-
bungsverfahren zu beriicksichtigen ist. Dabei ist davon auszugehen, dass
der ausldndische Richter nicht direkt ins schweizerische Betreibungs-
verfahren eingreifen kann, und zwar deshalb, weil Betreibungshand-

28 BGE 107 111 118.
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lungen dem Territorialitdtsprinzip unterliegen.299 Es wire aber auch
nicht zweckmissig, ein ausldndisches Gericht direkt ins schweizerische
Betreibungsverfahren intervenieren zu lassen, das dieses mit dem
SchKG kaum vertraut sein diirfte. Die Situation ist &hnlich wie bei der
vor einem auslindischen Gericht im Rahmen eines schweizerischen
Betreibungsverfahrens erhobenen Anerkennungsklage.*®® Man muss
sich vor Augen halten, dass es im Widerspruchsprozess um zwei Fragen
geht:m1 einerseits steht die materielle Berechtigung am gepfindeten
Vermogenswert zur Diskussion. Diese Frage kann von einem ausléndi-
schen Gericht beantwortet werden. Anderseits geht es darum, aus der
materiellen Berechtigung die Schliisse fiir das Betreibungsverfahren zu
ziehen. Dies muss Aufgabe des Schweizer Richters sein.

B. Klage nach Art. 107 SchKG

Bei der Klage nach Art. 107 SchKG ergeben sich bei eurointernatio-
nalen Fillen keinerlei Besonderheiten. Der Richter ist wie bei einer rein
schweizerischen Betreibung zustandig.

C. Klage nach Art. 108 SchKG

Bei der Klage nach Art. 108 SchKG ist nach der hier vertretenen Auf-
fassung in eurointernationalen Fillen gegebenenfalls ein ausléndischer
Richter zustindig. Es stellt sich deshalb die Frage, wie sich das auslén-
dische Verfahren in das schweizerische Betreibungsverfahren integrie-
ren lasst.

Im Fall einer Bestreitung des Drittanspruchs wird das Betreibungs-
amt wie in einer rein schweizerischen Betreibung dem Gliubiger und
Schuldner Frist zur Erhebung einer Widerspruchsklage ansetzten. Muss
die Klage im Ausland erhoben werden, so stellt sich die Frage, ob

2% SPUHLER /PFISTER, Bd. I, S. 39.

300 Wird eine Anerkennungsklage im Ausland erhoben, so kann der auslindische
Richter nicht selber den Rechtsvorschlag beseitigen. Sein Urteil dient vielmehr als
definitiver Rechtséffaungstitel, mit dem die Betreibung weitergefiihrt werden kann.
Die Einreichung der Anerkennungsklage im Ausland lasst die Frist des Art. 89 Abs.
2 SchKG stillstehen, vgl. SPUHLER /PFISTER, Bd. I, S. 97; SCKGK-D. STAEHELIN, N
22 f. zu Art. 79 SchKG; KOFMEL, S. 1352; GILLIERON, Annulation, S. 38 u. 61.

! Ahnlich Levis, S. 366.
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gemiss Art. 33 Abs. 2 SchKG eine Fristverlangerung bewilligt werden
kann. Diese Bestimmung erfasst allerdings nur den Fall, bei dem ein am
Verfahren Beteiligter mit Wohnsitz im Ausland eine Frist bei einer
schweizerischen Behorde zu wahren hat. Hier ist die Konstellation aber
umgekehrt: ein am Verfahren Beteiligter muss im Ausland klagen. Art.
33 Abs. 2 SchKG kann nicht direkt, wohl aber analog angewendet wer-
den, da auch in diesem Fall ein am Verfahren Beteiligter in einer ihm
fremden Rechtsordnung einen Rechtsbehelf einlegen muss. Die Mog-
lichkeit, eine Fristverlangerung in dieser Konstellation zu gewihren,
entspricht dem Zweckgedanken des Art. 33 Abs. 2. Zustindig fiir die
Fristverlingerung ist das Betreibungsamt.**

Dass Klagen bei einem ausldndischen Gericht fristwahrend wirken,
erweckt im iibrigen keine Bedenken. Dasselbe gilt auch fiir die Aner-
kennungsklage, deren Erhebung im Ausland die Jahresfrist des Art. 88
Abs. 2 SchKG stillstehen lasst,*® oder fiir die Arrestprosequierungs-
klage gemiss Art. 279 Abs. 2 SchKG, die auch im Ausland angebracht
werden kann, um die Prosequierungsfrist zu wahren.”® Voraussetzung
dafiir ist, dass das ausldndische Urteil grundsitzlich anerkannt werden
kann,*®®

Gemiss Art. 109 Abs. 4 SchKG zeigt das Gericht dem Betreibungs-
amt den Eingang und die Erledigung der Klage an. Bei Zustiandigkeit
eines auslidndischen Gerichts kann diese Vorschrift nicht zur Anwen-
dung kommen. Damit das Betreibungsamt iiber die im Ausland erhobene
Widerspruchsklage informiert ist, miissen wohl die Parteien das Betrei-
bungsamt {iber die Widerspruchsklage in Kenntnis setzen.

Die Einreichung einer Klage im Ausland hat die in Art. 109 Abs. 5
SchKG erwihnten Wirkungen, d. h. die Betreibung bleibt in Bezug auf
die streitigen Gegenstinde eingestellt und die Fristen fir das Verwer-
tungsbegehren stehen still. Sie treten eo ipso, ohne Verfiigung des
Richters ein.*®

Mit dem ausldndischen Urteil ist das Verfahren noch nicht beendet,
da der auslidndische Richter nicht direkt ins schweizerische Betrei-

32 SCHKG-A. STAEHELIN, N 20 zu Art. 107.

% BGE 66 III 60; SCHKG-D. STAEHELIN, N 23 zu Art. 79.

304 FRITZSCHE/WALDER, § 60 Rz 22.

305 ScHKG-D. STAEHELIN, N 23 zu Art. 79.

306 SCHKG-A. STAEHELIN, N 18 zu Art. 109. Im alten SchKG musste der Richter
gemiss Art. 107 Abs. 2 aSchKG die Betreibung ausdriicklich einstellen. Allerdings
wurde schon unter der Herrschaft des alten Rechts postuliert, dass diese Wirkung von
Gesetzes wegen eintritt (FRITZSCHE/WALDER, § 26 Rz 8).

-83-

bungsverfahren eingreifen kann. Zudem muss das Urteil auch noch
anerkannt werden. Zur Beurteilung der Frage, welche Instanz zustindig
ist, muss man sich die Bedeutung des ausléndischen Urteils vor Augen
halten: dieses hat iiber die materiellrechtlichen Vorfragen entschieden;
den betreibungsrechtlichen Schluss aus dem Urteil zu ziehen (nimlich
die streitigen Vermogenswerte in der Pfindung zu belassen oder sie aus
dem Pfindungsnexus zu entlassen) obliegt dem Schweizer Richter. Es
scheint deshalb zweckmissig, dass der fiir die Beurteilung der Wider-
spruchsklage am Betreibungsort zustéindige Richter zunichst vorfrage-
weise iiber die Anerkennung des Urteils befindet und dann iiber den
Fortgang der Betreibung in Bezug auf die streitigen Vermogenswerte
entscheidet.’” In Kantonen, die ein separates Exequaturverfahren vorse-
hen, muss zunichst dieses durchlaufen werden.*®

II. Widerspruchsklage bei Beteiligung des Schuldners

Hat sich der Schuldner an der Widerspruchsklage beteiligt, so kommt
dem darauf ergehenden Urteil im Verhiltnis Dritter - Schuldner nach
vorherrschender Meinung materielle Rechtskraft zu.*” Ein solches
Verfahren ist - folgt man dieser Auffassung - schon aus schweizerischer
Optik ein materiellrechtliches Verfahren, allerdings eines mit einer
Doppelnatur: es ist ein gewdhnlicher materiellrechtlicher Prozess, bei
dem zugleich iiber eine betreibungsrechtliche Frage entschieden wird.
Darin dhnelt es andern Verfahren des SchKG, wie der Anerkennungs-
klage, der Aberkennungsklage und der Feststellungsklage gemiss Art.
85a SchKG. Als materiellrechtliches Verfahren muss es den allgemeinen
Zustandigkeitsbestimmungen des LugU unterliegen,’’® und zwar
unabhéngig davon, ob es sich um eine Klage nach Art. 107 oder 108
SchKG handelt.

Daraus ergibt sich, dass der Gerichtsstand davon abhingt, ob sich der
Schuldner am Verfahren beteiligt. Das mag zwar ungewdhnlich sein,
lasst sich aber nicht vermeiden, solange das Schweizer Recht die Wider-

307

Im Kanton Ziirich wire dies gemiss § 22 Abs. 1 Ziff. 3 GVG der Einzelrichter im
beschleunigten Verfahren.
*%® Ob das Erfordernis eines separaten Exequaturverfahrens zuldssig ist, ist streitig,
;/0%1. statt vieler SCHKG-D. STAEHELIN, N 59 zu Art. 80.
y Vgl. vorne § 6 1G 5.
Ebenso AMONN/GASSER, § 24 N 59.
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spruchsklage mit Beteiligung des Schuldners als materiellrechtlich
ansieht. Bei der Klage nach Art. 107 SchKG hat es der Schuldner somit
in der Hand, durch seine Beteiligung am Widerspruchsverfahren den
Rechtsstreit an einem Forum gemiss Art. 2 ff. LugU zu fiihren. Dies
erweckt keine Bedenken, ist dies doch der Gerichtsstand der auch zur
Anwendung kidme, wenn der Dritte die Klage unabhéngig von einem
Betreibungsverfahren erheben wiirde.

Eine andere Frage ist, ob der Dritte sich auf den Gerichtsstand des
Sachzusammenhangs gemiss Art. 6 Nr. 1 LugU berufen und somit den
Widerspruchsprozess auch am Wohnsitz des Betreibungsgldubigers
fiihren kann. Art. 6 Nr. 1 LugU sieht vor, dass, wenn mehrere Personen
verklagt werden, der Prozess am Wohnsitz eines Beklagten gefiihrt wer-
den kann. Diese Bestimmung setzt voraus, "dass zwischen den Ansprii-
chen gegen die einzelnen Beklagten ein Zusammenhang besteht, wie das
z. B. bei Gesamtschuldnern der Fall ist""". Gefordert wird Konnexitit,
die vertragsautonom auszulegen ist und sich nach Art. 22 Abs. 3 LugU
bestimmt.*'? Art. 6 Nr. 1 setzt also voraus, dass verschiedene Anspriiche
bestehen. Dies ist aber bei der Klage des Dritten nach Art. 107 SchKG
nicht der Fall. Der Dritte hat gegen den Betreibungsglaubiger keinen
eigenen materiellen Anspruch. Dessen Passivlegitimation ergibt sich auf
Grund gesetzlicher Anordnung;*"> man kénnte dies als eine Art Pro-
zessstandschaft bezeichnen.’'* Prozessthema ist nur das materiellrechtli-
che Verhiltnis zwischen Betreibungsschuldner und Drittem.

Eine andere Uberlegung fiihrt zum gleichen Ergebnis: Konnexitit
gemiss Art. 22 Abs. 3 LugU besteht, wenn die Beziehung zwischen den
verschiedenen Anspriichen so eng ist, dass widersprechende Entschei-
dungen vermieden werden sollten. Voraussetzung ist somit, dass die
Anspriiche auch je einzeln geltend gemacht werden konnten. Dies ist
jedoch mit Bezug auf den beklagten Betreibungsgldubiger nicht vor-
stellbar. Eine Klage nur gegen den Betreibungsgldubiger ist - sofern der
Anspruch des Dritten auch vom Schuldner bestritten wurde - schon nach
Schweizer Recht nicht moglich,’”® so dass sie im Ausland erst recht
nicht Aussicht auf Erfolg hitte. Zudem wire dies keine materiellrechtli-

3! Bericht JENARD zu Art. 6 Nr. 1.
312 KROPHOLLER, N 7 zu Art. 6 Nr. 2.
313 Leuch, S. 13.

314 ygl. zum Begriff VOGEL, 5 N 37.
35 Vgl. vorne, § 6 1G 1.
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che Klage, da sich der materielle Anspruch gegen den Betreibungs-
schuldner und nicht gegen den Betreibungsglaubiger richtet.

Bei der Klage nach Art. 108 SchKG stellt sich die Frage nach der
Anwendung von Art. 6 Nr. 1 LugU nicht, da sich diese Norm nur auf die
passive Streitgenossenschaft bezieht. Im Fall von Art. 108 SchKG ist
nur der Dritte Beklagter; Streitgenossenschaft im weiteren Sinn besteht -
wenn iiberhaupt - nur auf der Aktivseite.

Zwei weitere Gesichtspunkte sind von Bedeutung: die Widerspruchs-
klage ist - wenn sie sich durch die Beteiligung des Schuldners als mate-
riellrechtlich qualifiziert - eine Feststellungsklage - eine positive nach
Art. 107, eine negative nach Art. 108 SchKG. Als weitere Besonderheit
ist die Stellung des Glaubigers hervorzuheben: seine Legitimation ergibt
sich nicht aus dem Rechtsverhiltnis, das zur Beurteilung ansteht, son-
dern einzig aus dem schweizerischen Zwangsvollstreckungsrecht. Ohne
Betreibung wire er zur Erhebung einer Widerspruchsklage nicht legiti-
miert. Dabei stellt sich die Frage, ob die Erhebung einer solchen Klage
im Ausland iiberhaupt méglich ist. Schlussendlich haben tiber diese
Probleme nicht schweizerische, sondern ausldndische Gerichte zu ent-
scheiden. Dennoch soll im Folgenden die Ausgangslage fiir das auslédn-
dische Verfahren skizziert und danach gefragt werden, was die Folgen
wiren, wenn ein auslidndisches Gericht ein Feststellungsinteresse ver-
neinen oder dem Gliubiger die Legitimation zur Teilnahme am Prozess
absprechen wiirde.

Ob ein Feststellungsinteresse im Anwendungsbereich des LugU nach
nationalem Recht verlangt werden darf, ist umstritten. Die Frage stellt
sich insbesondere im Zusammenhang mit Art. 21 LugU. Die Prioritéts-
regel dieses Artikels besagt, dass ein in der gleichen Sache spiter ange-
rufenes Gericht das Verfahren aussetzen muss, bis die Zusténdigkeit des
zuerst angerufenen Gerichts feststeht. Hier stellt sich die Frage, ob auch
eine frither erhobene negative Feststellungsklage eine Ausschlusswir-
kung gegeniiber einer spiter erhobenen Leistungsklage entfaltet. Die
deutsche Lehre®'® und Rechtsprechung’'’ bejahen die Frage und lassen
eine Feststellungsklage im Bereich des LugU voraussetzungslos zu.
Wire diese Auffassung zutreffend, so wiirde die Erhebung der negativen
Feststellungsklage nach Art. 108 SchKG im Ausland unter dem Ge-
sichtspunkt des Feststellungsinteresses keinerlei Probleme bieten. Das

316 Rropholler, N 8 zu Art. 21.
317 BGH, 11. Dezember 1997, ZIP 1997, S. 522.
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Bundesgericht hingegen hat die Frage ausdriicklich offen gelassen.’'® In
einem neusten Entscheid hat es bei einer auf Art. 5 Nr. 3 LugU
gestiitzten Feststellungsklage das Feststellungsinteresse nicht ausdriick-
lich gepriift.”"’

Aber selbst wenn ein Feststellungsinteresse nach nationalem Recht
verlangt werden diirfte, wire dies wohl in aller Regel gegeben. Der
Glaubiger ist auf diese Feststellung ndmlich angewiesen, ansonst es fiir
ihn unmoglich wire, die Vollstreckung auf den gepfindeten und vom
Dritten beanspruchten Gegenstand zu richten.

Eine andere Frage ist, ob dem Betreibungsglaubiger die Legitimation
auf der Aktiv- oder Passivseite im ausléndischen Verfahren zuerkannt
wiirde. Sie ergibt sich namlich nicht aus materiellem Recht, sondern aus
dem SchKG. Dieser Gesichtspunkt ist aus schweizerischer Warte von
besonderer Bedeutung: Es konnte nidmlich der Fall eintreten, dass im
ausléndischen Verfahren nur der Betreibungsschuldner - der materiell
Berechtigte - zugelassen wiirde. Im Ergebnis wiirde dies bedeuten, dass
die Verfiigungsbeschrinkung des Schuldners am gepfindeten Vermo-
genswert ignoriert wiirde, da der Schuldner dartiber im Ausland frei pro-
zessieren konnte. Eine solche Konsequenz kann aus schweizerischer
Sicht nicht hingenommen werden; sie wiirde dazu fithren, dass Vermo-
genswerte des Schuldners der Vollstreckung entzogen werden koénnten.
Zwei Fragen sind in diesem Zusammenhang auseinanderzuhalten: Was
gilt, wenn das ausliandische Gericht iiberhaupt nicht auf die Klage ein-
treten wiirde? Und was, wenn lediglich dem Betreibungsschuldner, nicht
aber dem Betreibungsglaubiger die Prozessfiihrungsbefugnis zugestan-
den wiirde?

Grundsitzlich wird ein ausldndisches Gericht seine lex fori anwenden
- so umstritten die undifferenzierte Anwendung dieses Grundsatzes auch
sein mag.**® Nun geht es hier jedoch um die Frage, ob das auslindische
Gericht die Prozessfithrungsbefugnis aufgrund schweizerischen Voll-
streckungsrechts anerkennen wiirde. Naheliegend ist es deshalb, darauf
abzustellen, ob das Ergebnis des schweizerischen Vollstreckungsverfah-
rens, ndmlich die Verwertung des fraglichen Vermogenswertes, im
betreffenden Staat anerkannt wiirde. Trifft dies zu, so besteht kein An-

318 BGE 123 III 430; vgl. auch VOGEL, Eintritt der Rechtshingigkeit, S. 128 £; a. A.
JEGHER, S. 47, der die Auffassung vertritt, das Bundesgericht habe sich implizit dafiir
ausgesprochen, dass Feststellungsinteresse nach autonomem Recht zu bestimmen.

' BGE 125 111 346 ff,

320 SCHWANDER, Bd. I, Rz 608 ff.; WALDER, §3 N 1 ff.; MARKUS, S. 136; SCHACK,
Rz 39 ff,
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lass, die Legitimation dem betreffenden Glaubiger abzusprechen. Wenn
schon die Verwertung an sich anerkannt wird, so sollte dies erst recht
fiir die Prozessfiihrungsbefugnis - ein minus im Vergleich zur Ver-
wertung - am betreffenden Vermogenswert gelten.

Soweit Gegenstand der Verwertung eine Sache ist, die in der Schweiz
belegen ist, wiirde eine Verwertung in der Schweiz durch den ausléndi-
schen Staat wohl anerkannt’*!. Folgerichtig sollte deshalb auch die Legi-
timation des Glaubigers zum Widerspruchsprozess bejaht werden. Sollte
das ausldndische Gericht hingegen auf die Widerspruchsklage nicht
eintreten, wiirde in der Tat eine Rechtsschutzliicke vorliegen: in der
Schweiz kann auf den Vermogenswert nur mittels Betreibung gemaéss
SchKG gegriffen werden, was in dieser Konstellation des Art. 107
SchKG wiederum nur durch Erhebung der Widerspruchsklage gegen
den Dritten moglich ist. Umgekehrt ist im Fall von Art. 108 SchKG die
Herauslésung aus dem Pfandungsbeschlag nur durch die entsprechende
Klage in der Schweiz moglich. Eine Vollstreckung im Ausland fillt aus-
ser Betracht, da die Sache in der Schweiz liegt und deshalb nur hier in
sie vollstreckt werden kann. In einem solchen Fall ist die Einrdumung
einer Notzustindigkeit am schweizerischen Betreibungsort in Erwégung
zu ziehen. Eine Notzustindigkeit muss auch im Anwendungsbereich des
LugU méglich sein.**? Zwar sieht das LugU grundstzlich ein liickenlo-
ses System der Zustindigkeiten vor. Infolge der Verschiedenheit der na-
tionalen Prozessordnungen ist es aber moglich, dass Liicken im Rechts-
schutz entstehen. Da das Ziel des LugU aber auch ist, Rechtsschutz in
eurointernationalen Fillen herzustellen, widerspricht eine Notzustandig-
keit, insbesondere wenn "Vollstreckungsinseln" drohen, dem Sinn und
Geist des Ubereinkommens nicht.

Schwieriger einzuschitzen ist die Situation bei der Pfindung von
Forderungen. Hier ist nicht einmal in der Schweiz klar, inwieweit aus-
landische Pfindungen anerkannt werden. Das Risiko, dass ein ausléndi-
sches Gericht auf eine Widerspruchsklage beziiglich gepfindeter
Forderungen nicht eintreten wird, ist dementsprechend héher zu ge-
wichten. Allerdings ist bei der Pfindung von Forderungen darauf hin-
zuweisen, dass keine Rechtsschutzliicke entsteht, wenn ein diesbeziig-
liches Widerspruchsverfahren nicht stattfinden kann. Dieses ist in einem
solchen Fall nimlich "kein Gebot juristischer Notwendigkeit"'?; das

. Vgl. vorne, § 8 IV.
2 KROPHOLLER, N 21 vor Art. 2; IPRG-BERTL, N 4 zu Art. 3.

323 DENZLER, S. 81.
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Widerspruchsverfahren um Forderungen findet denn auch nach Schwei-
zer Recht nicht in jedem Fall statt. So schliesst es das Bundesgericht bei
der Pfindung von Lohnforderungen aus, wenn der Dritte deren Abtre-
tung behauptet.’* Das Widerspuchsverfahren um Forderungen hat den
Zweck, die Rechtszustindigkeit an der gepfindeten Forderung vor der
Verwertung zu klidren, um ein moglichst giinstiges Ergebnis zu erzie-
len*” Findet es nicht statt, hat der Erwerber der Forderung sich
unabhéngig von Betreibungsverfahren im Pratendentenstreit mit dem
Dritten auseinanderzusetzen. Damit bleibt die Méglichkeit bestehen, auf
Forderungen des Betreibungsschuldners zu greifen. Eine Rechtsschutz-
liicke liegt nicht vor.

Sollte das auslindische Gericht den Betreibungsglidubiger nicht zum
Verfahren zugelassen haben, kénnte ein solches Urteil in einem schwei-
zerischen Pfindungsverfahren keine Beriicksichtigung finden, da es auf
eine Negierung des Vollstreckungsbeschlags hinauslaufen wiirde. Geht
es um Pfindung von Sachen, so wire unter Berufung auf eine Notzu-
standigkeit das Widerspruchsverfahren am Betreibungsort durchzufiih-
ren. Art. 21 LugU, der eine Einstellung des Verfahrens vor dem spiter
angerufenen Gericht bei Identitit der Klagen und der Parteien vorsieht,
findet zumindest mit Bezug auf den Betreibungsglidubiger keine An-
wendung, da dieser beim auslindischen Verfahren eben nicht Partei
ist.’*® Eine Anerkennung des ausléndischen Urteils kénnte unter Beru-
fung auf Art. 28 Abs. 1 LugU verweigert werden. Dieser Artikel sieht
ndmlich vor, dass Entscheidungen dann nicht anerkannt werden, wenn
(unter anderem) eine ausschliessliche Zustindigkeit des Anerken-
nungstaats missachtet worden ist. Der Zweitrichter darf in diesem Fall
die Zustidndigkeit des Erstgerichts tiberpriifen. Man konnte nun argu-
mentieren, dass durch den Entscheid, den Betreibungsgldubiger nicht
zum Verfahren zuzulassen, der schweizerische Vollstreckungsbeschlag
ibergangen und damit die ausschliessliche Vollstreckungszusténdigkeit
der Schweiz gemiss Art. 16 Nr. 5 LugU verletzt worden ist. Uberdies
konnte die Anerkennung fiir den Fall, dass das schweizerische Urteil vor
dem auslindischen erging, gestiitzt auf Art. 27 Ziff. 3 LugU verweigert
werden.

¥ BGE 120 III 20; 88 III 116; 66 I 42; 65 III 132; vgl. zur Kritik an dieser
Rechtsprechung SCHKG-A. STAEHELIN, N 14 zu Art. 106.

32 FRITZSCHE/WALDER, § 26 Rz 39.

326 KROPHOLLER, N 4 f. zu Art. 21.
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Bei der Pfindung von Forderungen droht, wie oben dargelegt, keine
Vollstreckungsliicke. Auf ein Widerspruchsverfahren wire in einem
solchen Fall zu verzichten und dem Erwerber der Forderung die
Auseinandersetzung mit dem Drittansprecher zu iiberlassen. Allerdings
konnte auch hier das auslédndische Urteil, das dem Betreibungsglaubiger
die Teilnahme am Verfahren verweigerte, in der Schweiz nicht aner-
kannt werden.

Es lasst sich nicht bestreiten, dass die vorstehenden Uberlegungen
angesichts der Tatsache, dass die vorausgesetzte Konstellation wohl
selten eintrifft, ein Stiick weit den Charakter einer juristischen Finger-
iibung tragen - dies um so mehr, als sich die aufgeworfenen Fragen nur
stellen, wenn die Widerspruchsklagen bei Beteiligung des Schuldners
als materiellrechtlich qualifiziert werden, was keineswegs unbestritten
ist.**” Wenn dieses Thema dennoch erortert wurde, so deshalb, weil sich
bei der Klage nach Art. 108 SchKG’®, die sich ohne Beteiligung des
Schuldners abspielt, dhnliche, wenn auch weniger komplexe Fragen
stellen und weil sich die Probleme, die bei der Subsumption von Klagen
mit zwangsvollstreckungsrechtlichem Gehalt unter das LugU auftau-
chen, daran besonders eindriicklich aufgezeigt werden kénnen.

III. Widerspruchsklagen iiber Grundstiicke

Sind Grundstiicke Gegenstand von Widerspruchsklagen, so gestaltet
sich die Bestimmung der Zusténdigkeit einfacher. Zwar ist auch bei der
Pfandung von Grundstiicken das Verfahren nach Art. 108 SchKG denk-
bar, da Art. 10 VZG die Pfindung von nicht auf den Schuldner eingetra-
genen Grundstiicken unter gewissen Voraussetzungen erméglicht. Auch
beim Lastenbereinigungsverfahren kann eine zu Art. 108 SchKG ana-
loge Situation eintreten, dann ndmlich, wenn der Dritte mit seinem
Rechgzgm Grundbuch eingetragen ist und seine Berechtigung bestritten
wird.

In all diesen Fillen ist jedoch die Zustindigkeit am Ort des Grund-
stiicks, wie sie das Schweizer Recht vorsieht, aus der Optik des LugU
unproblematisch: Solche Verfahren sind nédmlich - auch wenn sie nicht

27 ygl. vomne § 6 1G 5.
%28 ygl. hinten, § 11.
% Art. 39 VZG.
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als zwangsvollstreckungsrechtlich qualifiziert werden kénnen - alg
welche vor dep
Gerichten des Staats, in dessen Hoheitsgebiet das Grundstiick liegt, zy

dingliche Klagen i. S. v. Art. 16 Nr. 1 lit. a anzusehen,*”

erheben ist.

§ 11 Erhebung der Widerspruchsklage im Ausland

I.  Zustindigkeitsbestimmung gemiss Lug(U

Vorstehend wurde dargelegt, dass Widerspruchsklagen nach Art. 108
SchKG nicht unter Art. 16 Nr. 5 LugU subsumiert werden kénnen. Da-
mit stellt sich die Frage, nach welchen Normen des LugU sich die Zu-
sténdigkeit bestimmt. Nicht in Frage kommen kann, solche Wider-
spruchsklagen mit der Begriindung, sie passten nicht ins System des
LugU, in dessen Anwendungsbereich generell auszuschliessen.”>! Denn
zumindest im Bereich der Vollstreckung in Sachen wiirde eine solche
Betrachtungsweise eine Liicke in das schweizerische Vollstreckungs-
system reissen: da die Pfindung von Herausgabeanspriichen im allge-
meinen nicht zulassig ist,”** kann auf Vermogenswerte in Drittgewahr-
sam nur mittels Pfindung der Sache selbst gegriffen werden. Bestreitet
der Dritte die Rechtszustindigkeit des Betreibungsschuldners an der
gepfiandeten Sache, so kann nur mittels der Klage nach Art. 108 SchKG
der Einbezug der Sache in die Pfindung bewirkt werden. Bestiinde
keine Moglichkeit zur Erhebung dieser Klage, bliebe die Sache der
Vollstreckung entzogen.

Somit bleibt nur die Moglichkeit, die Klage unter Art. 2 Abs. 1 LugU
zu subsumieren.”> Dies hat zur Folge, dass auch eine Gerichtsstandsver-
einbarung gemiss Art. 17 und die Einlassung gemiss Art. 18 LugU
méglich sein miissen®** - unabhéngig davon, ob der Gerichtsstand nach
schweizerischem Recht zwingend ist.***** Diese Folgerung rechtfertigt

330 S0 auch STOFFEL, S. 374, fur die Lastenbereinigungsklage.

31 vgl. vorne, §7L

2 Vgl. vorne, § 6 1C 2.

3 Die Qualifizierung als einstweilige Massnahme 1. S. v. Art. 24 LugU fillt ausser
Betracht.

334 KROPHOLLER, N 18 zu Art. 17 und N § zu Art. 18,

335 Vgl. vorne, § 6 1 G 3.
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sich aber nicht nur aus formalen Uberlegungen. Der zwingende Cha-
rakter des Gerichtsstands nach Art. 108 SchKG rechtfertigt sich, weil
die Widerspruchsklage Teil des Betreibungsverfahrens ist. Muss sie im
Ausland erhoben werden, fillt der betreibungsrechtliche Gehalt weg; sie
wird zu einer "gewohnlichen" Feststellungsklage.

Weitere denkbare Gerichtsstinde sind diejenigen des Art. 16, insbe-
sondere Nr. 1**” und 4. Andere Gerichtsstinde gemiss LugU sind nur
schwer vorstellbar, da es bei der Widerspruchsklage darum geht abzu-
klaren, wer an einer Sache berechtigt ist, bzw. wer Inhaber einer
bestimmten Forderung ist. Die besonderen Gerichtsstinde der Art. 5 ff.
LugU ergeben sich im allgemeinen aus der besonderen Natur einer
Forderung und wirken sich zwischen Glaubiger und Schuldner aus. Im
Widerspruchsprozess geht es aber - soweit Forderungen betroffen sind -
nicht um einen Streit zwischen Gldubiger und Schuldner, sondern
darum, wem die Glaubigerstellung an der gepfindeten Forderung zu-
kommt. Der Schuldner dieser Forderung ist daran nicht beteiligt. Aller-
dings ist nicht ausgeschlossen, dass auch ein besonderer Gerichtsstand
aktuell werden kann: dann nimlich, wenn der Ubergang des dinglichen
Rechts bzw. der Forderung auf einem Anspruch beruht, der einen Ge-
richtsstand gemiss Art. 5 ff. LugU schafft.”*®

II. Erhebung der Widerspruchsklage im Ausland ohne
Beteiligung des Schuldners

Bei Wohnsitz des Dritten im Ausland muss die Klage nach Art. 108
SchKG im allgemeinen gemidss Art. 2 LugU in seinem Wohnsitzstaat
erhoben werden. Die Klage ist - in schweizerischer Terminologie - eine

336 Die gleiche Frage stellt sich auch im Bereich der provisorischen Rechtsffnung,
sofern diese unter Art. 2 ff. LugU subsumiert wird. In diesem Fall muss sie an irgend
einem Gerichtsstand des Ubereinkommens erteilt werden kénnen ( SCHKG-D.
STAEHELIN, N 25 zu Art. 84; MARKUS, S. 179 £.; a. M. MEIER, Vollstreckungstitel, S.
204 f.).

7 Vgl. vorne, § 10 IIL.

i Beispiel: Ein Auto wird in einer Betreibung gegen einen Arbeitnehmer gepfindet.
Der Arbeitgeber, der den Gewahrsam daran hat, macht sein Eigentum geltend. Der
Gléubiger erhebt Klage nach Art. 108 SchKG und behauptet, das Auto sei als
Lohnbestandteil in das Eigentum des Arbeitnehmers iibergegangen. In diesem Fall
kénnte Art. 5 Nr. 1 LugU zur Anwendung kommen.
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negative Feststellungsklage, mittels der der Gliaubiger auf Feststellung
klagt, dass der Anspruch des Dritten am Pfindungsgut nicht bestehe,
Betreibungsrechtliche Wirkungen hat eine solche Klage vorerst nicht;**
diese werden dem Urteil erst in einem darauf folgenden schweizerischen
Verfahren verliehen.**’

Beziiglich Feststellungsinteresse und Legitimation im auslindischen
Verfahren gelten die gleichen Uberlegungen wie fiir die "materiellrecht-
liche" Widerspruchsklage mit Beteiligung des Schuldners.341A11erdings
ist die Konstellation einfacher, da nur der Dritte und der Glaubiger am
Verfahren beteiligt sind. Auch hier muss bei Sachen auf eine Notzustin-
digkeit ausgewichen werden, wenn das auslindische Gericht auf eine
entsprechende Klage nicht eintritt. Bei Forderungen rechtfertigt sich
eine solche Notzustindigkeit nicht, da der Rechtsschutz auch ohne
Durchfiihrung des Widerspruchsverfahrens gewihrleistet bleibt.**

Als Ergebnis bleibt festzuhalten, dass die Notwendigkeit, die Wider-
spruchsklage im Ausland zu erheben, nicht zu Schwierigkeiten in der
Vollstreckung fiihren, die es rechtfertigen wiirden, den Grundsatz umzu-
stossen, Klagen nach Art. 108 SchKG im Anwendungsbereich des LugU
materiellrechtlich anzukniipfen. Immerhin bleibt anzumerken, dass in
eurointernationalen Fillen das Widerspruchsverfahren um Forderungen
gemiss Art. 108 SchKG je nach Praxis der ausléndischen Gerichte nicht
mehr durchgefiihrt werden kann.

III. Beurteilung der praktischen Relevanz einer
Klageerhebung im Ausland

A. Allgemeines

Wie soeben dargelegt, muss eine Widerspruchsklage nach Art. 108
SchKG allenfalls im Ausland angehoben werden. Das darf aber nicht
dariiber hinwegtduschen, dass die praktische Relevanz dieser Aussage
nicht so gross ist, wie es auf den ersten Blick scheinen mag. Der An-
wendungsbereich ist ndmlich in einem internationalen Verhiltnis ohne-

3% STAEHELIN, Zustandigkeit, S. 277, spricht von einer rein materiellen negativen
Feststellungsklage.

30 vgl. vorne, § 9 I D.

3 ygl. vorne § 10 IL

2 Vgl vorne § 10 II.
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hin kleiner als in einem rein national gelagerten Fall, und zwar aus
rechtlichen und tatséichlichen Griinden. Dabei muss man sich vor Augen
halten, dass ein Widerspruchsverfahren nur eingeleitet werden kann,
wenn eine Pfindung in der Schweiz vorgenommen werden kann. Unter
einem praktischen Gesichtswinkel ist weiter danach zu fragen, ob die
Einreichung einer Widerspruchsklage iiberhaupt sinnvoll ist, selbst
wenn dies nach Schweizer Recht moglich wire. Bei der Beantwortung
dieser Fragen muss danach unterschieden werden, ob Pfindungsge-
genstand eine Sache oder eine Forderung ist.

B. Widerspruchsklage iiber Sachen

Zuniichst ist daran zu erinnern, dass in der Schweiz nur Sachen ge-
pfindet werden konnen, die in der Schweiz belegen sind. Gegen den
Dritten ist mittels Klage nach Art. 108 SchKG vorzugehen, wenn dieser
Gewahrsam an der Sache hat. Da in der hier interessierenden Konstella-
tion der Dritte im Ausland wohnt und den Gewahrsam gewdhnlich an
seinem Wohnsitz ausiibt, kann es in den meisten Fillen gar nicht zu
einem Widerspruchsverfahren kommen, weil es schon an der Pfin-
dungskompetenz der schweizerischen Behorden fehlt. Moglich ist ein
Widerspruchsverfahren nach Art. 108 SchKG nur, wenn die Sache in
der Schweiz liegt und der im Ausland wohnhafte Dritte dennoch Ge-
wahrsam an ihr hat. Eine solche Konstellation wird zwar selten sein,
kann aber etwa bei Sachen eintreten, die sich in einer dem Dritten geho-
renden Liegenschaft befinden. Von grosserer praktischer Bedeutung
diirfte hingegen der Fall sein, dass die Sachen im Gewahrsam eines
Vierten sind und dieser Wohnsitz in der Schweiz hat; dann kommt es
darauf an, fir wen dieser Vierte den Gewahrsam ausiibt.’* Diese
Konstellation diirfte gerade in der Schweiz, mit vielen in der
Vermdgensverwaltung titigen Banken, nicht allzu selten sein.

C. Widerspruchsklage iiber Forderungen

Forderungen konnen in der Schweiz gepfindet werden, wenn der
Betreibungsschuldner in der Schweiz wohnt, oder, bei ausl'andl_schem
Wohnsitz des Betreibungsschuldners, wenn der Drittschuldner in der

343 §cHK G-A. STAEHELIN, N 9 zu Art. 107.

*
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Schweiz wohnt. Der praktische Wert einer Forderungspfindung gegen
einen Drittschuldner mit Wohnsitz im Ausland ist im allgemeinen ge-
ring: ein allfilliger Erwerber der Forderung miisste sie in der Regel im
Wohnsitzstaat des Drittschuldners einziehen. Der Wohnsitzstaat wird
eine solche Forderungspfindung aber nicht anerkennen, so dass im
Verwertungsfall dieser Forderung kaum einen Wert zukommt. Dariiber
auch noch ein Widerspruchsverfahren durchzufiihren, ist in einem sol-
chen Fall deshalb kaum sinnvoll, unabhingig davon, ob dieses in der
Schweiz stattfinden kann oder nicht. Damit verbleibt als praktisch rele-
vanter Anwendungsbereich das Widerspruchsverfahren nach Art. 108
SchKG iiber Forderungen, deren Drittschuldner Sitz oder Wohnsitz in
der Schweiz hat, da nur in diesem Fall gewihrleistet ist, dass eine Pfin-
dung auch gemiss dem Ausgang des Verfahrens durchgesetzt werden
kann.

§ 12 Zustindigkeit fiir Widerspruchsklagen ausserhalb des
Anwendungsbereichs des LugU

I.  Allgemeines

Abgesehen vom LugU finden sich keine Staatsvertrige, die fiir die
Bestimmung der Zustindigkeit von Widerspruchsklagen einschligig
wiren. Soweit das LugU nicht zur Anwendung kommt, bestimmt sich
die Zustiandigkeit somit allein nach autonomem Recht.

Dieser an sich selbstverstandliche Befund wird nun aber durch Art. 16
LugU wieder in Frage gestellt. Dieser Artikel stellt namlich fiir die darin
erwihnten Klagen nicht auf den Wohnsitz der Parteien ab**, sondern
wihlt einen andern Ankniipfungspunkt, so z. B. in Nr. 1 fiir die dingli-
che Klagen an unbeweglichen Sachen den Lageort des Grundstiicks.
Diese Bestimmung findet somit immer Anwendung, wenn das betref-
fende Grundstiick in der Schweiz liegt.** So ist fiir eine Klage einer in
der Schweiz wohnhaften Partei gegen eine in Russland ansissige Person

344 WALTER, S. 203 f; dies ergibt sich aus dem Wortlaut des Art. 16 LugU sowie aus
dem Vorbehalt des Art. 16 in Art. 4 LugU.
34> BERNASCONI/GERBER, S. 54.
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ausschliesslich ein Schweizer Gericht zustindig.*****" Art. 97 IPRG hat
somit fiir die Bestimmung der internationalen Zustindigkeit keine Be-
deutung mehr; ihm kommt einzig noch zu, die ortliche Zustandigkeit
festzulegen, da Art. 16 LugU nur die internationale Zustindigkeit regelt.

Da in Art. 16 Nr. 5 LugU der Ankniipfungspunkt der Ort der
Zwangsvollstreckung ist, konnte man auf den ersten Blick deshalb zur
Auffassung gelangen, Art. 16 Nr. 5 verdrénge in seinem sachlichen An-
wendungsbereich die autonomen Zustéindigkeiten, so dass Wider-
spruchsklagen im internationalen Verhéltnis immer unter diese Norm zu
subsumieren seien. Bei ndherer Betrachtung zeigt sich indessen, dass ein
solcher Schluss nicht richtig ist.

Zunichst hat nach der hier vertretenen Auffassung®*® Art. 16 Nr. 5
keine eigenstindige Bedeutung; er dient einzig dazu, zu verdeutlichen,
was nicht unter Art. 2 ff. LugU fillt und begriindet keine auf das LugU
gestiitzte, vom nationalen Recht unabhéngige Zusténdigkeit fiir Verfah-
ren, die sich aus der Zwangsvollstreckung ergeben. Wenn aber Art. 16
Nr. 5 schon im Verhiltnis der Vertragsstaaten unter sich keine solche
Zustandigkeit schafft, so kann er das erst recht nicht im Verhéltnis zu
Drittstaaten. Sodann steht einer solchen Folgerung auch die Rechtspre-
chung des EuGH entgegen. Im Entscheid Owens Bank/Bracco™ hielt er
namlich fest, dass Art. 16 Nr. 5 im Zusammenhang mit Art. 25 EuGVU
zu lesen sei, der nur fiir Entscheidungen gelte, die aus einem Vertrags-
staat stammten.””® Der massgebliche Ankniipfungspunkt ist somit nicht
allein der Ort der Zwangsvollstreckung; zusitzlich muss es um die
Zwangsvollstreckung aus einem Urteil eines Vertragsstaats gehen. Art.
16 Nr. 5 LugU entfaltet daher keine mit Nr. 1 vergleichbare erga -
omnes - Wirkung.

36 KROPHOLLER, N 6 zu Art. 16.
Vereinzelt werden in der Literatur zusétzliche Beriihrungspunkte zu andern
Vertragsstaaten verlangt, vgl. BULOW/BOCKSTIEGEL/MULLER, Art. 16 Anm. II, 3.
Aufl. 1987; jetzt anders BULOW/BOCKSTIEGEL/SAFFERLING, Art. 16 Anm. II).
348
Vgl vorne, § 7 II. B.
* Rs C-129/92, Slg. 1994, I-117 ff.
0 A2.0.,8.153.

347
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II. Widerspruchsklagen ohne Beteiligung des Schuldners

Die Widerspruchsklage, bei der der Schuldner nicht Partei ist, hat
vollstreckungsrechtlichen Charakter und unterliegt nicht den Zustandig-
keitsbestimmungen des IPRG. Art. 109 Abs. 1 SchKG legt fiir diesen
Fall fest, dass sowohl die Klagen nach Art. 107 als auch nach Art. 108
SchKG am Betreibungsort zu erheben sind.

III. Widerspruchsklagen mit Beteiligung des Schuldners

Widerspruchsklagen mit Beteiligung des Schuldners sind nach herr-
schender Lehre und Rechtsprechung materiellrechtlicher Natur.*' Folgt
man dieser Auffassung, unterstehen solche Verfahren grundsitzlich den
Zustindigkeitsbestimmungen des IPRG.**? Allerdings kann man sich
fragen, ob die ausdriickliche Normierung des Gerichtsstands nicht auch
den Fall umfasst, bei dem der Schuldner Partei ist; das SchKG wiirde
somit in einem Bereich Normen setzen, der an sich dem IPRG vorbe-
halten ist. Davon kann indessen nicht ausgegangen werden, wie der
Vorbehalt in Art. 30a SchKG zeigt. Das SchKG regelt nur die Zustin-
digkeit fiir vollstreckungsrechtliche Klagen; die Zustéindigkeitsbestim-
mung fiir materiellrechtliche Klagen muss dem IPRG vorbehalten wer-
den. Der Gesetzgeber war sich der Problematik wahrscheinlich nicht
bewusst, da sich weitaus die meisten Widerspruchsverfahren ohne Be-
teiligung des Schuldners® abspielen. )

Wendet man das IPRG auf solche Klagen an, so gelangt man bei der
Pfindung von Sachen wiederum zu einer schweizerischen Zustindig-
keit. Einschléagig sind in diesem Fall nimlich die Art. 97 ff. IPRG. Art.
97 IPRG sieht fiir Klagen iiber dingliche Rechte an Grundstiicken eine
Zustandigkeit am Ort der gelegenen Sache vor. Art. 98 Abs. 2 sieht fiir
bewegliche Sachen ebenfalls das forum rei sitae vor. Da die Pfindung
einer Sache die Belegenheit in der Schweiz voraussetzt, kann gesagt
werden, dass bei "materiellrechtlichen" Widerspruchsklagen iiber Sa-

31 ygl. vorne § 6 1 G 5.
352 AMONN/GASSER, § 24 N 59.
353 SCHKG-A. STAEHELIN, N 4 zu Art. 109.

—
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chen eine schweizerische Zustandigkeit besteht;** allerdings nicht am
Betreibungsort, sondern am Lageort der Sache, der nicht notwendi-
gerweise mit dem erstgenannten zusammenfallen muss.

Bei der Widerspruchsklage iiber Forderungen kann nicht von einer
generellen schweizerischen Zusténdigkeit ausgegangen werden. Eine
solche kann gestiitzt auf Art. 2 IPRG in Frage kommen, wenn der
Betreibungsschuldner bei der Klage nach Art. 107 SchKG Wohnsitz in
der Schweiz hat. Ist dies nicht der Fall oder liegt eine Klage nach Art.
108 SchKG vor, so ist eine schweizerische Zustindigkeit gestiitzt auf
Art. 109 IPRG oder, wenn die geltend gemachte Glaubigerstellung auf
einem Vertrag zwischen Betreibungsschuldner und Drittem beruht, eine
solche nach Art. 112 ff. IPRG*> denkbar. Liegt keine solche Konstella-
tion vor, gelangt man zu einer auslindischen Zustandigkeit. Allerdings
ist nicht zu verkennen, dass die Einreichung einer Widerspruchsklage
bei einem ausldndischen Gericht nicht problemlos sein diirfte. Diese
Aussage gilt fir die allgemein internationalen Fillen gegeniiber den
eurointernationalen noch verstirkt. Als unsicher muss insbesondere
gelten, ob das positive (Art. 107 SchKG) bzw. negative (Art. 108
SchKG) Feststellungsinteresse sowie die Prozessfiihrungsbefugnis - auf
der Aktiv- wie auf der Passivseite - des Betreibungsgléubigers, die sich
auf das SchKG stiitzt, im Ausland anerkannt wiirde. Wére eine Wider-
spruchsklage im Ausland nicht méglich, miisste eine Notzusténdigkeit
(Art. 3 IPRG) in der Schweiz, und zwar am Betreibungsort, angenom-
men werden. In einem solchen Fall kiame die Unmoglichkeit der
Klageerhebung im Ausland einer Rechtsverweigerung gleich, was die
Berufung auf die Notzustindigkeit rechtfertigt.”® Das muss im Anwen-
dungsbereich des IPRG auch fiir Widerspruchsklagen tiber Forderungen
gelten. Zwar konnte auch hier argumentiert werden, bei Forderungen sei
ein Widerspruchsverfahren nicht unbedingt notig;®>” das Schweizer

3* Bine Ausnahme besteht moglicherweise bei Sachen im Transit geméss Art. 101
IPRG; solche Sachen wiren zwar in der Schweiz pfindbar, es wiirde an ihnen aber
keine Zustindigkeit lege rei sitac bestehen (KOMMENTAR IPRG-HEINIL, N 8 zu Art.
98; IPRG-FiscH, N 5 zu Art. 98).

355 Allerdings ist umstritten, ob der Erfiillungsort auch eine Zustindigkeit fiir
Feststellungsklagen (als solche sind "materiellrechtliche” Widerspruchsklagen
anzusehen) begriindet; bejahend IPRG-AMSTUTZ/VOGT/WANG N 12 zu Art. 113;
SCHWANDER, Bd. II, Rz 681; verneinend IPRG KOMMENTAR- KELLER/KREN
KOoSTKIEWICZ, N 19 zu Art. 113.

3% [PRG KOMMENTAR-VOLKEN, N 11 zu Art. 3.

37 Vgl. vorne, § 10 L.
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Recht sieht nun aber ein solches Verfahren vor, zu dem man auch in
internationalen Konstellationen Zugang haben muss. Anderes kann nur
gelten, wenn ein Staatsvertrag (LugU) einer solchen Zustindigkeit ent-
gegensteht. Insofern bedeutet Rechtsverweigerung im Sinne von Art. 3
IPRG, keine Moglichkeit zu haben, eine Widerspruchsklage zu erheben,
unabhiingig davon, ob der Betreibungsgldubiger nicht vielleicht auf an-
dere Weise (nimlich indem er sich die Forderung iiberweisen lésst oder
sie ersteigert und danach den Pritendentenstreit gegen den Dritten
fiihrt), in das Vermogen des Schuldners vollstrecken kann.

3. Teil: Anfechtungsklagen
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§13 Qualifizierung von Anfechtungsklagen nach
autonomem Recht

I.  Funktion

Die Vollstreckung erfasst nur das Vermdgen des Schuldners, das ihm
zivilrechtlich zusteht. Reicht es nicht aus, um die Glaubiger zu befriedi-
gen, miissen diese unter bestimmten Bedingungen die Moglichkeit ha-
pen, Vermogenswerte, deren sich der Schuldner entdussert hat, in die
Vollstreckung miteinzubeziehen. Diesem Zweck dient die paulianische
Anfechtungsklage. Mit ihr kénnen Vermogensverschiebungen, welche
der Schuldner vor der Konkurseréffnung bzw. Pfindung vorgenommen
hat, zum Zweck der Vollstreckung fiir ungiiltig erklért werden, auch
wenn sie zivilrechtlich zuldssig sind. Die Folge der erfolgreichen An-
fechtung ist lediglich, dass die angefochtenen Rechtsgeschifte in der
Vollstreckung ignoriert und die betroffenen Vermogenswerte zugunsten
der anfechtenden Gliubiger verwertet werden; soweit eine Ungultiger-
klarung zur Deckung der Forderungen der Glaubiger nicht notwendig
ist, bleiben die betroffenen Rechtshandlungen wirksam.

II. Voraussetzungen

Nicht jede Rechtshandlung des Schuldners vor Konkurseroffnung
bzw. Pfindung ist anfechtbar. Die Rechtssicherheit verlangt, dass die
anfechtbaren Rechtshandlungen vom Gesetz eingegrenzt werden. In
sachlicher Hinsicht muss ein in den Art. 286 - 288 SchKG genannter
Anfechtungstatbestand vorliegen. In  zeitlicher Hinsicht muss die
Rechtshandlung innert einer gewissen Zeitspanne (période suspecte) vor
Konkurseroffnung bzw. Pfandung vorgenommen worden sein. Schliess-
lich sind die Glaubiger gehalten, ihr Anfechtungsrecht innert einer ge-
wissen Frist ab Zustellung des Pfandungsverlustscheins bzw. Konkurs-
erdoffnung geltend zu machen.




-102 -
A.  Anfechtbare Rechtshandlung

Die anfechtbaren Rechtshandlungen werden im Gesetz, in drei Grup-
pen aufgeteilt: Die Schenkungs-, die Uberschuldungs-, und die Ab-
sichtsanfechtung. Die Einteilung ist historisch bedingt und nicht frei von
Ungereimtheiten.*® Der Begriff "Rechtshandlung” wird weit ausgelegt
und umfasst jegliche Willenskundgebung, die rechtliche Folgen nach
sich zieht, 3

1. Schenkungsanfechtung (Art. 286 SchKG)

Anfechtbar sind zun#chst Schenkungen, welche innerhalb eines Jah-
res vor Pfindung oder Konkursersffnung vorgenommen wurden. Einer
Schenkung gleichgestellt sind die gemischten Schenkungen sowie die
Bestellung einer Leibrente, Pfrund, Nutzniessung und eines Wohnrechts
zugunsten des Schuldners oder eines Dritten.

2. Uberschuldungsanfechtung (Art. 287 SchKG)

War der Schuldner tiberschuldet, wird das Anfechtungsrecht auf wei-
tere Rechtshandlungen ausgedehnt, sofern sie innerhalb eines Jahres vor
Pfindung bzw. Konkursersffnung vorgenommen wurden. Anfechtbar
sind in diesem Fall Bestellungen von Sicherheiten fiir bereits bestehende
Verbindlichkeiten ohne dass eine Verpflichtung dazu bestanden hitte,
eine andere Tilgung einer Geldschuld als durch Barzahlung oder andere
iibliche Zahlungsmittel sowie die Zahlung einer nicht verfallenen
Schuld. Der Begiinstigte kann die Anfechtung abwenden, wenn er be-
weist, dass er die chrschuldung nicht gekannt hat und auch nicht htte
kennen miissen.

3. Absichtsanfechtung (Art. 288 SchKG)

Am weitesten wird der Kreis der Anfechtungsméglichkeiten bei Ab-
sicht des Schuldners gezogen. Anfechtbar sind alle Rechtshandlungen,
welche der Schuldner innert fiinf Jahren vor der Pfindung bzw. Kon-
kurseréffnung in der dem Anfechtungsgegner erkennbaren Absicht

%% STAEHELIN, Anfechtungsklagen, S. 82.
3% SCHKG-A. STAEHELIN, N 11 70 Art. 285.

- 103 -

tatigte, seine Glaubiger zu benachteiligen oder einzelne Glaubiger zum
Nachteil anderer zu begiinstigen.

B.  Verlustschein bzw. Konkurseréffnung

Die Anfechtung soll dem Gliubiger ermdglichen, eine Schmilerung
der Exekutionsmasse riickgingig zu machen. Er kann daran nur ein
Interesse haben, wenn seine Forderung nicht voll befriedigt wird. A.ls
Ausweis liber diese Nichtbefriedigung dient der Pfindungsverlustschein
bzw. die Tatsache der Konkurseroffnung. Ein provisorischer Pfeil}-
dungsverlustschein geniigt; allerdings muss in der betreffenden Betrei-
bung ein definitiver Verlustschein ausgestellt werden kénpen, ar;gé)nst
die Legitimation zur Erhebung der Anfechtungsklage dahmfr?illt. Ist
die Beibringung eines definitiven Verlustscheins bis zur Erledl.gung dfar
Anfechtungsklage nicht méglich, so hat eine allfillige Guthe1§sung in
dem Sinn zu erfolgen, dass die Verwertung der Anfechtungsobjekte nur
erfolgen darf, wenn bis dahin ein definitiver Verlustschein aus'gestel.lt
worden ist.’* Im Konkurs ist die Konkursverwaltung berechtigt, die
Anfechtung geltend zu machen. Dieses Recht kann gemiss Art, 260
SchKG einzelnen Gliubigern abgetreten werden. Voraussetzung ist,
dass der Konkurs durchgefiihrt wird; bei Einstellung des Konkurses
mangels Aktiven ist keine Anfechtung moglich.*® .

Ein Anfechtungsrecht besteht auch im Fall eines Nachlassvemags mit
Vermogensabtretung (Liquidationsvergleich).>® Es wird vom Liquidator
ausgelibt’™ und kann gemiss Art. 325 SchKG an einzelne Gliubiger
abgetreten werden.

*BGE 103 1T 103; 96 I 111.

' BGE 115 III 143.

% SCHKG-A. STAEHELIN, N 33 zu Art. 285: STAEHELIN, Anfechtungsklagen, S. 89;
FRITZSCHE/WALDER, § 45 Rz 4. . )
S At 331 SchKG; bei einem Dividendenvergleich entstehen keine
Anfechtungsanspriiche (SCHKG-WINKELMANN/LEVY/JEANNERET/MERKT/BIRCHLER,
N 3 zu Art. 331).

% AMONN/GASSER, § 52 N 32.

S —




-104 -

C. Période suspecte

Rechtshandlungen des Schuldners sollen aus Griinden der Rechtssi-
cherheit in zeitlicher Hinsicht nicht unbegrenzt angefochten werden
kénnen. Diese Zeitspanne, die zwischen Vornahme der Rechtshandlung
und der Pfindung bzw. Konkurser6ffnung lingstens verstrichen sein
darf, wird "période suspecte” genannt. Sie betrdgt bei der Schenkungs-
und Absichtsanfechtung ein Jahr, bei der Absichtsanfechtung fiinf Jahre
und verldngert sich gemiss Art. 288a SchKG, d. h. insbesondere um die
Dauer der vorausgegangenen Betreibung.

D. Verwirkungsfrist

Das Recht, eine Rechtshandlung anzufechten, verwirkt innert zwei
Jahren seit Zustellung des Pfandungsverlustscheins bzw. Konkurseroff-
nung. Als Verwirkungsfrist ist sie nicht verlangerbar. Umstritten ist, ob
das Anfechtungsrecht nach Ablauf der Frist noch einredeweise geltend
gemacht werden kann.*®

III. Verfahren

A.  Aktiv- und Passivlegitimation

Aktivlegitimiert ist im Fall der Betreibung auf Pfindung jeder Gliu-
biger, der einen Pfindungsverlustschein besitzt. Der Pfindungsverlust-
schein verleiht die Sachlegitimation, er ist nicht Prozessvoraus-
setzung.’® Sein Fehlen hat kein Nichteintreten, sondern Klageabwei-
sung zur Folge.

365 Dafiir: JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, N 3 zu Art. 292; SCHKG-BAUER, N
17 zu Art. 292; SCHUPBACH, N 129; DERSELBE, Dimensions, S. 1461; WALTHER, S.
1386; dagegen: STAEHELIN, Anfechtungsklagen, S. 92.

365 SCHKG-A. STAEHELIN, N 29 zu Art. 285; a. M. GILLIERON, S. 407 f,, der dem
Verlustschein eine zweifache Bedeutung zumisst: einerseits sei er eine "condition
objective" fiir die Klageerhebung, also eine Prozessvoraussetzung; anderseits diene er
dem Schadensnachweis des Glaubigers, was eine "question du fond" und somit eine
Frage der Sachlegitimation sei.
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In einem Konkurs steht das Recht zur Anfechtung zunichst der Kon-
kursverwaltung zu, das geméss Art. 260 SchKG an einzelne Gliaubiger
abgetreten werden kann.

Passivlegitimiert sind Personen, die mit dem Schuldner das fragliche
Rechtsgeschift abgeschlossen haben oder daraus begiinstigt worden
sind, sowie gegen deren Universalsukzessoren. Dritte kénnen belangt
werden, wenn sie bosglaubig sind.

B. Gerichtsstand

Mit dem revidierten SchKG ist der Gerichtsstand der Anfechtungs-
klage ausdriicklich geregelt worden. Hat der Beklagte Wohnsitz in der
Schweiz, ist die Klage an diesem Ort einzureichen. Auch im alten
SchKG konnte sich der Beklagte auf den Wohnsitzgerichtsstand gemiss
Art. 59 aBV berufen.*®” Bei Wohnsitz des Beklagten im Ausland ist die
Klage am Pfandungs- bzw. Konkursort einzureichen (Art. 289 SchKG).

C. Geltendmachung

Anfechtungsanspriiche werden {iiblicherweise durch Klage gemiss
Art. 289 ff. SchKG geltend gemacht. Sie konnen aber auch einredeweise
vorgebracht werden, insbesondere gegen Kollokations-, Widerspruchs-
und Aussonderungsklagen sowie gegen Klagen auf privilegierten
Pfandungsanschluss.’® Widerspruchs- und Kollokationsklagen kénnen
iiberdies mit einem Anfechtungsanspruch begriindet werden.’®

IV. Urteil

Im Fall einer erfolgreichen Anfechtung ist der Beklagte zur Riickgabe
des erworbenen Vermogenswertes verpflichtet.’” Allerdings geht es
nicht um eine eigentliche "Riickgabe", sondern darum, die betroffenen

" BGE 50 1384 f.; FRITZSCHE/WALDER, § 67 Rz 12; KISTLER, S. 112.
% SCHKG- D. STAEHELIN, N 4 zu Art. 289.
;:Z AMMON/GASSER, § 52 N 27.

Art. 291 Abs. 1 SchKG.
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Vermogenswerte der Zwangsvollstreckung zuzufiihren,””' da das Urteil
im Anfechtungsprozess nicht direkt zivilrechtliche Wirkungen hat, son-
dern lediglich dazu fiihrt, dass der betroffene Vermdgenswert soweit
ndtig in die Zwangsvollstreckung miteinbezogen wird.

Der Anfechtungsanspruch hat keinen dinglichen, sondern obligatori-
schen Charakter.’’* Das Urteil ordnet, sofern sich der Vermdgenswert
noch in den Hénden des Anfechtungsgegners befindet, die Riickerstat-
tung in natura an. Ist der Vemogenswert nicht mehr vorhanden, ist der
Anfechtungsgegner zur Leistung von Schadenersatz verpflichtet, welche
sich analog zu Art. 97 OR bestimmt.’” Bei entsprechendem Rechts-
begehren kann im Urteil direkt auf die Leistung von Schadenersatz
erkannt werden.*”

Soweit der Beklagte aufgrund des anfechtbaren Rechtsgeschifts eine
Gegenleistung erbracht hat, ist ihm diese zu erstatten.’”

Ein letztinstanzliches kantonales Urteil gilt als Zivilsache i. S. v. Art.
46 OG und kann wie jedes Urteil mit Reflexwirkung auf das materielle
Recht mit Berufung beim Bundesgericht angefochten werden, sofern die
tibrigen Voraussetzungen gegeben sind.

V. Charakterisierung

Die Anfechtungsklage wird traditionellerweise als eine Klage mit Re-
flexwirkung auf das materielle Recht’’® oder - nach anderer Terminolo-
gie - mit materiellrechtlichem Hintergrund®’’ bezeichnet, wobei einem
Urteil materielle Rechtskraft nur in der betreffenden Betreibung zu-
komme.””®

Bei niherer Betrachtung zeigt sich indessen, dass diese Definition als
betreibungsrechtliche Klage mit Reflexwirkung auf das materielle Recht

7' SCHKG-BAUER, N 9 zu Art. 291.
2 BGE 106 Il 43 f; SCHKG-A. STAEHELIN, N 9 zu Art. 285; STAEHELIN,
é?fechtungsklagen, S. 90; GILLIERON, S. 407; FAVRE, S. 373.
e SCHKG-BAUER, N 20 zu Art. 291; FRITZSCHE/WALDER, § 68 Rz 6 FN 3.
s SCHKG-BAUER, N 14 zu Art. 291; SCHKG- D. STAEHELIN, N 17 zu Art. 289.

Art. 291 Abs. 1 SchKG.
z: Statt vieler SPUHLER /PFISTER, Bd. I, S. 216; BGE 114 III 113.

STAEHELIN, S. 73.
3% SCHKG-D. STAEHELIN, N 24 zu Art. 289; dieser Autor will allerdings unter
Berufung auf JAEGER, N 2 Bb zu Art. 291, Anfechtungsurteile, die auf eine
Geldzahlung lauten, der materiellen Rechtskraft teilhaben lassen.
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auf Widerspruchsklagen zugeschnitten ist*” und nicht auf Anfechtungs-
klagen passt. Eine betreibungsrechtliche Klage mit Reflexwirkung auf
das materielle Recht weist nach géngiger Definition zwei Eigenarten
aqus: es stellen sich materiellrechtliche Vorfragen und es ergeben sich
indirekte Wirkungen auf das materielle Recht. Bei der Anfechtungs-
klage kann aber nicht gesagt werden, dass sich materiellrechtliche
Vorfragen stellen. Zu beurteilen ist einzig, ob ein Anfechtungstatbestand
vorliegt.®® Dies ist die Hauptfrage des Anfechtungsprozesses. Von
indirekten Wirkungen auf das materielle Recht kann ebensowenig
gesprochen werden: vielmehr hat eine erfolgreiche Anfechtungsklage
selber eine direkte materielle Wirkung in dem Sinn, dass der Anfech-
tungsgegner den anfechtbar erworbenen Vermogenswert der Zwangs-
vollstreckung gegen den Schuldner zufithren muss. Das Anfechtungs-
urteil selber hat damit noch keine indirekten materiellrechtlichen Wir-
kungen; solche ergeben sich erst aus dessen Vollstreckung, deren ein
Anfechtungsurteil - anders als ein Urteil {iber eine Widerspruchsklage381
- bedarf.**

Abgesehen von diesen dogmatischen Einwanden gegen die betrei-
bungsrechtliche Natur der Anfechtungsklage kann auch nicht iibersehen
werden, dass diese sich von der Funktion unter verschiedenen Gesichts-
punkten von anderen betreibungsrechtlichen Klagen mit Reflexwirkung
auf das materielle Recht und insbesondere von der Widerspruchsklage
unterscheidet. So dreht sich bei der Widerspruchsklage der Streit um
einen Vermogenswert, der bereits gepfindet worden und damit in die
Betreibung miteinbezogen worden ist, wahrend bei der Anfechtungs-

379 BLUMENSTEIN, S. 109, bezeichnet denn auch die Widerspruchsklage als den
“typische[n] Fall" einer betreibungsrechtlichen Klage mit Reflexwirkung auf das
materielle Recht.

380 Umstritten ist, ob eine Anfechtungsklage auch méglich ist, wenn das zugrundelie-
gende Rechtsgeschift schon zivilrechtlich ungiiltig ist (bejahend z.B. SCHKG-A.
STAEHELIN, N 13 zu Art. 285; ausfiihrlich dazu DIEM, S. 52, m. w. H. ). Diese Vor-
frage kann aber nicht als materiellrechtlich angesehen werden; wiirde sie verneint, so
wiirde es am Rechtsschutzinteresse des Anfechtungskligers mangeln, da in einem
solchen Fall die Pfindung des fraglichen Vermogenswerts auf einem anderen Weg
méglich wire, ndmlich indem er vom Betreibungsamt gepfindet wiirde und ein all-
filliger Streit im Widerspruchsverfahren ausgetragen wiirde.

3l Fin solches spricht sich {iber die Zulédssigkeit einer schon erfolgten
Vollstreckungshandlung - der Pfindung - aus und muss deshalb gegeniiber dem
Dritten nicht mehr im eigentlichen Sinne vollstreckt werden.

382 ygl. sogleich unten.

—
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klage die Tatsache der Zahlungsunfihigkeit’® des Schuldners unter
gewissen Voraussetzungen einen Anspruch des Glidubigers gegen einen
Dritten - den Anfechtungsgegner - begriindet. Betrifft die anfechtbare
Rechtshandlung eine Sache und ist diese noch vorhanden, so kann die
Verwertung direkt darauf erstreckt werden - ohne vorgehendes Einlei-
tungsverfahren.’® Das darf aber nicht dariiber hinwegtiuschen, dass das
Anfechtungsurteil nicht direkt durch das Betreibungsamt unter Anwen-
dung von Zwangsmitteln gegeniiber dem Anfechtungsgegner vollstreckt
werden kann:*** weigert sich dieser, dem Urteil Folge zu leisten, hat ein
Herausgabeverfahren gemiss kantonaler ZPO zu erfolgen.’®

Einfacher verhilt es sich hingegen, wenn der Dritte einen Geldbetrag
zuriickzugewihren oder Wertersatz zu leisten hat, weil der anfechtbare
Vermogenswert nicht mehr vorhanden ist: in einem solchen Fall ist der
Anspruch aus dem Anfechtungsurteil mittels Schuldbetreibung durchzu-
setzen, und zwar direkt durch den Glaubiger”®’ bzw. die Konkursverwal-
tung. Das Anfechtungsurteil ist in einem solchen Fall ein definitiver
Rechtsoffnungstitel.***

Es fillt schwer, ein Urteil, das erst noch mit den iiblichen Mitteln
vollstreckt werden muss, als vollstreckungs- oder betreibungsrechtlich
zu bezeichnen. Das Anfechtungsverfahren erweist sich in beiden Féllen
vielmehr als Erkenntnisverfahren, da ein daraus hervorgehendes Urteil
nicht direkt, sondern nur durch Realvollstreckung bzw. Schuldbetrei-
bung vollstreckt werden kann. In der Literatur wird denn auch postu-
liert, dass einem Anfechtungsurteil auf Geldzahlung oder Wertersatz
volle materielle Rechtskraft zukommt.*®* Man konnte somit den An-
fechtungsanspruch auch als resolutiv bedingte Forderung gegeniiber
einem Dritten qualifizieren; resolutiv bedingt insofern, als der Anspruch

*® Welche durch die Tatsache der Konkurserdffnung bzw. das Vorliegen eines
g"sfaindungsverlustscheins ausgewiesen wird.
* SCHKG-BAUER, N 14 zu Art. 291.

%5 BErz, S. 143 FN 18, mit der zutreffenden Begriindung, dass gegeniiber dem
Anfechtungsgegner keine Betreibungshandlungen stattfinden.
386 SCHKG-BAUER, N 14 zu Art. 291; fiir einen Fall, bei dem ein Anfechtungsurteil
3g8e7méiss Ziircher ZPO vollstreckt wurde, s. BGE 30 II 559 ff.

JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, N 16 zu Art. 291; SCHKG-BAUER, N 15 f. zu
Art. 291.
% SCHKG-BAUER, a. a. O.
% SCHKG-D. STAEHELIN, N 24 zu Art. 289 unter Berufung auf JAEGER, N 2 Bb zu
Art. 291.
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nur unter der auflosenden Bedingung des Fortbestehens der Konkurser-
offnung bzw. des Vorliegens eines Pfindungsverlustscheins besteht.>°

Gerade der Vergleich mit den Widerspruchsklagen zeigt iiberdies,
dass Anfechtungsklagen eine grundlegend andere Funktion als jene
erfiilllen. Bei der Widerspruchsklage wird dariiber entschieden, ob ein
Vermogenswert in die Pfindung miteinzubeziehen ist. Ausschlaggebend
sind fiir diesen Entscheid, ob der Vermogenswert aufgrund der - vorfra-
geweise - iiberpriiften materiellen Berechtigung dem Schuldner zusteht
oder nicht. Eine Widerspruchsklage kann auch mit einer Anfechtung
begriindet (im Fall des Art. 108 SchKG) oder abgewehrt (im Fall des
Art. 107 SchKG) werden.' Damit erfiillt das Anfechtungsrecht die
Funktion eines materiellen Rechts, was sich mit der Qualifikation als
betreibungsrechtlich nicht vereinbaren 14sst.

Zu berlicksichtigen ist auch, dass zur Sicherung von Anfechtung-
sanpriichen ein Arrest gelegt oder vorsorgliche Massnahmen verlangt
werden kénnen*? - je nachdem, ob mit der Klage Schadenersatz oder
eine sonstige Geldleistung bzw. der Einbezug des anfechtbar veriusser-
ten Vermogenswerts in die Zwangsvollstreckung verlangt wird. In be-
zug auf den Arrest wird der Anfechtungsanspruch offensichtlich als
"Forderung" im Sinne von Art. 271 Abs. 1 SchKG qualifiziert. Damit
lasst sich aber die angeblich betreibungsrechtliche Natur der Anfech-
tungsklagen kaum vereinbaren. Das Betreibungsrecht im materiellen
Sinn begriindet keine Forderungen, sondern regelt, wie solche durchge-
setzt werden.

Weiter ist im Auge zu behalten, dass sich der Anfechtungsbeklagte
auf seinen Wohnsitzgerichtsstand berufen kann. Auch unter altem Recht
liess das Bundesgericht eine Berufung auf Art. 59 aBV zu.**® Nun ist
aber fiir betreibungsrechtliche Rechtsbehelfe gerade typisch, dass sie -
ohne Riicksicht auf den Wohnsitz der Parteien - am Betreibungsort ein-

3% Der Anfechtungsanspruch riickt so betrachtet in die Nithe anderer privatrechtlicher
Anspriiche, deren Bestand von einem Institut des SchKG beeinflusst wird, so z. B.
das Schenkungsversprechen, das bei Ausstellung eines Verlustscheines oder der
Er6ffnung des Konkurses gegen den Schenker aufgehoben wird (Art. 250 Abs. 2
OR), die Pflicht zu Zahlung von Verzugszinsen im Falle des Art. 105 Abs. 1 OR oder
die Belangbarkeit des Biirgen bei Konkurs des Hauptschuldners oder der Ausstellung
eines definitiven Verlustscheins gegen diesen gemiss Art. 495 OR.

¥ BGE 107 IMI 121.

2 SCHKG-D. STAEHELIN, N 20 zu Art. 289.

= Vgl. vorne, III B.
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gelegt werden.*”* Wenn nun der Wohnsitzgerichtsstand fiir massgeblich
erklart wird, zeigt dies, dass der Gesetzgeber die Anfechtungsklage -
unabhéngig von ihrer Rechtsnatur - jedenfalls in zusténdigkeitsrechtli-
cher Hinsicht anders behandelt als andere betreibungsrechtliche Rechts-
behelfe.

Schliesslich sei auch daran erinnert, dass das Urteil tiber eine An-
fechtungsklage - insoweit mit den betreibungsrechtlichen Klagen mit
Reflexwirkung auf das materielle Recht iibereinstimmend®® - als
Zivilsache im Sinne von Art. 46 und 68 OG gilt. Auch wenn man nicht
so weit gehen darf, sie allein deswegen als materiellrechtlich zu be-
zeichnen™®, ist dies doch ein Hinweis darauf, dass die Anfechtungsklage
je nach Fragestellung nicht als betreibungsrechtlich qualifiziert wird.

Der Anfechtungsanspruch ist im SchKG eigenstindig geregelt mit
zahlreichen Besonderheiten®’ im Vergleich zu anderen obligatorischen
Anspriichen. Er kann deshalb - trotz dem Ausdruck "Deliktspauliana"
fiir den Tatbestand des Art. 288 - nicht als Deliktsanspruch bezeichnet
werden, sondern ist ein Anspruch sui generis oder - nach anderer
Terminologie - eine obligatio ex lege.*”®

3% STAEHELIN, Streitigkeiten, S. 76 f.; AMONN, S. 431; dieser Autor zieht daraus
allerdings einen anderen Schluss: ausgehend vom Axiom, dass Anfechtungsklagen
betreibungsrechtliche Klagen mit Reflexwirkung auf das materielle Recht seien und
diese vorzugsweise am Betreibungsort gefiihrt werden sollten, pladiert er - de lege
ferenda - flir die Zustiandigkeit am Betreibungsort.

3% ygl. vorne, § 9 III B.

3% So aber JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, N 4 zu Art. 289; diese Autoren
schliessen daraus, dass die Zustindigkeit am Pfindungs- oder Konkursort im Fall
eines auslindischen Wohnsitzes des Beklagten bei Vorliegen eines Staatsvertrags
keinen Bestand haben kann.

37 7. B. die Verwirkung des Klagerechts gemiss Art. 292 SchKG oder auch die
Tatsache, dass im Zeitpunkt der Vornahme der Rechtshandlung nicht feststeht, ob sie
je anfechtbar sein wird, da flir die Anfechtbarkeit ein Pfindungsverlustschein bzw.
die Konkurserdffnung vorausgesetzt wird.

38 BGE 44 11 207; JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, N 3 zu Art. 285; BERZ, S. 38
f; JAEGER, N 1A zu Art. 285; GAUGLER, BD. I, S. 201; HANGARTNER, S. 88 ff.
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V1. Ergebnis

Die vorstehenden Uberlegungen lassen die Anfechtungsklagen als
weniger eng mit der Zwangsvollstreckung verbunden erscheinen als die
Widerspruchsklagen. Die traditionelle Qualifikation als betreibungs-
rechtliche Klage mit Reflexwirkung auf das materielle Recht #ndert
nichts daran, dass Anfechtungsklagen von ihrer Funktion her Erkennt-
nisverfahren sind, die eine auf formale’” Uberlegungen gestiitzte,
undifferenzierte Zuweisung in den Bereich der Vollstreckung als frag-
lich erscheinen lassen.*® Jedenfalls darf nicht unter Berufung auf die
Qualifizierung der Anfechtungsklage als betreibungsrechtliche Klage
mit Reflexwirkung auf das materielle Recht die Frage der Rechtsnatur
als in jeder Hinsicht geklért angesehen werden. Diese Kategorisierung
geht auf BLUMENSTEIN'"' zuriick und hat in der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung und Literatur ihren Niederschlag gefunden, ist jedoch
durchaus nicht unbestritten.*”” Es wire begriffsjuristisch, wiirde man
daraus folgern, die Anfechtungsklage sei generell vollstreckungsrechtli-
cher Natur; vielmehr muss die Qualifizierung je nach Fragestellung
gesondert erfolgen.*” Nach der hier vertretenen Ansicht sind Anfech-

3% Formal deshalb, weil die Anfechtungsklagen im SchKG geregelt sind.

“0 ScHUPBACH, N 67, bezeichnet denn auch die Anfechtung nicht als
Inzidenzverfahren der Zwangsvollstreckung und weist darauf hin, dass hinsichtlich
des Betreibungsverbots unter Ehegatten gemiss Art. 173 a ZGB die
Anfechtungsklage nicht als betreibungsrechtliches Institut verstanden wurde.

“! BLUMENSTEIN, S. 107 ff., 856 f.

“% So haben insbesondere BERzZ, S. 31 ff,, und GAUGLER, Bd. I, S. 198 ff,, der
Qualifizierung der Anfechtungsklage als betreibungsrechtlich mit Reflexwirkung auf
das materielle Recht nachdriicklich widersprochen. Sie betonen insbesondere, dass
diese Theorie nicht erkliren kénne, weshalb der Gliubiger ein subjektives Recht auf
Einziehung fremden Vermdgens (sc. des Anfechtungsgegners) habe. Erkliren kénne
man dies nur mit einer materiellrechtlichen Befugnis des Gliubigers, weshalb sie das
Anfechtungsrecht als rein privatrechtlich charakterisieren.

Vorsichtig gegeniiber dieser Charakterisierung auch STAEHELIN, Streitigkeiten, der
die Anfechtungsklage nur "in gewisser Hinsicht" als betreibungsrechtlich mit
Reflexwirkung auf das materielle Recht ansieht, da sie nicht untrennbar mit einem
laufenden Betreibungsverfahren verkniipft, sondern ein selbstindiger Rechtsbehelf
der zu Verlust gekommenen oder von einem Verlust bedrohten Glaubiger sei.

Auch STOFFEL, S. 374 f., und VOGEL, 4 N 68, qualifizieren die Anfechtungsklage als
Erkenntnisverfahren.

*3 S0 qualifizieren JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, N 4 zu Art. 289 SchKG, die
Anfechtungsklagen im Hinblick auf Art. 30a SchKG alc materiellrechtliche Klagen
mit dem Argument, sie unterligen der zivilrechtlichen Bernfung ans Bundesgericht.
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tungsklagen jedenfalls in international-zusténdigkeitsrechtlicher Hin-
sicht im Kern als materiellrechtlich zu qualifizieren.

§ 14 Einordnung der Anfechtungsklagen unter das LugU

I.  Fragestellung

Anfechtungsklagen sind sowohl in der Betreibung auf Pfindung als
auch im Konkurs moglich. Der Konkurs ist jedoch geméss Art. 1 Abs. 1
Ziff. 2 LugU vom Anwendungsbereich des Ubereinkommens ausdriick-
lich ausgenommen. Ob dies auch fiir Anfechtungsklagen im Konkurs
gilt, wird im Folgenden zu untersuchen sein.

Fiir die Anfechtungsklagen aufgrund eines Pfindungsverlustscheins
fragt sich, ob sie als zwangsvollstreckungsrechtlich i. S. v. Art. 16 Nr. 5
LugU gelten oder am allgemeinen Gerichtsstand des Art. 2 Abs. 1 zu
erheben sind.

II. Maégliche Konstellationen

Aus schweizerischer Sicht stellt sich zunichst die Frage, ob geméss
Art. 289 SchKG eine Zustindigkeit aufgrund eines schweizerischen
Pféndungs- oder Konkursverfahrens besteht.

Davon zu trennen ist die Frage, ob sich eine schweizerische Zustéin-
digkeit fiir Anfechtungsklagen auch im Anschluss an ein auslidndisches
Zwangsvollstreckungsverfahren ergeben kann.

Auch HANISCH, Vollstreckung, S. 29, sieht in im auslindischen Konkurserdffnungs-
staat erstrittenen Anfechtungsurteilen ganz gewdhnliche Zivilurteile.

T
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III. Ausschlqss von Konkursen aus dem Anwendungsbereich
des LugU gemiiss Art. 1 Abs. 2 Ziff. 2

A. Auslegung

Das LugU nimmt in Art. 1 Abs. 2 Ziff. 2 Konkurse, Vergleiche*™ und
dhnliche Verfahren von seinem Anwendungsbereich aus. Der Bericht
JENARD umschreibt sie als "Verfahren, die nach dem Recht der Vertrags-
staaten auf der Zahlungseinstellung, der Zahlungsunfihigkeit, oder der
Kreditunwiirdigkeit des Schuldners beruhen und ein Eingreifen der Ge-
richte erforderlich machen, das zur kollektiven zwangsweisen Liquidie-
rung des Vermogens oder lediglich zu einer gerichtlichen Uberwachung
fiihrt"*®. Soweit damit das Konkursverfahren als solches (z. B.
Konkurser6ffnung) angesprochen ist, bietet die Norm keine besonderen
Auslegungsprobleme. Anderseits findet die Norm keine Anwendung auf
Verfahren, die von der Konkursverwaltung zugunsten der Masse gefiihrt
werden und die sich auf Handlungen stiitzen, die der Konkursit vor der
Konkurseréffnung vorgenommen hat, oder die sich aus der Verwaltung
der Masse ergeben.*”® Als Richtschnur kann gelten, dass Verfahren, die
durch die Tatsache der Konkurseroffnung ausgelést werden, unter die
Ausschlussklausel fallen. Umgekehrt fallen Verfahren, bei denen die
Konkursverwaltung als "Rechtsnachfolger" des Schuldners dessen
Rechte geltend macht, nicht darunter.*”’” Bei Einzelverfahren im Zusam-
menhang mit dem Konkurs kommt es darauf an, ob die geltend ge-
machten Anspriiche durch das Konkursrecht gewihrt und nicht lediglich
modifiziert werden.*”® Gerade unter diesem Gesichtspunkt miissen die
Anfechtungsklagen als konkursrechtlich i. S. v. Art. 1 Abs. 1 Ziff. 2
angesehen werden: Das Anfechtungsrecht besteht ndmlich nur, wenn ein
Konkurs eréffnet wurde. Wird es durch die Konkursverwaltung oder
Abtretungsgldubiger geltend gemacht, so {iben diese nicht ein Recht des
Konkursiten aus (was fiir die Anwendung der allgemeinen Zustindig-

“%* Damit sind nicht freiwillige Vergleiche, sondern Zwangsvergleiche gemeint, wie

etwa der Nachlassvertrag, vgl. Bericht JENARD zu Art. 1, IV B.

‘% Bericht JENARD zu Art. 1, IV. B.

406 K ROPHOLLER, N 34 zu Art. 1.

“7 Eine andere Formel stellt darauf ab, ob das Verfahren auch ungeachtet der
Konkurseréffnung gefiihit worden wire (KROPHOLLER, N 38 zu Art. 1 und ihm
folgend BGE 125 11T 111).

408 Schlussantrige des Generalstaatsanwalts REISCHL, Gourdain/Nadler, Rs 133/78,
Slg. 1979, S. 751.

*
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keitsbestimmungen des LugU sprechen wiirde), sondern ein solches, das
nur aufgrund der Tatsache der Konkurserdffnung {iberhaupt erst entsteht
und der Konkursmasse zuféllt.

In der Schweizer Literatur wird insbesondere von ScHOUPBACH'® die
Meinung vertreten, die Zustandigkeit fiir Anfechtungsklagen im Kon-
kurs richte sich nach dem LugU. Er begriindet dies einmal mit dem Ar-
gument, dass auch die Anfechtungsklage in der Betreibung auf Pfin-
dung den allgemelnen Zustindigkeitsbestimmungen des LugU unter-
stehe*!® und sich eine unterschiedliche Behandlung nicht rechtfertige.
Uberdies handle die Masse nicht hoheitlich im Sinne von Art. 16 Nr. 5
LugU, sondern ziehe eine ihr zustehende Forderung ein. SCHUPBACH
raumt zwar ein, dass die Masse nicht anstelle des Konkursiten handle,
aber dass sei bei einer Anfechtung ausserhalb des Konkurses in bezug
auf den Betreibungsgliubiger und -schuldner ebensowenig der Fall.

Sicherlich ist einzurdumen, dass die Anfechtungsklagen im und aus-
serhalb des Konkurses manche Gemeinsamkeiten aufweisen. Das LugU
nimmt nun aber einmal Konkurse von seinem Anwendungsbereich aus,
was dazu fiihrt, dass funktionsgleiche Anspriiche innerhalb und ausser-
halb eines Insolvenzverfahrens zustindigkeitsrechtlich unterschiedlich
behandelt werden. Dies ist etwa der Fall fiir die Kollokationsklage im
Konkurs, mit der ein Gliubiger eine von der Konkursverwaltung abge-
wiesene Forderung geltend macht; sie fillt mnach Meinung
ScatpBAcHSY! unter die Ausschlussklausel. Die funktionsgleiche Klage
in der Einzelvollstreckung, die Anerkennungsklage, féllt hingegen un-
bestrittenermassen in den Anwendungsbereich des LugU. Daher kann
das Argument der Ahnlichkeit der Klagen nicht ausschlaggebend sein:
Der Konkurs erscheint als entscheidendes Element, der eine unter-
schiedliche Behandlung rechtfertigt. Auch der Hinweis, dass die Kon-
kursverwaltung nicht hoheitlich vorgehe, kann nicht entscheidend sein.
In Art. 1 Abs. 2 Ziff. 2 trifft das LugU keine solche Unterscheidung in
hoheitlich und nicht hoheitlich. Wesentlich erscheint vielmehr, dass die
Konkursverwaltung nicht ein Recht des Konkursiten, sondern ein sol-
ches, das ihr direkt zusteht, ausiibt.

Dariiber hinaus erscheint es problematisch, die Zustandigkeit fir
einen Anspruch der eng mit dem Konkursrecht des erdffnenden Staats
verbunden ist, gesondert anzukniipfen. Gerade in der Schweiz wiirden

409 g CHUPBACH, Dimensions, S. 1452 ff.; DERSELBE, N 89 zu Art. 289.
410 y/o1. hinten, IV G.
41 gchipBACH, N 89 zu Art. 289.
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sich komplexe Fragen stellen: zunéchst wire die Legitimation der Kon-
kursmasse zur Anfechtungsklage fraglich: die Geltendmachung von
Anfechtungsanspiichen aus einem auslindischen Konkurs in der
Schweiz hat gemiss Art. 171 IPRG die Anerkennung des ausléndischen
Konkursdekrets zur Voraussetzung.*'” Miisste in einem eurointer-
nationalen Fall darauf verzichtet werden? Selbst wenn diese Frage be-
jaht wiirde, stellte sich die Frage, ob der Konkurs gleichwohl anerkannt
werden konnte und dann die schweizerische Konkursverwaltung des
Separatkonkurses ebenso zur Anfechtung legitimiert ware. Schliesslich
wire auch die Frage zu beantworten, ob ein Anfechtungsgewinn in die
Masse des inldndischen Separatkonkurses oder des ausléndischen
Hauptkonkurses fallen wiirde.

Fiir ein weites Verstindnis des Konkurses im LugU spricht auch eine
vergleichende Betrachtung der Artikel 1 und 27 LugU. In der letztge-
nannten Norm werden Anerkennungsverweigerungsgriinde aufgelistet,
wobei Ziff. 3 offensichtlich auf Art. 1 Abs. 2 Ziff. 1 Bezug nimmt.
Demgemiss werden Entscheide nicht anerkannt, die eine Vorfrage
hinsichtlich des Personenstands, der Rechts- und Handlungsfahigkeit,
der gesetzlichen Vertretung von natlirlichen Personen, des ehelichen
Giiterstands und des Erbrechts abweichend zum IPR des Anerken-
nungstaats beurteilt haben. Diese Aufzihlung entspricht den in Art. 1
Abs. 2 Ziff. 1 aufgezihlten Rechtsgebieten. Fiir die Materien geméss
Ziff. 2 - 4 fehlt eine entsprechende Norm in Art. 27. Daraus kann ge-
schlossen werden, dass der Anwendungsbereich des Ubereinkommens
bei diesen Fragen eher zuriickhaltend zu bestimmen ist.*"

In systematischer Hinsicht ist von Bedeutung, dass der Ausschluss
von Konkursen im EuGVU im Hinblick darauf geschah, dass die Mate-
rie in einem Konkursiibereinkommen geregelt werden sollte.*'* Die
beiden Ubereinkommen sollten sich liickenlos ineinanderfiigen.*'” Wenn
auch die Beriicksichtigung noch nicht in Kraft stehender Rechtsquellen
nur zuriickhaltend erfolgen soll,*!® so lassen sich doch, wenn der Kon-
kurs einmal europaweit geregelt ist, Riickschliisse auf den Anwen-

12 STAEHELIN, S. 144.
3 ygl. Schlussantrige des Generalstaatsanwalts REISCHL, Rs 133/78, Slg 1979, S.
754,
44 Bericht JENARD zu Art. 1, IV. B. Das Konkursiibereinkommen ist zwar nicht
zustande gekommen; an dessen Stelle soll aber eine weitgehend wortgleiche
Verordnung treten, vgl. unten, B.1.

5Bencht SCHLOSSER, Nr. 53.

Schlussantrage des Generalstaatsanwalts REISCHL, Rs 133/78, Slg 1979, S. 751 f.
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dungsbereich des EuGVU ziehen. Dies wird auch die Anwendung des
LugU entscheidend beeinflussen.*’

B.  Versuche zur Regelung des Konkurses auf
europiischer Ebene

1.  Die EU-Verordnung iiber Insolvenzverfahren

Schon frith setzten Bemiihungen zur Harmonisierung des Konkurs-
rechtes im Rahmen der EU ein. 1980 wurde ein Entwurf eines Konkurs-
abkommens vorgelegt.*'® 1995 wurde eine definitive Fassung des
Europiischen Ubereinkommens iiber Insolvenzverfahren zur Zeichnung
aufgelegt.*’” Das Ubereinkommen kam nicht zustande, da im Gefolge
des Streits um die BSE -Krise Grossbritannien die Zeichnung verwei-
gerte.** 1999 schliesslich haben Deutschland und Finnland eine Initia-
tive fiir eine Verordnung iiber Insolvenzverfahren*”! lanciert, die den
Inhalt des Ubereinkommens von 1996 weitgehend wortgleich iiber-
nimmt. Am 29 Mai 2000 hat der Rat der EU schliesslich die Verordnung
verabschiedet. Sie wird am 31. Mai 2002 in Kraft treten.

Die Verordnung sieht vor, dass derjenige Staat fiir die Eroffnung
eines Insolvenzverfahrens zustindig sein soll, in dem der Schuldner
seinen Interessenmittelpunkt hat.*” Daneben konnen in Staaten, in
denen der Schuldner eine Niederlassung hat, Sekundirinsolvenzverfah-
ren erdffnet werden*”*, deren Wirkung sich auf das betreffende Staatsge-
biet beschrinkt. In Art. 4 wird festgelegt, dass fiir das Verfahren und
seine Wirkungen das Recht des eréffnenden Staats gilt. In Abs. 2 wer-
den beispielhaft die Materien aufgezéhlt, welche durch das Insolvenz-
statut geregelt werden, worunter gemiss lit. m Rechtshandlungen fallen,

7 Vgl. vorne, § 4 I1L.

18 Abgedruckt in ZIP, 1980, S. 582 ff.

419 Abgedruckt in ZIP, 1996, S. 976 ff,

430 BALz, S. 948; die Hoffnung des Autors hat sich nicht erfiillt, dass der Rat das
Ubereinkommen nochmals zur Zeichnung auflege, was "es einer britischen
Regierung erlaubt, das Ubereinkommen zu zeichnen, sobald geniigend Rinder
eingedschert und ausreichend Gemeinschaftsmittel nach Grossbritannien geflossen
sind" (S. 955).

“1 ABI, C 221, 3. August 1999, S. 8 ff.

%22 Verordnung (EG) Nr. 1346/2000, ABL. L 160, 30. Juni 2000, S. 1 ff.

23 Art. 3 Abs. 1 Insolvenzverordnung,.

2% Art. 3 Abs. 2 Insolvenzverordnung.
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die "nichtig, anfechtbar, oder relativ unwirksam sind, weil sie die Ge-
samtheit der Glaubiger benachteiligen". Diese Bestimmung wird einge-
schriankt durch Art. 13. Gemiss diesem Artikel findet die Art. 4 Abs. 2
lit. m keine Anwendung, wenn die begiinstigte Person nachweist, dass
fiir die betreffende Rechtshandlung das Recht eines anderen Mitglied-
staats als desjenigen der Verfahrensero6ffnung massgebend und die
Rechtshandlung in keiner Weise nach diesem Recht angreifbar ist.

Eine Konkurseroffnung gemiss Art. 3 wird automatisch in allen ande-
ren Staaten anerkannt,*”® und zwar mit der Wirkung gemiss dem Recht
des eroffnenden Staats, sofern die Verordnung nicht etwa anderes
festlegt. Auch die zur Durchfithrung und Beendigung eines Verfahrens
notwendigen Entscheidungen eines Gerichts werden formlos anerkannt
und nach den Art. 31 ff. BuGVU vollstreckt.”® Das gilt ebenso fiir
Entscheidungen, die unmittelbar aufgrund des Insolvenzverfahrens
ergehen und in engem Zusammenhang damit stehen, auch wenn diese
Entscheidungen von einem anderen Gericht getroffen wurden.*”” Dazu
gehoren Entscheide tiber Anfechtungsklagen.**®

Eine explizite Norm iiber die Zustandigkeit fiir Anfechtungsklagen
findet sich in der Insolvenzverordnung zwar nicht.*”” Gemiss Art. 25
Abs. 1? sind nun aber Entscheide {iber sogenannte Annexstreitigkeiten
- zu denen Anfechtungsklagen zweifellos gehoren -,*' die von Gerich-
ten des Eroffnungsstaats stammen, zu anerkennen. Damit ist zwar noch
nicht gesagt, welches Gericht zusténdig ist:*? Da aber die Anerkennung
in den Anwendungsbereich der Insolvenzverordnung fillt, kommt in
dieser Hinsicht das EuGVU nicht zur Anwendung. Wird die indirekte
Zustandigkeit fiir Anfechtungsklagen aber nicht vom EuGVU geregelt,
so ist dies fiir die direkte Zustindigkeit auch nicht der Fall, da Zustén-

425 Art. 16 Abs. 1 Insolvenzverordnung.
426 Art. 25 Abs. 2 Insolvenzverordnung.
27 Art. 25 Abs. 1 Unterabs. 2 Insolvenzverordnung.
428 H ANISCH, Vollstreckung, S. 29.
49 1y Entwurf von 1980 (abgedruckt in ZIP, 1980 S. 582 ff) wurde die
Zustindigkeit gemiss Art. 15 Ziff. 1 ausdriicklich am Ort der Konkurserdffnung
festgesetzt, vgl. auch GEIMER/SCHUTZE, N 90 zu Art. 1.

Der Bericht VIRGOS/SCHMIT, Nr. 77, sieht Art. 25 als eigentliche
Abgrenzungsnorm zwischen EuGVU und Insolvenziibereinkommen.
“1 HaANISCH, Vollstreckung, S. 28.
42 1mmerhin kénnte man in Betracht ziehen, dass mit der indirekten Zustindigkeit
zugleich die direkte Zusténdigkeit indiziert wird (vgl. LUKE, S. 291, der eine solche
Auslegung indes ablehnt; fiir die Frage der Anfechtungsklagen ist er aber dennoch
der Meinung, dass sich diese dem Insolvenzverfahren zuordnen lassen [S. 295}).
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digkeit und Anerkennung im EuGVU parallel laufen. Somit steht jeden-
falls fest, dass sich die Zustindigkeit fiir Anfechtungsklagen auch nach
dem 4I3131krafttreten der Verordnung nicht nach dem EuGVU richten
wird.

Die Berticksichtigung der zukiinftigen Regelung des Konkurses fiihrt
damit ebenso zum Resultat, dass Anfechtungsklagen im Konkurs nicht
in den Anwendungsbereich des EuGVU fallen.

2. Das Insolvenziibereinkommen des Europarats ***

Neben den Bemiihungen der Europdischen Union gab es auch im
Rahmen des Europarats Betstrebungen, gewisse Aspekte des internatio-
nalen Konkursrechts zu vereinheitlichen. Sie wurden auch von den da-
maligen EG-Staaten mitgetragen, da nach dem Scheitern des Entwurfs
fir ein Insolvenziibereinkommen von 1980 die Fronten in der EG ver-
hértet waren und eine sofortige Neuausarbeitung deshalb nicht in Frage
kam.*’ Dieses "Europdische Ubereinkommen iiber bestimmte Aspekte
des Konkurses" vom 5. Juni 1990 regelt zwei verschiedene Fragekom-
plexe. In Kapitel II werden dem Konkursverwalter gewisse Befugnisse
beziiglich in einem Vertragsstaat gelegener Vermdgenswerte des Kon-
kursiten eingerdumt. Insbesondere darf er grundsitzlich iiber die Ver-
mogenswerte in Belegenheitsstaat verfiigen.”*® In Kapitel Il wird den
Vertragsstaaten die Moglichkeit eingerdumt, ein Sekundirinsolvenzver-
fahren am Ort einer Niederlassung oder der Vermdgensbelegenheit zu
erdffnen, in dem alle Gléubiger diskriminierungsfrei ihre Forderungen

“33 Unsicher ist, wie sich die Zustandigkeit fiir Anfechtungsklagen nach Inkrafttreten
der Verordnung bestimmt, was unbefriedigend ist, vgl. LEIPOLD, S. 198 (auch dieser
Autor erachtet das EuGVU als nicht anwendbar). FRANKFURTER KOMMENTAR-
WIMMER, N 366 zu Anhang I, geht davon aus, dass es bei der bisherigen Regelung
bleibt, d. h. die Zusténdigkeit bestimmt sich nach dem internationalen Zivilprozess-
recht des jeweiligen Vertragsstaats.

Allenfalls kénnte man aus Art. 4 eine Zustindigkeit ableiten: Zwar regelt dieser
Artikel das anwendbare Recht; da aber dieses auch das Verfahrensrecht einschliesst,
konnte man die Auffassung vertreten, dass damit auch fiir die Frage der Zustindig-
keit auf das Recht des Eréffnungsstaats verwiesen werde.

434 Allgemein zu diesem Ubereinkommen, VOLKEN, Harmonisation, S. 421 ff.

% FRANKFURTER KOMMENTAR-WIMMER, N 65 zu Anhang I; FLETCHER, Istanbul
Convention, S. 94 f.

36 Art. 10 Abs. 1
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eingeben konnen.””’ Das Ubereinkommen enthilt fiir Anfechtungskla-
gen keine Zusténdigkeitsbestimmungen.

Gemiss Art. 40 konnen die Mitgliedsstaaten erklaren, dass sie entwe-
der Kapitel II oder Kapitel ITI des Ubereinkommens nicht anwenden
werden. Damit kénnten aber die Mitgliedstaaten wesentliche Teile aus-
ser Kraft setzen. Dies diirfte denn auch ein wichtiger Grund dafiir sein,
dass es bisher nur auf wenig Interesse gestossen ist"® und einzig von
Zypern ratifiziert wurde. Es ist deshalb auch nicht in Kraft getreten, da
Voraussetzung dafiir die Ratifikation von mindestens drei Staaten
wire.*® Aller Voraussicht nach wird das Ubereinkommen nie in Kraft

’tretc:n.440

C. Die Rechtsprechung des EuGH

Der EuGH hatte sich in einem Entscheid**' mit der Frage des Aus-
schlusses von Konkursen aus dem Anwendungsbereich des EuGVU zu
befassen. Der Sachverhalt war der folgende: der Beklagte war Ge-
schiftsfiihrer einer deutschen Gesellschaft, die in Frankreich eine
Tochtergesellschaft in Form einer GmbH griindetet hatte. Nachdem die
deutsche Muttergesellschaft in Konkurs gefallen war, wurde 1974 auch
iiber die franzdsische Tochter der Konkurs erdffnet, wobei der Beklagte
als faktischer Geschiftsfiihrer bezeichnet wurde. Der Beklagte wurde
verpflichtet, die durch die Konkursmasse nicht gedeckten Gesellschafts-
schulden selber zu tragen. Das Gericht stiitzte sich dabei auf Art. 99 des
franzosischen Gesetzes "sur le réglement judiciaire, la liquidation des
biens, 1a faillite personnelle et les banqueroutes”, der im wesentlichen
besagt, dass die Leiter von in Konkurs gefallenen Gesellschaften zur
Deckung des Verlustes der Gliubiger herangezogen werden koénnen.
Der Konkursverwalter wollte das Urteil in Deutschland am Wohnsitz
des Beklagten vollstrecken lassen. Er hatte damit in erster, nicht aber in
zweiter Instanz Erfolg. Der darauf angerufene Bundesgerichtshof legte
die Frage dem EuGH vor.

“7 Art. 20 Abs. 1.

38 FRANKFURTER KOMMENTAR-WIMMER, N 66 zu Anhang I; HANISCH, S. 489 f.
“9 Art. 34.

0 MEIER, S. 11.

*“! Gourdain/Nadler, Rs 133/78, Slg. 1979, S. 733 ff.
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Die Frage war, ob eine solche Klage als konkursrechtlich i. S. v. Art.
1 Abs. 2 Ziff. 2 EuGVU anzusehen ist. Der EuGH betonte zunichst,
dass die Bestimmung autonom auszulegen sei.*** Sodann legte er Art. 1
Abs. 2 Ziff. 2 EuGVU in offensichtlicher Anlehnung an den Bericht
JENARD*? folgendermassen aus: "Konkurse, Vergleiche und #hnliche
Verfahren sind Verfahren, die nach den verschiedenen Rechtsordnungen
der Vertragsstaaten auf der Zahlungseinstellung, der Zahlungsunfihig-
keit oder der Erschiitterung des Kredits des Schuldners beruhen und ein
Eingreifen der Gerichte beinhalten, das in eine zwangsweise kollektive
Liquidation der Vermogenswerte des Schuldners oder zumindest in eine
Kontrolle durch die Gerichte miindet; Entscheidungen, die sich auf ein
Insolvenzverfahren beziehen, sind nur dann von der Anwendung des
Ubereinkommens ausgenommen, wenn sie unmittelbar aus diesem
Verfahren hervorgehen und sich eng innerhalb des Rahmens eines
Konkurs- oder Vergleichsverfahrens in dem vorgenannten Sinne hal-
ten"**. Der EuGH bejahte die Zugehorigkeit dieser Klage des franzési-
schen Rechts zum Konkursrecht mit der Begriindung, sie werde vom
Konkursverwalter im Interesse der Gesamtheit der Gliubiger unter
Beachtung von deren Gleichrangigkeit erhoben. Eine derartige Klage
weiche vom allgemeinen Haftungsrecht ab und sei deshalb dem Anwen-
dungsbereich des Ubereinkommens gemiss Art. 1 Abs. 2 Nr. 2 EuGVU
entzogen.

Die franzosische Klage " en comblement de passif social " ist mit der
Anfechtungsklage im Konkurs verwandt: sie kann nur im Konkurs
erhoben werden, muss von der Konkursverwaltung geltend gemacht
werden und ein allfilliges Ergebnis kommt den Gliaubigern zugute. Die
Begriindung des EuGH lisst keinen Zweifel daran, dass auch eine
Anfechtungsklage im Konkurs dem EuGVU nicht unterstiinde, da die im
Urteil genannten Motive auf diese noch verstiirkt zutreffen wiirden.*

Auch der deutsche Bundesgerichtshof hat entschieden,*
Anfechtungsklagen in einem Konkurs nach deutschem Recht fielen
nicht in den Anwendungsbereich des EuGVU, ebenso die italienische

“2A.2.0,8.743.

3 Bericht JENARD zu Art. 1, IV. B.

*“4 Gourdain/Nadler, Rs 133/78, Slg. 1979, S. 744.

3 Generalstaatsanwalt REISCHL hlt in seinen Schlussantrigen ausdriicklich fest,
dass Anfechtungsklagen dem EuGVU nicht unterstehen (a. a. O., S. 753).

6 BGH, 11. Januar 1990, publiziert in NJW 1990, S. 990 ff., RIW, S. 221, und ZZP
1992, S. 212 ff. mit Besprechung durch Jochen TAUPITZ.

- 121 -

corte di cassazione™’ mit Bezug auf die Konkursanfechtung nach

italienischem Recht. Die deutsche Lehre erachtet das EuGVU/LugU
demgemiss auf Anfechtungsklagen im Konkurs als nicht anwendbar.**®
Im Anwendungsbereich des LugU hat sich das Oberlandesgericht Kaln
gegen eine Anwendung des Ubereinkommens auf Anfechtungsklage im
Konkurs ausgesprochen.**

D. Ergebnis

Anfechtungsklagen im Konkurs fallen nicht in den Anwendungsbe-
reich des LugU. Dies mag aus schweizerischer Sicht als unbefriedigend
erscheinen, da sich sowohl die Anfechtung im Konkurs als auch dieje-
nige aufgrund eines Pfandungsverlustscheins nach den Art. 285 - 292
SchKG richtet. Diese Abgrenzung ergibt sich aber aus Ziel und Zweck
des Ausschlusses von Konkursen aus dem LugU sowie aus der Beriick-
sichtigung der Rechtsprechung des EuGH.*%*!

Somit gelten fiir Anfechtungsklagen im Konkurs in eurointernationa-
len \iezrhéiltnissen mit Bezug auf die Zustindigkeit die autonomen Re-
geln.”

“7 Corte di cassazione, 23. Februar 1990, Rivista diritto internazionale privato 1991,
S. 975 ff.; 21. April 1989, Rivista diritto internazionale privato 1990, S. 396 ff.

“8 Statt vieler SCHLOSSER, N 21 zu Art. 1; Jochen TAUPITZ, ZZP 1992, S. 218 ff.

“9 OLG Ké&ln, 6. Juni 1997, ZIP 1998, S. 75.

* Die in diesem Fall fiir die Schweiz verbindlich ist, da vor dem 16. September
1988 ergangen, vgl. vorne, § 4 C 2.

1 Diese Abgrenzung ist in der Schweiz mdglicherweise schwieriger
nachzuvollziehen als in Deutschland, wo die Anfechtung im Konkurs und in der
Einzelvollstreckung je in verschiedenen Gesetzen geregelt sind (Insolvenzordnung
bzw. Anfechtungsgesetz).

2 vol. hinten, § 16 IIL

—
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IV. Anfechtungsklagen in der Einzelvollstreckung

A. Allgemeines

Bei der Qualifikation der Anfechtungsklage stellt sich zunichst die
gleiche Frage wie bei der Widerspruchsklage: Ist die Anfechtungsklage
als betreibungsrechtliche Klage mit Reflexwirkung auf das materielle
Recht eine vollstreckungsrechtliche oder eine materiellrechtliche Klage
im Sinne des LugU? Allerdings sind dabei die Besonderheiten der
Anfechtungsklagen im Auge zu behalten, da der Begriff "betreibungs-
rechtliche Klage mit Reflexwirkung auf das materielle Recht" - selbst
wenn man die Anfechtungsklage als solche betrachtet - eine landes-
rechtliche Kategorisierung bedeutet, die fiir die Subsumption unter das
LugU hochstens eine Indizwirkung hat und unterschiedliche
Rechtsinstitute unter einer Kurzbezeichnung zusammenfasst. Zudem
stellt sich die Frage der Qualifikation unter dem LugU nicht nur im Hin-
blick auf Art. 2 Abs. 1 LugU und 16 Nr. 5, sondern auch unter dem
Gesichtspunkt des Art. 5 Nr. 3 LugU (Zustindigkeit fiir Deliktsklagen).

B.  Auslegung von Art. 16 Nr. 5 LugU im Hinblick
auf die Anfechtungsklage

Fiir Verfahren, welche die Zwangsvollstreckung zum Gegenstand ha-
ben, erklért Art. 16 Nr. 5 LugU die Gerichte des Staats, wo die Zwangs-
vollstreckung stattfinden soll, fiir zustdndig. Nach der hier vertretenen
Auffassung sind Anfechtungsklagen nach autonomem Recht keine
betreibungsrechtlichen Klagen. Da die autonome Qualifikation als Aus-
gangspunkt bei der Subsumption unter das LugU dient,* spricht dieser
Gesichtspunkt gegen eine Unterstellung unter Art. 16 Nr. 5 LugU. Zum
umgekehrten Schluss gelangt man freilich, wenn man mit der herrschen-
den Lehre von der betreibungsrechtlichen Natur der Anfechtungsklage
ausgeht. So oder anders kann aber die autonome Qualifikation fiir die
Subsumption unter das LugU nicht ausschlaggebend sein. So folgt
insbesondere aus der betreibungsrechtlichen Natur eines schweizeri-
schen Rechtsinstituts nicht ohne weiteres, dass dieses damit als
vollstreckungsrechtlich im Sinne von Art. 16 Nr. 5 LugU zu gelten hat.
Aus Schweizer Sicht sind Anfechtungsklagen zwar bei formaler Be-

43 ygl. vorne, § 4 11 B.
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trachtung vollstreckungsrechtliche Klagen, was prima vista fiir eine
Subsumption unter Art. 16 Nr. 5 LugU spricht; gleichzeitig aber beruhen
sie unzweifelhaft auf einem obligatorischen Anspruch.** Diese
Qualifikation lédsst aber diese Einschitzung sogleich wieder als unsicher
erscheinen, da sich obligatorische Anspriiche nur schwer unter eine
Norm subsumieren lassen, welche die Zustidndigkeit fiir Verfahren der
Zwangsvollstreckung regelt. Dennoch weisen sie - selbst wenn sie, wie
hier, nicht als betreibungsrechtlich qualifiziert werden - eine gewisse
Nihe zur Zwangsvollstreckung auf, da Voraussetzung zu deren Er-
hebung immerhin ein Pfandungsverlustschein bzw. eine Konkurseroff-
nung ist. Der Wortlaut allein ldsst somit keine Entscheidung zu, ob An-
fechtungsklagen in diesem Sinn zwangsvollstreckungsrechtliche Verfah-
ren sind. Die Umschreibung im Bericht JENARD' lisst immerhin
erhebliche Zweifel daran aufkommen, dass Anfechtungsklagen darunter
fallen.

Auch unter systematischen Gesichtspunkten ldsst sich die Frage nicht
beantworten. Das hiufig angerufene Prinzip der restriktiven Anwendung
des Art. 16 Nr. 5 ist zu undifferenziert als dass man daraus auf die Qua-
lifikation der Anfechtungsklagen unter dem LugU schliessen konnte.**

Ausschlaggebend muss vielmehr eine teleologische, wertende Ausle-
gung unter Beriicksichtigung der Ziele des Ubereinkommens sein.

Art. 16 Nr. 5 LugU trigt dem Souverinititsgedanken Rechnung:
Zwangsvollstreckung als besonders sinnfilliger Ausdruck von Staats-
gewalt soll nur auf dem Territorium des Vollstreckungsstaats ausgeiibt
werden konnen.*’ Die schweizerischen Anfechtungsklagen sind nun
aber nicht typische Institute der Zwangsvollstreckung. Zwar werden sie
nach schweizerischer Auffassung dem Vollstreckungsrecht zugeordnet;
sie tragen jedoch von ihrer Funktion her zumindest auch Elemente eines
Erkenntnisverfahrens in sich.*® '

Ein weiterer Zweck der Norm ist es, den Richter am Vollstreckungs-
ort iiber mit der Zwangsvollstreckung verbundene Verfahren entschei-
den zu lassen, da er am besten mit den nationalen Besonderheiten des

%% STAEHELIN, Zustindigkeit, S. 282; vgl. vorne, § 13 V.

433 "Verfahren, die sich aus der Inanspruchnahme von Zwangsmitteln, insbesondere
bei der Herausgabe oder Pfindung von beweglichen Sachen oder unbeweglichen
Sachen in Hinblick auf die Vollstreckung von Entscheidungen oder Urkunden
ergeben", Bericht JENARD zu Art. 16 Nr. 5.

*Vgl. vorne, § 711 B.

o Vgl. vorne, § 71 C.

st Vgl. vorne, § 13 V.
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jeweiligen Vollstreckungsrechts vertraut ist und die Zustindigkeit eines
auslédndischen Gerichts Zusammengehdérendes —auseinanderreissen
wiirde.*” Dazu ist zu bemerken, dass die schweizerischen Anfechtungs-
klagen tatsichlich eine, auch formelle, Verbindung mit dem Zwangs-
vollstreckungsrecht aufweisen. So wird die Sachlegitimation dadurch
verliehen, dass der Kliger iiber einen Pfandungsverlustschein verfiigen,
bzw. iiber den Schuldner der Konkurs erdffnet worden sein muss. Die
Frage ist allerdings, ob deswegen ein auslidndisches Gericht nicht {iber
eine Anfechtungsklage befinden kénne. Dies ist nicht anzunehmen, da
in der einen oder anderen Form das Institut der Anfechtung in allen eu-
ropaischen Rechtsordnungen vorhanden ist.*®® Man kann deshalb davon
ausgehen, dass - selbst wenn schweizerisches Recht zur Anwendung
kéme - ein auslandischer Richter eine Anfechtungsklage durchaus beur-
teilen konnte.

Weiter ist auch zu bedenken, dass das LugU grundsitzlich den Klager
an das Forum des Beklagten verweist. Nun mag man dagegen einwen-
den, dass bei den besonderen Gerichtsstéinden dies eben nicht gelte. Das
trifft natiirlich zu; nur ist bei den Anfechtungsklagen zu beriicksichtigen,
dass sie einen Anspruch gegen einen Dritten, namlich den Anfechtungs-
gegner, betreffen, der mit dem Verfahren der Zwangsvollstreckung an
und fiir sich nichts zu tun hat. Seine mit dem Schuldner abgeschlossenen
Rechtshandlungen sind namlich zunichst giiltig und werden erst allen-
falls anfechtbar durch dessen spitere Zahlungsunfihigkeit, weshalb sich
eine besondere Gewichtung des Beklagtenschutzes rechtfertigt. Dagegen
kann auch nicht vorgebracht werden, der Anfechtungsgegner verdiene
keinen besonderen Schutz; dieses Argument nimmt die Beantwortung
der Frage vorweg, die eben erst untersucht werden muss: ob eine an-
fechtbare Rechtshandlung vorliegt.

Aber auch dem Glaubiger wire mit einem Gerichtsstand am Ort der
Zwangsvollstreckung im allgemeinen wenig gedient. Man muss sich die
Ausgangslage vor Augen fiihren: Ein schweizerischer Anfechtungskla-
ger will in der Betreibung gegen einen schweizerischen Schuldner einen
Anfechtungsgegner mit Wohnsitz im Ausland einklagen. Wiirde man die
Zusténdigkeit aus Art. 16 Nr. 5 herleiten, so kiime der Kliger wohl in
den Genuss eines Schweizer Gerichtsstands. Fraglich ist indessen, von
welchem Wert ein an diesem Forum erstrittenes Urteil fiir ihn wire. In

439 Vgl. vorne, § 71 C.
%0 ygl. die rechtsvergleichenden Hinweise bei HANISCH, Deux Probléemes,
SCHLOSSER, Konkurs, S. 407, und FLETCHER, S. 296 ff.
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der Schweiz wird ein solches Urteil in den wenigsten Fillen vollstreckt
werden, da der anfechtbare Gegenstand sich iiblicherweise am Ort des
Beklagten befinden wird. Ein Urteil auf Geldzahlung miisste ebenso am
Wohnsitz des Anfechtungsgegners vollstreckt werden. Gleiches gilt,
wenn der Beklagte zur Leistung von Schadenersatz verpflichtet wird,
weil der anfechtbar erworbene Gegenstand nicht mehr vorhanden ist.*"'
Auf eine Vollstreckung in der Schweiz konnte der Klidger nur hoffen,
wenn der Anfechtungsgegner Vermogen in der Schweiz besitzt; eine
Hoffnung, die sich wohl meistens als triigerisch erweisen wird. Somit
bleibt dem Anfechtungskliger einzig, das Urteil am ausldndischen
Wohnsitz des Beklagten vollstrecken zu lassen. Gerade dies wird aber
nicht moéglich sein, wenn die Anfechtungsklage auf Art. 16 Nr. 5 ge-
stiitzt wird. Denn solche vollstreckungsrechtliche Urteile sind der Aner-
kennung gemiss dem Titel 11 LugU entzogen.*® Selbst wenn das
auslandische Gericht eine Anerkennung als grundsitzlich moglich
ansihe, kénnte eine Vollstreckung daran scheitern, dass die Zusténdig-
keit des Erstgerichts gemiss Art. 28 Abs. 1 LugU vom Vollstreckungs-
richter nachgepriift werden kann. Am Wohnsitz des Anfechtungsgegners
schliesslich kann - immer unter der Voraussetzung, die Anfechtungs-
klage werde unter Art. 16 Nr. 5 LugU subsumiert - auch nicht geklagt
werden, da der Ort der Zwangsvollstreckung eben nicht dem Wohnort
des Beklagten entspricht. Der Anfechtungsklager gerét so in eine missli-
che Situation: dort, wo er klagen konnte, kann er nicht vollstrecken und
wo er vollstrecken konnte, kann er nicht klagen. Dieser gordische Kno-
ten lasst sich nur durchschlagen, indem der Anfechtungsbeklagte an
seinem Wohnsitz zu verklagen ist und ein entsprechendes Urteil dann
gemiss dem Titel III des LugU anerkannt und vollstreckt wird. Beden-
ken gegen diese Losung werden in der Literatur unter dem Gesichts-
punkt des anwendbaren Rechts vorgebracht. So wird etwa daran gezwei-
felt, dass ein auslindischer Richter schweizerisches Anfechtungsrecht
anwenden wiirde.*®® Dieses Argument verkennt, dass das anwendbare

! yvgl. vorne, § 13 IV.

462 Vgl. vorne, § 7 11 B.

463 SCHKG-M. STAEHELIN, N 25 zu Art. 30a ; dieser Autor zweifelt im weiteren
daran, dass auslindische Urteile iiber Anfechtungsklagen in der Schweiz anerkannt
werden kénnen. Dies ist aber gerade nicht eine Frage, die sich nach autonomem
Recht entscheidet, sondern beurteilt sich nach dem LugU und ist zu bejaheg, falls
angenommen wird, Anfechtungsklagen ficlen unter Art. 2 Abs. 1 LugU. Die
Berufung auf STAEHELIN, S. 151, ist unbehelflich, da sich dieser nicht zur Rechtslage
gemiss LugU #ussert.
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Recht keinen Einfluss auf die Zusténdigkeitsbestimmung gemiss Lug()
haben kann. Da jedes Gericht das anwendbare Recht unter Zuhilfe-
nahme seines Kollisionsrechts bestimmt, kann die Zustindigkeit das
anwendbare Recht durchaus beeinflussen. Daraus darf aber nicht eine
Préferenz fiir die eine oder die andere Zustindigkeit abgeleitet werden,
Ein weiterer Einwand bringt vor, der Ausschluss des Gerichtsstands deg
Betreibungsorts sei wenig sachgerecht, solange nur die Zustindigkeit,
nicht aber das anwendbare Recht geregelt sei. Es bestehe die Gefahr,
dass der Anfechtungskliger aufgrund des Prinzips der Territorialitit des
Vollstreckungsrechts am Wohnsitz des Anfechtungskligers materiell
kein Recht finde. Insbesondere sei unsicher, ob ein ausldndischer Rich-
ter einen schweizerischen Verlustschein als Klagegrundlage geniigen
lasse.*™* Dazu ist zu bemerken, dass die Frage des anwendbaren Rechts
bei der Anfechtungsklage besonders schwierig zu beurteilen ist und -
gerade in der Schweiz - die traditionelle Auffassung unter Hinweis auf
die Territorialitit der Vollstreckung dazu neigt, die Anwendung auslin-
dischen Rechts auf die Anfechtungsklage abzulehnen oder bei gewissen
internationalen Konstellationen eine Anfechtungsklage gar nicht
zuzulassen.*®® Daraus darf aber nicht abgeleitet werden, die Zustindig-
keit richte sich nach dem Ort der Zwangsvollstreckung, da dies, wie
oben dargelegt, in einem internationalen Verhiltnis erst recht unbefrie-
digende Ergebnisse zeitigt. Vielmehr muss angenommen werden, dass
sich ein auslandisches Gericht nicht auf die bloss territoriale Wirkung
seines Anfechtungsrechts berufen kann, sondern aufgrund des LugU
verpflichtet ist, die Klage materiell zu behandeln. Wenn es dabei sein
eigenes Anfechtungsrecht anwendet, konnen sich gewisse Schwierig-
keiten aus der Tatsache ergeben, dass die Anfechtungstatbestinde in den
verschiedenen Landern unterschiedlich geregelt sind. Solche Probleme
sind jedoch nicht besonderer Art im Anfechtungsrecht; sie tauchen bei
der Anwendung mehrerer Rechtsordnungen nebeneinander hiufig auf

464 SCHKG-D. STAEHELIN, N 13 zu Art. 289.

%65 30 hat die Genfer Cour de Justice eine Anfechtungsklage abgewiesen, mit der die
Schenkung eines franzdsischen Grundstiicks zwischen einem in Genf wohnhaften
Ehepaar angefochten wurde. Begriindet wurde der Entscheid damit, dass Gegenstand
einer Anfechtungsklage nur Vermégenswerte sein kénnten, die der schweizerischen
Zwangsvollstreckung unterstiinden. Das sei bei einem in Frankreich gelegenen
Grundstiick nicht der Fall (SJ 1991, S. 205 ff.); vgl. zum Ganzen hinten, § 18.
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und werden im IPR unter dem Begriff der Anpassung*®® behandelt. Die
dabei auftauchenden Probleme sind dabei durchaus 16sbar.*®’

C. Zustindigkeit am Deliktsort (Art. 5 Nr. 3 Lug()?

Gemiss Art. 5 Nr. 3 LugU konnen Klagen aus einer unerlaubten
Handlung oder einer Handlung, die ihr gleichgestellt ist, am Ort des
schadigenden Ereignisses erhoben werden. Als Ort des schidigenden
Ereignisses gelten sowohl Handlungs- wie Erfolgsort.*® Der Begriff
"unerlaubte Handlung" muss autonom ausgelegt werden und bezieht
sich nach der Rechtsprechung des EuGH auf alle Klagen, mit denen eine
Schadenshaftung geltend gemacht wird und die nicht an einen Vertrag
im Sinne von Art. 5 Nr. 1 EuGVU ankniipfen.*®

Der Wortlaut der Norm deutet eher darauf hin, dass Anfechtungskla-
gen nicht darunter fallen. Der Anfechtungstatbestand wird im Schweizer
Recht nicht als unerlaubte Handlung im Sinne von Art. 41 ff. OR ange-
sehen.*”® Rechtsfolge einer erfolgreichen Anfechtungsklage ist nicht die
Leistung von Schadenersatz durch den Anfechtungsgegner, sondern die
Unwirksamkeit des Rechtsgeschifts dem Glaubiger gegeniiber. Auch
von der Struktur her unterscheiden sich die Tatbestinde: wihrend bei
einer unerlaubten Handlung es allein vom Schidiger abhingt, ob eine
rechtswidrige Handlung und ein Schaden vorliegen, muss beim Anfech-
tungstatbetstand noch ein weiteres Element hinzutreten: die Konkurser-
offnung bzw. die Ausstellung eines Pfindungsverlustscheins. Aber auch
von der Rechtsfolge her unterscheiden sich die Anfechtungsklagen von
Schadenersatzklagen in wesentlichen Punkten. Die Anfechtungsklage
verjihrt nicht, sondern sie verwirkt'”’, die Legitimation ist besonders
ausgestaltet und in gewissen Fillen ist die Riickgabepflicht des Beklag-
ten auf dessen Bereicherung beschrinkt'’?. Allerdings ist festzuhalten,
dass derartige innerstaatliche Qualifikationen fiir die Auslegung des
LugU nur eine Indizwirkung haben konnen, jedoch nicht allein massge-

%6 Vgl. dazu SCHWANDER, Bd. I, Rz 422 ff.
“7Vgl. hinten, § 15 IIL.
“8 BGE 125 IT1 348 m. w. H.
*9 Reichert/Dresdner Bank, Rs C-261/90, Slg. 1992, I-2180 ff.
470
Vgl. vomne, § 13 V.
“'Vel. vorne, § 13 I D.
72 Art. 291 Abs. 3 SchKG.
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bend sind.*”? Auch die Tatsache, dass Art. 5 Nr. 3 nicht nur unerlaubte

Handlungen, sondern auch Handlungen, die einer unerlaubten Handlung
gleichgestellt sind, erwihnt, bringt aus Schweizer Sicht keinen Erkennt-
nisgewinn: diese Formulierung ist namlich eine Ubersetzung der franzs-
sischen Fassung "quasi délictuelle", die sich auf nicht schuldhaft began-
gene unerlaubte Handlungen bezieht.*’”* Nach autonomem Recht fillt
aber auch diese zweite Kategorie schon unter den Begriff "unerlaubte
Handlung".

Auch die systematische Auslegung fiihrt eher zum Schluss, dass An-
fechtungstatbestinde keine unerlaubte Handlungen im Sinne des LugU
darstellen, da auch fiir Art. 5 Nr. 3 LugU das Gebot der restriktiven
Auslegung einer vom Beklagtengerichtsstand abweichenden Zustéandig-
keit gilt.*”

In teleologischer Hinsicht ist von Bedeutung, dass sich die Zustin-
digkeit am Deliktsort u. a. aufgrund der Beweisnihe rechtfertigt.*”® An
diesem Ort kann der Schaden am besten und einfachsten bestimmt wer-
den. Berticksichtigt man dieses Kriterium, so sieht man, dass es auf die
Anfechtungsklagen nicht passt: Das Schadensereignis ist nicht eine
Tathandlung, iiber die Beweis erhoben werden muss, sondern eine
Rechtshandlung - wenn auch im weitesten Sinne -,*’’ zu deren Abkli-
rung eine besondere Sachnihe nicht erforderlich ist. Uberdies ist es bei
einer Anfechtungsklage kaum moglich, den Handlungs- und Erfolgsort
zu bestimmen. Ist es der Ort, wo die anfechtbare Handlung vorgenom-
men wurde? Diesen zu bestimmen, fillt bei anfechtbaren Grundstiicken
noch nicht allzu schwer, es wire der Ort, wo der Kaufvertrag zu beur-
kunden wire. Aber schon bei einem Mobilienkauf wire es schwierig zu
bestimmen, wo dieser vorgenommen wurde, ganz zu schweigen von
anfechtbaren Rechtshandlungen, die sich nicht auf eine Sache beziehen.
Hier einen Handlungsort ausmachen zu wollen, kédme einem Schuss ins
Dunkle gleich. Oder kéme, wie auch schon in die Diskussion gewor-
fen,*’® als Handlungsort der Ort in Frage, wo sich der anfechtbar erwor-
bene Vermogenswert befindet? Abgesehen davon, dass eine solche
Regel nur auf Sachen anwendbar wire, ist nicht einzusehen, was der

“ ygl. vorne, § 4 11 B.

474 SCHLOSSER, N 15 zu Art. 15.

#15 Kalfelis/Schroder, Rs 189/87, Slg. 1988, 5585.

476 WALTER, S. 183.

417 ygl. vorne, § 13 IL A.

478 Schlussantriige des Generalstaatsanwalts GULMANN, Reichert/Dresdner Bank, Rs
C-261/90, Slg. 1992,1-2172 f.
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Lageort mit dem Handlungsort zu tun haben sollte, zumal bei bewegli-
chen Sachen dieser dndern kann und moglicherweise nicht einmal
bekannt ist. Den Erfolgsort zu bestimmen, fallt nicht weniger schwer: Ist
es, wie vorgeschlagen,*” der Pfindungsort? Mit ebensolchem Recht
kénnte man den Wohnsitz des Glaubigers als Erfolgsort bezeichnen; in
Frage kdme auch der Wohnsitz des Schuldners, da dessen Vermégen
durch die anfechtbare Rechtshandlung geschmailert wurde.

Die vorstehenden Erorterungen zeigen, dass es schwer fdllt, den De-
liktsort bei Anfechtungsklagen zu bestimmen.**®® Dies ist kein Zufall, da
der Deliktsort auf Tathandlungen abstellt; anfechtbare Handlungen sind
jedoch Rechtshandlungen, die sich nur schwer lokalisieren lassen und
fir die daher das Argument der Sachnihe keine Rolle spielt. Fiir die
Zustandigkeit am Deliktsort lassen sich somit auch aus teleologischen
Erwigungen keine Griinde anfiihren.

D. Zustindigkeit am Ort der einstweiligen Massnahme
(Art. 24 Lug()?

Im Entscheid Reichert IT**! wird auch eine Zustandigkeit fiir Anfech-
tungsklagen am Ort der einstweiligen Massnahme gemiss Art. 24
EuGVU diskutiert. In Spiel gebracht wurde diese Moglichkeit wohl
durch die Kommission in ihrer Stellungnahme im Fall Reichert L*** Mit
Bezug auf die schweizerischen Anfechtungsklagen ist offensichtlich,
dass diese keine einstweiligen Massnahmen im Sinne von Art. 24 LugU
sein konnen:*® sie sind Verfahren in der Hauptsache, fiir die als Siche-
rungsmittel - je nach Anspruch - vorsorgliche Massnahmen oder der Ar-
rest zur Verfiigung stehen.*®

479 ] AEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, N 5 zu Art. 289.

480 s ist einzurdumen, dass auch bei unerlaubten Handlungen der Deliktsort nicht
immer einfach zu bestimmen ist. Deshalb kann diese Schwierigkeit fiir sich allein
genommen auch kein Argument sein, Anfechtungsklagen nicht an diesem Ort fiihren
zu lassen (so - aber Generalanwalt Gulmann in seinen Schilussantrigen,
Reichert/Dresdner Bank, Rs C-261/90, Slg. 1992, 1-2173). Hingegen kann
argumentiert werden, bei Klagen, deren Subsumption unter Art. 5 Nr. 3 zweifelhaft
ist, sei die Schwierigkeit, den Deliktsort zu bestimmen, ein Indiz dafiir, dass in
teleologischer Hinsicht keine Griinde fiir diesen Gerichtsstand spréchen.

481 Reichert/Dresdner Bank, Rs C-261/90, Slg. 1992, 1-2149 ff.

#82 Reichert/Dresdner Bank, Rs C-115/88, Slg. 1990, I-32.

“83 ScuuPBACH, N 70 zu Art. 289.

4 SCHKG-D. STAEHELIN, N 20 zu Art. 289.
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E. Sonderfall: Das Verhalten des Dritten als strafbare Handlung

Im allgemeinen wird das Verhalten des Anfechtungsgegners nicht als
unerlaubte Handlung im Sinne von Art. 5 Nr. 3 angesehen werden
konnen. Dennoch gibt es - wohl seltene - Konstellationen, wo dies vor-
stellbar ist. Das ist der Fall, wenn die anfechtbare Handlung auch in
bezug auf den Anfechtungsgegner den Tatbestand eines strafrechtlichen
Delikts erfiillt. In Frage kommen insbesondere Art. 163 und 164 StGB.,
Nach diesen Bestimmungen ist auch der Dritte (neben dem Schuldner)
strafbar bei betriigerischem Konkurs und Pfindungsbetrug bzw. bei
Glaubigerschadigung durch Vermogensverminderung. Es ist somit
denkbar, dass der Anfechtungsgegner nicht nur eine anfechtbare Hand-
lung begangen hat, sondern dass ihn auch eine strafrechtliche Verant-
wortlichkeit trifft. Da die Verletzung einer das Vermogen schiitzenden
Norm - was bei Art. 163 u. 164 StGB zutrifft**’ - eine Widerrechtlich-
keit im haftungsrechtlichen Sinne begriindet,*®® kann, falls die iibrigen
Voraussetzungen einer Haftung vorliegen, die anfechtbare Handlung zu-
gleich eine unerlaubte Handlung im Sinne von Art. 5 Nr. 3 LugU dar-
stellen. In diesem Zusammenhang ist auf Art. 5 Nr. 4 LugU hinzuwei-
sen. Dieser Artikel sieht den Gerichtsstand des Adhésionsverfahrens*®’
vor: Wird im Rahmen eines Strafverfahrens zugleich die Zivilforderung
eines Geschadigten beurteilt, so kann das Strafgericht zugleich diese
Zivilforderung beurteilen. Theoretisch wire also méglich, dass der
Anfechtungsgegner - soweit sein Handeln strafrechtlich relevant ist - vor
dem Gericht des Strafprozesses ins Recht gefasst werden kénnte.

Kommt eine Zustandigkeit geméss Art. 5 Nr. 3 und 4 LugU in Frage,
so ist zu betonen, dass es sich dann eben nicht mehr um eine Anfech-
tungsklage, sondern um eine Klage auf Schadenersatz im Sinne von Art.
41 ff. OR handelt. Berithrungspunkte ergeben sich nur insoweit, als der

85 QTRATENWERTH, S. 419.

¢ ReY, N 695 ff.

“87 In diesem Zusammenhang ist auch das Protokoll 2 zum LugU zu beachten. Art. I
Abs. 1 legt fest, dass ein Angehoriger eines LugU - Staats wegen einer fahrlissig
begangenen Straftat sich im Strafverfahren verteidigen lassen kann, auch wenn er
persénlich nicht vor Gericht erscheint. Zwar kann das Gericht personliches
Erscheinen anordnen; wird diese Anordnung nicht befolgt, so braucht die
Entscheidung iiber zivilrechtliche Anspriiche in den andern Vertragsstaaten nicht
anerkannt zu werden, wenn sich der Beklagte nicht verteidigen lassen konnte (vgl. als
Ilustration dazu den Entscheid Krombach/Bamberski, Rs C-7/98, noch nicht publ.,
abrufbar auf dem Internet unter: http://europa.eu.int/jurisp/cgi-bin/form.pl?1lang=de).
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Sachverhalt, auf den sich eine solche Schadenersatzklage stiitzt, auch
den Tatbestand einer Anfechtungsklage erfiillen wiirde.

F. Die Rechtsprechung des EuGH

Der EuGH hat in zwei Urteilen zur Frage der Zusténdigkeitsbestim-
mung fiir Anfechtungsklagen Stellung genommen. Sie betreffen die
Anfechtungsklage des franzdsischen Rechts und sind in der Literatur als
Reichert I**® und Reichert II*** bekannt.

1. Reichert I

Das in Deutschland wohnhafte Ehepaar Reichert schenkte seinem
ebenfalls in Deutschland wohnenden Sohn ein Grundstiick in Antibes
(F). Die Dresdner Bank mit Sitz in Deutschland focht diese Schenkung
gestiitzt auf Art. 1167 CC (action paulienne) am Lageort des Grund-
stiicks an. Das zweitinstanzliche Gericht legte dem EuGH die Frage vor,
ob ein franzosisches Gericht am Lageort des Grundstiicks gestiitzt auf
Art. 16 Nr. 1 EuGVU zusténdig sei.

Der EuGH betonte zunichst, dass die betreffende Norm autonom aus-
zulegen sei. Da diese bewirke, dass den Parteien die sonst mogliche
Gerichtsstandswahl genommen werde und sie in gewissen Fillen vor
einem Gericht zu verklagen seien, das fiir keine von ihnen demjenigen
ihres Wohnsitzes entspreche, sei eine zuriickhaltende Anwendung am
Platz. Art. 16 Nr. 1 EuGVU sei nicht auf alle Klagen anzuwenden, die
dingliche Rechte an unbeweglichen Sachen zum Gegenstand haben,
sondern nur auf solche, die darauf gerichtet sind, den Umfang oder Be-
stand einer unbeweglichen Sache, das Eigentum, den Besitz oder das
Bestehen anderer dinglicher Rechte hieran zu bestimmen. Die "action
paulienne” sei aber eine personliche Klage des Glaubigers gegen seinen
Schuldner und bewirke nur, dass die vom Beklagten vorgenommene
Verfiigung dem Glaubiger gegeniiber unwirksam sei. Die Beurteilung
einer solche Klage erfordere keine Kenntnis von lokalen Gegebenheiten,
die fiir eine Zustindigkeit am Ort der gelegenen Sache sprichen. Der
FuGH entschied deshalb, dass die Anfechtungsklage, mit der eine
Rechtshandlung dem Glaubiger gegeniiber fiir unwirksam erklért wer-

488 Reichert/Dresdner Bank, Rs C-115/88, Slg. 1990, I-27 ff.
489 Reichert/Dresdner Bank, Rs C-261/90, Slg. 1992, 1-2149 ff.

—
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den sollte, nicht in den Anwendungsbereich von Art. 16 Nr. 1 EuGVU
fallt.

2. Reichert II

Zwei Jahre spiter hatte sich der EuGH nochmals mit dem gleichen
Fall zu befassen. Das zweitinstanzliche franzésische Gericht legte dem
EuGH den Fall erneut vor, um zu priifen, ob sich eine franzosische
Zustandigkeit aufgrund der Art. 5 Nr. 3, 16 Nr. 5 oder 24 EuGVU erge-
ben konne.

Zu Art. 5 Nr. 3 EuGVU betonte der EuGH einmal mehr, dass diese
Norm autonom auszulegen sei. Er untersuchte sodann die "action
paulienne" des franzosischen Rechts und stellte fest, dass sie ein
personliches Recht des Gliubigers gegeniiber seinem Schuldner sei und
dem Zweck diene, die vom Schuldner vorgenommene Verfiigungs-
handlung dem Gléubiger gegeniiber unwirksam zu erkliren. Sie sei bei
unentgeltlichen Verfligungen auch dann gegeben, wenn der Begiinstigte
gutgliubig sei. Zweck einer derartigen Klage sei es nicht, den Schuldner
fiir den durch seine Handlung verursachten Schaden zu belangen, son-
dern dem Glaubiger gegeniiber die Wirkung der Verfiigung des Schuld-
ners zu beseitigen. Die Klage richte sich iiberdies nicht nur gegen den
Schuldner, sondern auch gegen den Dritten, bei einer unentgeltlichen
Verfligung auch dann, wenn ihn kein Verschulden treffe. Demgemiss
entschied der EuGH, dass sich eine Zustindigkeit der franzodsischen
Gerichte nicht auf Art. 5 Nr. 3 stiitzen kénne.

Betreffend 4rt. 16 Nr. 5 EuGVU berief sich der EuGH wie schon in
Reichert I auf seine restriktive Auslegungspraxis. Er nahm Bezug auf
die bekannte Formel im Bericht JENARD*? und stellte fest, die "action
paulienne" diene dem Gliubigerschutz, da mit ihr die Interessen der
Glaubiger beeintrichtigende Handlungen diesen gegeniiber riickgéingig
gemacht werden konne. Zwar wahre sie so die Interessen der Glaubiger,
insbesondere im Hinblick auf eine spitere Zwangsvollstreckung, sei
aber damit noch nicht auf eine Entscheidung in einem Verfahren ge-
richtet, dass die Inanspruchnahme von Zwangsmitteln, insbesondere bei
der Herausgabe oder Pfindung von beweglichen oder unbeweglichen

i "Verfahren, die sich aus der Inanspruchnahme von Zwangsmitteln, insbesondere
bei der Herausgabe oder Pfindung von beweglichen Sachen oder unbeweglichen
Sachen in Hinblick auf die Vollstreckung von Entscheidungen oder Urkunden
ergeben", Bericht JENARD zu Art. 16 Nr. 5.
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Sachen im Hinblick auf die Vollstreckung von Entscheidungen oder
Urkunden zum Gegenstand habe. Sie falle daher nicht unter Art. 16 Nr.
5 EuGVU.

Zu Art 24 BEuGVU bemerkte der EuGH, die "action paulienne" ver-
hindere die absichtliche Verschlechterung der Vermogenslage des
Schuldners, diene aber nicht der Erhaltung einer Sach- oder Rechtslage
fir die Zeit bis zum Erlass der Entscheidung in der Hauptsache und
konne deshalb nicht als einstweilige und insbesondere nicht als si-
chernde Massnahme im Sinne von Art. 24 EuGVU angesehen werden.

3.  Folgerungen fiir die schweizerischen Anfechtungsklagen

a. Vergleichbarkeit der "action paulienne" mit den
schweizerischen Anfechtungsklagen?

Der EuGH nimmt die Subsumption nationaler Rechtsinstitute unter
das BuGVU nach der sogenannt zweistufigen Methode vor:*' zunichst
bestimmt er die Natur des eingeklagten Anspruchs nach der le)g ‘causae;
in einem zweiten Schritt erfolgt dann die Einordnung unter das Uberein-
kommen. Am Anfang der Analyse der Rechtsprechung des EuGH aus
schweizerischer Sicht muss deshalb die Frage stehen, ob die "action
paulienne" des franzdsischen Rechts mit den schweizerischen Anfech-
tungsklagen vergleichbar ist.

Die "action paulienne" ist im Code civil geregelt. Art. 1165 hélt fest:
"Les conventions n'ont d'effet que entre les parties contractantes; elles
ne nuisent point au tiers, et elles ne lui profitent que dans le cas prévu
par l'article 1121". Als Ausnahme von diesem Grundsatz erscheint Art.
1167 CC mit folgendem Wortlaut: "Ils [sc. les créanciers] peuvent aussi,
en leur nom personnel, attaquer les actes faits par leur débiteur en fraude
de leurs droits".

Zunichst fillt auf, dass die Klage im Code civil geregelt ist und schon
von daher eine Qualifizierung als materiellrechtlich leichter fallt. Aus-
schlaggebend kann das unter dem Gesichtspunkt der autonomen Ausle-
gung jedoch nicht sein. Wesentlich ist, dass die action paulienne die
gleiche Funktion hat wie die schweizerischen Anfechtungsklagen: es
geht darum, Vermogenswerte des Schuldners, deren er sich entdussert
hat, den Glaubigern wieder zuzufiihren. Aber auch die Rechtsnatur eines
entsprechenden Urteils ist insofern die gleiche wie im Schweizer Recht,

! vgl. vorne, § 4 I B.

*
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als es nur gegeniiber dem anfechtenden Glaubiger wirksam ist und nur
soweit reicht, als es zur Befriedigung des Glaubigers notwendig ist,*?
Das fragliche Rechtsgeschift ist dem Glaubiger gegeniiber "inoppo-
sable".*” Es bleibt zwischen dem Schuldner und Anfechtungsgegner
giiltig.*”* Der Anfechtungsanspruch hat, wie im Schweizer Recht
obligatorischen Charakter.*”® Zwar ist der Anfechtungstatbestand in;
franz(?sischen Recht weiter formuliert als im Schweizer Recht, stimmt
aber in einem zentralen Punkt mit diesem tiberein: bei Schenkungen
kommt es nicht auf den guten Glauben des Anfechtungsgegners an (wie
in Art. 286 SchKG), bei den iibrigen Tatbestéinden hingegen schon (wie
in Art. 287 f. SchKG).*® Dass die Verjahrung®”’ unterschiedlich gere-
gelt ist, kann hingegen keine Rolle spielen, da diese Differenz fiir die
Beurteilung der Rechtsnatur und Funktion der Anfechtungsklagen uner-
heblich ist.

In der Schweizer Literatur wird ein angeblicher Unterschied zwischen
Anfechtungsklagen und action paulienne hervorgehoben: fiir erstere sei
ein Pfindungsverlustschein erforderlich, wihrend letztere auch ausser-
hal.b eines Zwangsvollstreckungsverfahrens erhoben werden kénne.*®
Bei niherer Betrachtung zeigt sich allerdings, dass dies nur eine schein-
bare Differenz ist. Man muss sich dabei die Funktion der Anfechtungs-
klage vor Augen halten; diese ist ndmlich nur gegeben, wenn eine
Forderung des Glaubigers durch das Vermogen des Schuldners nicht
gedegkt werden konnte. Der Pfindungsverlustschein, der die Aktivlegi-
timation zur Erhebung der Anfechtungsklage verleiht, hat die Funktion,
den Ausfall des Glaubigers zu bescheinigen. Dieser Ausfall ("Schaden")
des Glaubigers soll durch die Anfechtungsklage behoben werden. Der
Pfancllglgngsverlustschein schafft nun in einem gewissen Sinn die Vermu-
tung,”™ dass der Glaubiger tatsichlich mit einer Forderung zu Verlust

492 Schlussantriage des Generalstaatsanwalts GULMANN, Reichert/Dresdner Bank, Rs
1Cl-ggl/%, Slg. 1992, 1-2163 ff.; GOUBEAUX/BIHR/HENRY, Nr. 15 u. 133 zu Art.
3 BiuR, S. 192.
:z‘; GOUBEAUX/BIHR/HENRY, a. a. O.
GOUBBAUX/BIHR/HENRY, Nr. 1 zu Art. 1167; Reichert/Dresdner Bank, Rs C-

}9{35/88, Slg. 1990, 1-42.

- Schlussantriige des Generalstaatsanwalts GULMANN, Reichert/Dresdner Bank, Rs
C-261/90, Slg. 1992, 1-2163.
497 o .

Im franzésischen Recht betrigt sie 30 Jahre, vgl. GOUBEAUX/BIHR/HENRY, Nr. 14
f;; Art. 1167.
100 SCH.KG—D. STAEHELIN, N 13 zu Art. 289, VOLKEN, Rechtsprechung 1993, S. 363.

In diesem Sinn GILLIERON, S. 408; BERZ, S. 52 ff.
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gekommen ist. Dies zeigt sich auch darin, dass der Anfechtungsgegner
die Legitimation des Anfechtungsklagers mit dem Argument bestreiten
kann, dessen Forderung existiere nicht®® und sei deshalb auch nicht
ungedeckt geblieben.

Nun ist aber auch im franzdsischen Recht im allgemeinen Zahlungs-
unfihigkeit (insolvabilité) Voraussetzung zur Erhebung der action
paulienne.”” Im Unterschied zum Schweizer Recht kann der Beweis
dieser Voraussetzung aber unabhingig von einer Zwangsvollstreckung
gegen den Schuldner erbracht werden.’*® Somit ist zwischen den beiden
Rechtsordnungen nur ein geringer Unterschied auszumachen: wihrend
in Frankreich die Zahlungsunfihigkeit des Schuldners auf irgendeine
Weise nachgewiesen werden kann, wird in der Schweiz der Nachweis in
der Weise erbracht, dass der Anfechtungskliger tiber einen Pfindungs-
verlustschein®® verfiigen muss. Die damit verbundene Verkniipfung mit
dem Zwangsvollstreckungsverfahren erweist sich daher als ein nur
oberflachlicher Unterschied zur action paulienne des franzosischen
Rechts, der an der engen Verwandtschaft der beiden Klagen unter dem
Gesichtspunkt der Zustandigkeitsbestimmung gemdss LugU nichts

andert.

500 SCHKG-A. STAEHELIN, N 32 zu Art. 285; BRAND, S. 212 f,; JAEGER, N3 C b zu
Art. 285; die Einschrinkung, der Anfechtungsbeklagte konne den Bestand der
Forderung des Anfechtungskligers, auf den sich der Pfindungsverlustschein stiitzt,
nur bestreiten, wenn sie nicht gerichtlich beurteilt worden sei, ist m. E. unrichtig, da
dies eine Frage der materiellen Rechtskraft ist, die nur zwischen den beteiligten
Parteien, d. h. dem Schuldner und dem Glaubiger, nicht aber gegeniiber einem
Dritten eintreten kann.

50! GOUBEAUX/BIHR/HENRY, Nr. 8 u. 121 zu Art. 1167.

502 Auch in Deutschland ist die Legitimation zur Anfechtung nicht von einer
zwangvollstreckungsrechtlichen Ausfallbescheinigung abhingig. § 2 AnfG hat
folgenden Wortlaut: "Zur Anfechtung ist jeder Gléubiger berechtigt, der einen
vollstreckbaren Schuldtitel erlangt hat und dessen Forderung fillig ist, wenn die
Zwangsvollstreckung in das Vermdgen des Schuldners nicht zu einer vollstidndigen
Befriedigung des Gliubigers gefiihrt hat oder wenn anzunehmen ist, daB sie nicht
dazu fithren wiirde". Eine erfolglose Vollstreckung in das Vermégen ist demnach
nicht Voraussetzung fiir die Erhebung der Anfechtungsklage, es reicht, wenn die
Aussichtslosigkeit der Vollstreckung voraussehbar ist. Dies hat der Kldger zu
beweisen (BROX/WALKER, Rz 266). Die Legitimation im deutschen Recht wird denn
auch als "inhaltlich [...] genau gleiche Regelung" wie im Schweizer Recht bezeichnet
(DIEM, S. 40 f)).

%03 BGE 33 II 109; JAEGER, N 3 A zu Art. 285. A. A. Berz, S. 54 FN 12, der den
Beweis des Verlusts des Gléubigers auch durch andere Beweismittel als den

Pfindungsverlustschein zulassen will.
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Ein Unterschied zum franzosischen Recht ergibt sich hingegen aus
der Tatsache, dass bei der action paulienne neben dem Dritten auch der
Schuldner mitverklagt werden kann.*** Dies konnte dazu fiihren, dass
unter Berufung auf Art. 6 Nr. 1 LugU auch ein Gerichtsstand am Wohn-
sitz des Schuldners gegeben wire, der iiblicherweise dem Ort der
Zwangsvollstreckung entspricht. In einem solchen Fall wiirde es von
dem anwendbaren Recht abhéngen, ob eine Berufung auf den Gerichts-
stand des Art. 6 Nr. 1 méglich wire - ein unbefriedigender Zustand, der
aber auch an anderer Stelle im Ubereinkommen auftritt’”® und solange
besteht, als das materielle Recht auf europdischer Ebene nicht verein-
heitlicht ist. Eine Losungsmoglichkeit wiirde freilich darin bestehen,
dass aufgrund einer autonomen Auslegung des Art. 6 Nr. 1 ein im Rah-
men einer action paulienne mitverklagter Schuldner nicht als Streitge-
nosse im Sinn dieser Norm angesehen wird. Diese Frage kann schluss-
endlich nur aus der Optik des franzosischen Rechts entschieden werden;
an dieser Stelle sei lediglich festgehalten, dass dieser Unterschied kei-
nen Einfluss auf die Frage haben kann, ob die schweizerischen Anfech-
tungsklagen im Gegensatz zu der franzdsischen action paulienne
zwangsvollstreckungsrechtlichen Charakter haben.

b.  Vom EuGH beantwortete Fragen

Der EuGH hat in den beiden Entscheiden Reichert I und II festgehal-
ten, dass eine franzgsische Anfechtungsklage nicht unter die Artikel 5
Nr. 3, 6 Nr. 1, 16 Nr. 5 sowie 24 EuGVU fillt. Da die action paulienne
den schweizerischen Anfechtungsklagen in den wesentlichen Punkten
entspricht, ist dieses Ergebnis nach der hier vertretenen Auffassung auch
auf die schweizerische Rechtslage unter dem LugU iibertragbar.

c. Vom EuGH nicht beantwortete Fragen

Bei einer genauen Analyse der EuGH - Urteile ergibt sich freilich,
dass sie fiir die Frage der Zustéindigkeit flir Anfechtungsklagen nach
Schweizer Recht unter dem LugU keine direkte Antwort enthalten.

Zuniéchst ist festzustellen, dass der EuGH die Zustindigkeitsfrage nur
negativ entschieden hat: er schloss die Gerichtsstinde der Artikel 5 Nr.
3,6 Nr. 1, 16 Nr. 5 sowie 24 EuGVU fiir die franzosische Anfechtungs-

%4 SCHLOSSER, Gldubigeranfechtung, S. 30; Schlussantrdge des Generalstaatsanwalts
GULMANN, Reichert/Dresdner Bank, Rs C-261/90, Slg. 1992, 1-2163.
305 S0 etwa bei der Zustindigkeit am Erfiillungsort gemiss Art. 5 Nr. 1 LugU.
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klage aus. Zur Frage, wo die action paulienne erhoben werden muss, hat
er sich nicht ausgesprochen. Dennoch kann kein Zweifel bestehen, dass
er sich implizit fiir eine Zustindigkeit am Wohnsitz des Beklagten
gemiss Art. 2 Abs. 1 EuGVU ausgesprochen hat. Dies ergibt sich zum
einen aus der Uberlegung, dass alle in Frage kommenden besonderen
Gerichtsstdnde gepriift und verworfen wurden, woraus der einfache
Schluss zu ziehen ist, dass der allgemeine Gerichtsstand am Wohnsitz
des Beklagten gemiss Art. 2 Abs. 1 LugU einschligig ist. Zum andern
lasst die Begriindung des Urteils kaum einen andern Schluss zu, als dass
der EuGH von der Geltung des Beklagtengerichtsstands geméss Art. 2
Abs. 1 EuGVU ausgegangen ist.>® So wird denn auch in der Lehre das
Urteil verstanden.>”’

Auch in anderer Hinsicht gibt das Urteil keine direkte Antwort auf die
Problemstellung aus Schweizer Sicht. Dazu muss man sich die Aus-
gangslage in den Féllen Reichert I und II vor Augen fiihren: eine
deutsche Bank klagt in Frankreich gegen in Deutschland wohnhafte
Beklagte wegen der Eigentumsiibertragung an einem franzosischen
Grundstiick. In Frankreich haben noch keinerlei Vollstreckungshand-
lungen stattgefunden. Aus Schweizer Sicht présentiert sich die Frage-
stellung im Licht von Art. 289 SchKG anders: Kann aufgrund eines
Pfindungsverlustscheins aus einer Betreibung in der Schweiz ein
schweizerischer Gerichtsstand gemiss Art. 16 Nr. 5 LugU in Verbin-
dung mit Art. 289 SchKG in Anspruch genommen werden, selbst wenn
der Anfechtungsgegner Wohnsitz im Ausland hat? Diese Fragestellung
lag - mutatis mutandis - dem EuGH nicht zur Beurteilung vor. Die Dis-
kussion drehte sich einzig um die Frage, ob der Gerichtsstand der
Zwangsvollstreckung deshalb in Anspruch genommen werden kénne,
weil die Vollstreckung aus einem Urteil aufgrund einer action paulienne
in Frankreich stattfinden wiirde. So wie sich die Sache prisentierte,
bestand jedoch keine Verbindung mit einem Zwangsvollstreckungsver-

306 Reichert/Dresdner Bank, Rs C-261/90, Slg. 1992, 1-2178: der EuGH betont an
dieser Stelle den Grundsatz der Zustéindigkeit am Wohnsitz des Beklagten und z#hlt
anschliessend die Ausnahmen auf (Art. 5, 16 und 24 EuGVU).

97 SCHLOSSER, Zustindigkeit, S. 18; Bertrand ANCEL, Rev. crit. DIP 1992, S. 726;
VOLKEN, Rechtsprechung 1993, S. 363 f.; dessen Vermutung, der Entscheid des
EuGH kénnte sich mdglicherweise aus dem Ausschluss von Konkursen aus dem
Anwendungsbereich des Ubereinkommens ergeben (Art. 1 Abs. 2 Nr. 2), wird durch
das Urteil nicht gestiitzt: in den Fillen Reichert I und I ging es nicht um einen
Konkurstatbestand. Zudem ging der EuGH offensichtlich davon aus, die action
paulienne falle in den Anwendungsbereich des Ubereinkommens.
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fahren in Frankreich und damit auch keine Méglichkeit, an Art. 16 Nr. 5
EuGVU anzukniipfen - die Tatsache, dass die action paulienne die
Interessen des Gldubigers im Hinblick auf eine spitere
Zwangsvollstreckung wahrt, reicht hiefiir nicht aus.’®® Der EuGH hat
daher nur entschieden, dass sich die action paulienne nicht auf Art. 16
Nr. 5 EuGVU stiitzen lasse, nicht aber, ob eine Anfechtungsklage am
Ort der Zwangsvollstreckung gegeben sei, weil sie aufgrund der Aus-
fallbescheinigung eines nationalen Rechts erhoben wird, welche den
Bezug zu Art. 16 Nr. 5 EuGVU herstellt.

Aus schweizerischer Sicht stellt sich daher die Frage, ob diese Unter-
schiede es rechtfertigen, dem Urteil die Relevanz fiir Schweizer An-
fechtungsklagen abzusprechen. Anders gefragt: Reicht der Konnex zur
Zwangsvollstreckung aufgrund des Pfandungsverlustscheins aus, um die
Anfechtungsklagen als zwangsvollstreckungsrechtlich im Sinne von Art.
16 Nr. 5 LugU zu qualifizieren? Nach dem soeben Ausgefiihrten’” liegt
die Antwort auf der Hand: die Funktion des Pfandungsverlustscheins als
Voraussetzung der Anfechtungsklage liegt darin zu belegen, dass der
Glaubiger mit einer Forderung einen Verlust erlitten hat. Es ist durchaus
vorstellbar, dass dieser Nachweis auch auf andere Weise erbracht wer-
den konnte. Wenn nun im schweizerischen Recht dieser Nachweis nur
mit dem Pfandungsverlustschein erbracht werden kann, so ist dies eine
rein formelle und in gewisser Weise zufillige Integration in das
Zwangsvollstreckungsverfahren und #ndert nichts daran, dass die
schweizerischen Anfechtungsklagen und die action paulienne weitge-
hend identisch sind und sich deshalb zustindigkeitsrechtlich eine
unterschiedliche Behandlung nicht rechtfertigt.

Was Art. 5 Nr. 3 EuGVU betrifft, hat der EuGH entschieden, dass
sich die Zustdndigkeit fiir die action paulienne nicht auf diese Norm
stiitzten ldsst. In der Schweizer Literatur wird teilweise die Auffassung
vertreten, dass eine Berufung auf den Gerichtsstand des Delikts bei
Bosglaubigkeit des Anfechtungsgegners moglich sein sollte.’'® Begriin-
det wird dies damit, der EuGH habe den Gerichtsstand des Art. 5 Nr. 3
mit dem Argument ausgeschlossen, eine franzosische Anfechtungsklage
konne auch gegeniiber einem gutgliubigen Begiinstigten erhoben wer-
den. Diese Argumentation iibersieht, dass der EuGH seinen Entscheid in
erster Linie auf die Erwdgung gestiitzt hat, dass die action paulienne

398 Reichert/Dresdner Bank, Rs C-261/90, Slg. 1992, 1-2183.
399 yol. vorne, a.
319 SCHKG-D. STAEHELIN, N 12 zu Art. 289; SCHUPBACH, N. 65 u. 74.
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nicht Leistung von Schadenersatz, sondern die Beseitigung der Verfii-
gungshandlung des Schuldners dem Gladubiger gegeniiber zum Zweck
habe. Wenn er auch darauf hinweist, dass die Klage auch bei Gutgliu-
bigkeit des Anfechtungsgegners gegeben sei,”!! so tut er dies, um die
action paulienne als Ganzes zu charakterisieren, die eben auch bei
Bosgldubigkeit gegeben ist. Als Ergebnis bleibt festzuhalten, dass der
EuGH die action paulienne nicht an Art. 5 Nr. 3 EuGVU ankniipft, un-
al?hﬁngig davon, ob im konkreten Fall der Anfechtungsgegner gutgliu-
big war oder nicht. Damit kann aus dieser Rechtsprechung auch nicht
geschlossen werden, bei schweizerischen Anfechtungsklagen konne bei
den Tatbestinden, die Bosglaubigkeit des Anfechtungsgegners voraus-
setzten,’'? Art. 5 Nr. 3 LugU in Anspruch genommen werden. Im {ibri-
gen wére es auch unzweckmissig, fiir die verschiedenen Anfechtungs-
fille unterschiedliche Zustindigkeiten vorzusehen, zumal im selben
Verfahren hiufig mehrere Anfechtungstatbestinde geltend gemacht
werden. Es kann kaum sinnvoll sein, den Kléger je nach angerufener
Anfechtungsnorm an unterschiedliche Gerichtsstinde zu verweisen.
Zudem ist es nicht unproblematisch, eine Tatsache, die an sich erst auf
der Stufe der materiellen Beurteilung tiberpriift wird - namlich die Bos-
glaubigkeit -, zur Zustindigkeitsbegriindung heranzuzichen. Bei solchen
doppelrelevanten Tatsachen’" wird zur Begriindung der Zustindigkeit
grundsitzlich auf die Sachdarstellung des Kligers abgestellt.’'* Erst im
Stadium der materiellen Beurteilung werden die doppelrelevanten Tat-
sachen umfassend iiberpriift. Fiir die Anfechtungsklagen wiirde dies
bedeuten, dass - sofern Bosglaubigkeit des Anfechtungsgegners be-
hauptet wird - immer ein Gerichtsstand am Ort der unerlaubten Hand-
lung zur Verfiigung stiinde. Stellt sich nach der materiellen Uberpriifing

S Die Klage richtet sich nicht nur gegen Schuldner, sondern auch gegen den - am
Schuldverhiltnis zwischen dem Glaubiger und Schuldner nicht beteiligten - durch die
Verfiigung Begiinstigten, und zwar bei unentgeltlichen Verfligungen auch dann,
wenn den Begiinstigten kein Verschulden trifft", Reichert/Dresdner Bank, Rs C-
f%61/90, Slg. 1992, I-2181.

? Art. 287 und 288 SchKG.
513 - -

Eine Tatsache ist doppelrelevant, wenn sie zugleich zur Begriindung der
Zustindigkeit und des materiellen Anspruchs dient, vgl. WALTER, S. 183, u. BGE
51342 11 252.

BGE a. a. O.



- 140 -

heraus, dass keine Bosglidubigkeit vorlag, so wire - ex post betrachtet -
die Zustindigkeit auch nicht begriindet gewesen.>

4.  Ergebnis

Die Rechtsprechung des EuGH, die von der Schweiz zu beriicksichti-
gen ist,>' qualifiziert die Anfechtungsklagen des franzosischen Rechts
als materiellrechtlich. Die "action paulienne" hat die gleiche Funktion
wie die schweizerische Anfechtungsklage; kleinere Unterschiede dndern
daran nichts. Das Auslegungsergebnis des EuGH fiir das franzosische
Recht ist deshalb auf die Schweizer Rechtslage iibertragbar. Die An-
fechtungsklagen sind somit auch unter diesem Gesichtspunkt - insoweit
das Auslegungsergebnis gemiss autonomem Recht bestitigend’'’ - im
Anwendungsbereich des LugU materiellrechtlich anzukniipfen. Der
Gerichtsstand der Zwangsvollstreckung gemiss Art. 16 Nr. 5 LugU steht
nicht zur Verfiigung.

§ 15 Folgerungen fiir die direkte und indirekte
Zustindigkeit fiir Anfechtungsklagen in der
Einzelvollstreckung im eurointernationalen Verhiltnis

I.  Allgemeines

Nachdem vorstehend die Anfechtungsklagen unter dem LugU qualifi-
ziert wurden, werden im Folgenden die Auswirkungen auf das schwei-
zerische Verfahren untersucht. Dabei sei nochmals in Erinnerung geru-
fen, dass die Anfechtungsklagen im Konkurs nach der hier vertretenen

15 Bs st allerdings einzurdumen, dass Zustindigkeitsnormen, die auf die
materiellrechtliche Beurteilung des Sachverhalts abstellen, gerade im Bereich des
LugU nicht selten sind. Solche Zustindigkeitsnormen stellen jedoch meistens auf
klar zu Tage tretende dussere Umsténde ab (z. B. auf eine "Unterhaltssache" in Art. 5
Nr. 2 LugU), die haufig auf der Stufe der materiellen Beurteilung nicht umstritten
sind. Die Frage der Bdsgliubigkeit betrifft hingegen den Kern der materiellen
Voraussetzungen einer Anfechtungsklage (vgl. Art. 287 u. 288 SchK@G).

316 ygl. vorne, § 4 11 C.

17 vgl. vorne, § 13 V.
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Auffassung nicht in den Anwendungsbereich des LugU fallen;>'® die
folgenden Ausfithrungen beziehen sich daher nur auf die Anfechtungs-
klagen in der Einzelvollstreckung.

Firr die Zustandigkeitsbestimmung gemiss LugU spielt ein Zwangs-
vollstreckungsverfahren, das sich zwischen Glaubiger und Schuldner
abspielt, keine Rolle. Massgebend ist nur das Verhéltnis zwischen Glau-
biger und Anfechtungsgegner. Da das autonome Schweizer Recht die
Zustindigkeit im internationalen Verhéltnis aber an ein vorangegange-
nes Betreibungsverfahren koppelt (Art. 289 SchKG), werden im Fol-
genden die moglichen Konstellationen anhand dieser Systematik unter-
sucht.

II. Zustindigkeit

A. Zustindigkeit aufgrund eines schweizerischen
Betreibungsverfahrens

1. In der Schweiz

Diese Konstellation ist dann gegeben, wenn einem auslidndischen
Gliubiger in der Schweiz ein Pfindungsverlustschein ausgestellt wur-
de’"” und der Anfechtungsbeklagte Wohnsitz in der Schweiz hat. Die
Zustindigkeit fiir die Anfechtungsklagen richtet sich nach Art. 2 Abs. 1
LugU und wird damit durch den Wohnsitz des Beklagten bestimmt. Da
die genannte Norm nur die internationale Zustandigkeit festlegt, muss
die ortliche Zustandigkeit nach Schweizer Recht bestimmt werden und
richtet sich nach Art. 289 SchKG. Zustidndig ist somit das Gericht am
Wohnort des Anfechtungsgegners. Da die Anfechtungsklagen in den
Anwendungsbereich des LugU fallen, finden auch die iibrigen
Bestimmungen des Ubereinkommens Anwendung. So kann eine Ge-

318 ygl. vorne, § 14 III.

319 Was i. d. R. bedeutet, dass der Schuldner Wohnsitz in der Schweiz hatte.
Immerhin ist auch denkbar, dass im Fall des Art. 50 SchKG (Betreibung am Ort der
Geschiiftsniederlassung bzw. des Spezialdomizils, vgl. Urteil des Bezirksgerichts
Ziirich, BISchKG 1987, S. 59 ff.) ein Pfindungsverlustschein ausgestellt wird. Kein
Pfindungsverlustschein wird hingegen in der Arrestbetreibung ausgestellt (SCHKG-
HUBER, N 4 zu Art. 149), da sich diese auf das am Arrestort belegene Vermdgen
beschriinkt, was fiir den In- und Auslénderarrest gleichermassen gilt.
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richtsstandsvereinbarung (Art. 17 LugU) ebenso wie im ?chweizer
Recht’® geschlossen werden; im Unterschied zu letzterem™' ist auch

eine Einlassung moglich (Art. 18 LugU).

2. Im Ausland

Liegt ein schweizerischer Pfandungsverlustschein vor und hat der An-
fechtungsbeklagte Wohnsitz im Ausland, so ist gemiss Art. 2 Abs. 1
LugU das Gericht des auslindischen Wohnsitzstaats des Anfechtungs-
beklagten zustindig. Die Zustindigkeit am Ort der Pfindung gemiss
Art. 289 SchKG hat in einem solchen Fall keinen Bestand. Das auslin-
dische Gericht wird das anwendbare Recht unter Anwendung seines
Kollisionsrechts bestimmen. Dabei ist durchaus moglich, dass nicht
Schweizer Recht zur Anwendung kommt - was allerdings kein Argu-
ment gegen eine auslindische Zustindigkeit sein kann.’*? Der Pfin-
dungsverlustschein kann in einem auslédndischen Anfechtungsverfahren
aber durchaus seine Bedeutung haben, namlich als Ausweis iiber die
Zahlungsunfihigkeit des Schuldners.’”

B. Zustindigkeit aufgrund eines ausléindischen Verfahrens

Hat der Anfechtungsbeklagte Wohnsitz in der Schweiz und wohnt der
Glaubiger in einem Vertragsstaat des LugU, so sind gemiss Art. 2 Abs.
1 LugU die Schweizer Gerichte zustindig. Da diese Norm nur die inter-
nationale Zustindigkeit festlegt, stellt sich die Frage, wie sich die
ortliche Zustindigkeit in einem solchen Fall bestimmt. Art. 289 SchKG
gibt darauf keine Antwort, weil er ein schweizerisches Betreibungsver-
fahren voraussetzt, das in dieser Konstellation nicht vorausgegangen ist.
Hier liegt eine echte Liicke der schweizerischen Gesetzgebung vor. Will
man sie ausfiillen, so gilt es, sich am Grundgedanken von Art. 289
SchKG zu orientieren. Dieser sieht die Zustindigkeit am Wohnsitz des
Beklagten vor. Nur wenn kein schweizerischer Wohnsitz besteht, kann

520 SCHKG-D. STAEHELIN, N 15 zu Art. 289; KREN KOSTKIEWICZ, S. 1368.

%21 SCHKG-D. STAEHELIN, N 14 zu Art. 289.

22 ygl. vorne, § 14 IV B.

523 SCHUPBACH, N 48 zu Art. 289. So diirfte etwa im franzdsischen Recht damit der
Beweis der "insolvabilité" geméss Art. 1167 CC erbracht werden kénnen oder im
deutschen Recht derjenige der nicht vollstindigen Befriedigung des Gliubigers
gemiss § 2 AnfG.
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am Ort der Pfindung geklagt werden. Da in dieser Konstellation der An-
fechtungsbeklagte Wohnsitz in der Schweiz hat, rechtfertigt es sich
diesen Wohnsitz als Gerichtsstand anzunehmen, weil auch die Natur des
Anfechtungsanspruchs dieselbe ist, unabhiingig davon, ob ein schweize-
risches Betreibungsverfahren der Anfechtungsklage vorausgegangen ist
oder nicht. Diese Lésung harmoniert im tibrigen auch mit Art. 2 IPRG,
der als subsididren Gerichtsstand ebenfalls den Wohnsitz des Beklagten
vorsieht.

C.  Zustindigkeit ohne vorausgegangenes
Zwangsvollstreckungsverfahren

Im Anwendungsbereich des LugU wird, wie oben ausgefiihrt, die Zu-
standigkeit einzig durch den Wohnsitz des Beklagten bestimmt. Das
Zwangsvollstreckungsverfahren zwischen Glaubiger und Schuldner fiillt
als Ankniipfungskriterium ausser Betracht. Aufgrund von Art. 2 Abs. 1
LugU kann deshalb ein Schweizer Gericht fiir eine Anfechtungsklage
zustindig sein, ohne dass ein in- oder auslidndisches Zwangsvoll-
streckungsverfahren zwischen Schuldner und Gliubiger stattgefunden
hat. Ein solches ist nach auslindischem Anfechtungsrecht - welches
auch in der Schweiz Anwendung finden kann®** - nicht ohne weiteres
Voraussetzung zur Erhebung einer Anfechtungsklage.’”

III. Anerkennung und Vollstreckung eines auslindischen
Anfechtungsurteils

Die Subsumierung der Anfechtungsklagen unter Art. 2 Abs. 1 LugU
hat aber nicht nur Auswirkungen auf die direkte Zustandigkeit. Sie fiihrt
auch dazu, dass Anfechtungsurteile in allen iibrigen Vertragsstaaten

52 Vgl. hinten, § 18 VI A.

*® Im franzésischen Recht kann die Voraussetzung der "insolvabilité" unabhingig
von einer Zwangsvollstreckung erbracht werden (vgl. vorne, § 14 IV F 3 a) Im
deutschen Recht ist zwar die unvollstindige Befriedigung des Glaubigers in der
Zwangsvollstreckung Voraussetzung zur Erhebung der Anfechtungsklage; es reicht
aber auch, wenn anzunehmen ist, dass die Zwangsvollstreckung nicht zu einer
vollsténdigen Befriedigung des Glaubigers fiihren wird {(§ 2 AnfG; BROX/WALKER,
Rz 266).
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gemiss Art. 26 ff. LugU anerkannt und vollstreckt werden miissen.
Dabei darf die Zustdndigkeit der Erstgerichte im allgemeinen nicht
nachgepriift werden. Vorbehalten bleiben immerhin Art. 28 Abs. 1 und 2
LugU, laut welchen u. a. im Falle der Verletzung der ausschliesslichen
Zustindigkeiten (Art. 16 LugU) eine Entscheidung nicht anerkannt wer-
den kann. Daher ist immer zu priifen, ob die Anfechtungsklage des Lan-
des, dessen Anfechtungsurteil anerkannt werden soll, eine materiell-
rechtliche Klage im Sinne des LugU ist oder ob sie unter Art. 16 LugU
fallt. Ware letzteres der Fall, so kénnte die Zustandigkeit des Erstge-
richts nachgepriift werden.**®

Die Vollstreckung eines auslidndischen Anfechtungsurteils wirft bei
der konkreten Abwicklung einige Fragen auf. Dazu muss man sich den
Inhalt eines solchen Urteils vor Augen fithren: es ordnet némlich den
Einbezug des anfechtbar erworbenen Vermogenswertes in die Zwangs-
vollstreckung gegen den Schuldner an. Ahnlich ist die Rechtslage in
Frankreich, wo das Urteil die "inopposabilité" des getitigten Rechtsge-
schifts dem Glaubiger gegeniiber festhilt®?’, ebenso in Deutschland, wo
auf Duldung der Zwangsvollstreckung in den anfechtbar erworbenen
Gegenstand geklagt wird.”*® Ein solches Urteil ist an sich nicht auf eine
Geldzahlung gerichtet, sondern auf Leistung in natura.’® In der Litera-
tur wird denn auch gesagt, ein solches Urteil miisse nach kantonalem
Recht vollstreckt werden.”*® Bei naherem Hinsehen kann es sich aber
nicht so verhalten. Dies wird sofort klar, wenn es um ein Anfechtungs-
urteil beziiglich eines Grundstiicks geht. Kédme es zur Realvollstreckung,
wiirde dies bedeuten, dass ein solches den auslindischen Voll-
streckungsbehorden zur Verwertung zur Verfligung gestellt werden
miisste. Ein inldndisches Grundstiick kann aber einzig der Vollstreckung
in der Schweiz und durch schweizerische Behorden unterliegen.”' Da-

526 Piir ein franzosisches Anfechtungsurteil steht m. E. aufgrund der Rechtsprechung
des EuGH fest, dass es ohne Nachpriifung der Zustindigkeit in der Schweiz
anerkannt und vollstreckt werden muss. Das Gleiche gilt flir ein deutsches
Anfechtungsurteil (SCHLOSSER, Gliubigeranfechtung, S. 30 f.).

527 GOUBEAUX/BIHR/HENRY, Nr. 133 zu Art. 1167.

528 BROX/WALKER, Rz 263.

529 Bei Renitenz des Anfechtungsgegners kann das Betreibungsamt denn auch keine
Zwangsmittel anwenden (BERz, S. 143 FN 18). Die Herausgabepflicht des
Anfechtungsgegners ist gemiss kantonaler ZPO zu vollstrecken (SCHKG-BAUER,
N14 zu Art. 291).

%30 SCHUPBACH, N 254 zu Art. 289.

3! Auch in auslindischen Rechtsordnungen gilt das Versilberungsprinzip (fiir
Deutschland, JAUERNIG, S. 81; fiir Frankreich, TAORMINA, Nr. 224).

b
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bei muss man sich auf den Zweck des Anfechtungsurteils besinnen: es
geht darum, vom Schuldner iibertragenes Vollstreckungssubstrat zu-
gunsten des Glaubigers zu verwerten. Dies kann man nur so erreichen,
indem man dem Gldubiger ermoglicht, aufgrund des erstrittenen Urteils
in der Schweiz den Anfechtungsgegner zu betreiben. Dasselbe muss
auch fiir Anfechtungsurteile beziiglich in der Schweiz gelegenen Mobi-
lien gelten. Auch in diesem Fall ist die Schweiz zu deren Verwertung
nach internationalem Zwangsvollstreckungsrecht zustindig, weshalb
eine Ablieferung an ausldndische Vollstreckungsbehérden nicht in
Frage kommen kann.

Keine Probleme tauchen hingegen auf, wenn das ausldndische Urteil
auf eine Geldzahlung lautet. Hier ist selbstverstindlich, dass die Voll-
streckung gemiss SchKG zu erfolgen hat.**

Es ergibt sich somit, dass ein ausldndisches Anfechtungsurteil in je-
dem Fall als ein Urteil auf Geldzahlung zu vollstrecken ist. Nicht zu
iibersehen ist freilich, dass in der praktischen Abwicklung damit einige
Probleme verbunden sind. So stellt sich insbesondere das Problem, dass
ein auslindisches Urteil u. U. den Anfechtungsgegner nicht zur Leistung
einer Geldsumme verurteilt, sondern nur eine Duldung der Zwangsvoll-
streckung anordnet. Eine Losungsmoglichkeit wire, dass im Anerken-
nungsentscheid die Hohe des Ausfalls des Glaubigers festgestellt und in
diesem Betrag die Vollstreckung bewilligt wird. Die Vollstreckung
muss aber auf den Wert des anfechtbar erworbenen Gegenstands be-
grenzt werden, da sich die Verpflichtung des Anfechtungsgegners in
jedem Fall auf die Riickgewdhr des Vermogenswerts beschrankt. Eine
solche Anpassung des auslidndischen Urteils mag im Licht der bisheri-
gen schweizerischen Anerkennungspraxis unorthodox wirken, lasst sich
aber nicht vermeiden, da zwei unverriickbare Primissen bestehen:

(1) Ein ausliandisches Anfechtungsurteil ist aufgrund des LugU zu

anerkennen und zu vollstrecken;

(2) die eigentliche Vollstreckung richtet sich nach Schweizer Recht,

soweit die Vermogenswerte in der Schweiz belegen sind.

Diese Vorgaben sind umzusetzen, auch wenn sie sich nicht ohne
Miihe ins schweizerische System der Anerkennung und Vollstreckung
einordnen lassen. Dabei muss eine funktionsbezogene Betrachtungs-
weise im Vordergrund stehen.”

332 SCHUPBACH, N 254 zu Art. 289.
53 vgl. STOIAN, S. 178 f.; GASSMANN, S. 113, m. w. H.
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Zu beachten ist schliesslich noch ein weiterer Punkt: Die Belegenheit
eines Vermogenswerts des Vollstreckungsgegners in der Schweiz be-
griindet fur sich allein noch keinen Betreibungsstand. Ein solcher kann
erst tiber einen Arrest begriindet werden.””* Somit muss in der hier
interessierenden Konstellation® zunichst ein Arrest erwirkt werden,
sei es gestiitzt auf autonomes Recht oder auf Art. 39 Abs. 2 Lug(.>%%%7

§ 16 Anfechtungsklagen ausserhalb des
Anwendungsbereichs des LugU

I.  Uberblick

In der Einzelvollstreckung richtet sich in einem eurointernationalen
Fall die Zustindigkeit nach dem LugU. Firr Anfechtungsklagen im
Konkurs findet das LugU keine Anwendung; die Zustindigkeit be-
stimmt sich deshalb nach autonomem Recht. Ebenfalls autonomem
Recht unterstehen Anfechtungsklagen in der Einzelvollstreckung, so-
weit kein LugU-Sachverhalt vorliegt.

Dabei zeigt sich, dass die Frage der Zusténdigkeit positivrechtlich
nicht erschopfend geregelt ist. Zwar wurde auf der Ebene der Experten-
kommission fiir die Ausarbeitung des IPRG eine detaillierte Regelung
der Anfechtungsklagen beziiglich Legitimation, Zusténdigkeit, anwend-
barem Recht und Vollstreckung erwogen,”® schliesslich aber zugunsten

53 Art. 52 SchKG; GASSMANN, S. 9.

335 Es geht um die Anerkennung eines Anfechtungsurteils aus einem LugU-Staat in
der Schweiz, wobei der Anfechtungsgegner keinen Wohnsitz in der Schweiz hat, da
sonst auch in der Schweiz hitte geklagt werden miissen.

336 Die Umsetzung der Vorgabe von Art. 39 Abs. 2 LugU ins schweizerische Recht
ist Gegenstand heftiger Kontroversen, insbesondere ob sie in Form des Arrests oder
der provisorischen Pfindung zu erfolgen hat, vgl. dazu WALTER, S. 436 ff. und
GASSMANN, S. 199 ff.

7 Die Notwenigkeit, iiber einen Betreibungsstand in der Schweiz zu verfiigen,
wiirde entfallen, wenn man dem Vorschlag WALTERS folgte, der dafiir eintritt, dass
im Anschluss an eine rechtskriftige Vollstreckbarerklirung gemiss LugU direkt die
Verwertung der gemiss Art. 39 Abs. 2 provisorisch gepfindeten Vermégenswerte
erfolgen kann (WALTER, S. 432).

38 NussBaUM, S. 121.
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einer knapperen Regelung™ aufgegeben, wie sie im wesentlichen in
Art. 171 IPRG Gesetz geworden ist.

Im folgenden werden die moglichen Konstellationen im internationa-
len Verhiltnis anhand der Systematik des SchKG untersucht, welches
die Zustindigkeit aus der Optik eines schweizerischen Betreibungsver-
fahrens regelt.

II. Einzelvollstreckung

A. Zustindigkeit aufgrund eines schweizerischen
Betreibungsverfahrens

Art. 289 SchKG bestimmt den Pfindungsort als Gerichtsstand, falls
der Anfechtungsbeklagte Wohnsitz im Ausland hat. Falls sich dieser
Wohnsitz in einem LugU-Staat befindet, hat diese Zustindigkeit keinen
Bestand.>*’

Diese Konstellation setzt eine Betreibung des Glaubigers gegen den
Schuldner voraus, die bis zur Pfindung fortgesetzt wird. Mit der Frage
der Zustindigkeit nichts zu tun hat das Erfordernis eines Pfindungsver-
lustscheins gemiss Art. 285 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG. Der Pfandungsver-
lustschein verleiht namlich die Legitimation®' zur Erhebung der
Anfechtungsklage und gehort damit in den Bereich des anwendbaren
Rechts. Nach der hier vertretenen Auffassung richtet sich die Legitima-
tion nach dem Recht am Wohnsitz des Schuldners.’** Wurde der Schuld-
ner an seinem ordentlichen Betreibungsort in der Schweiz betrieben, so
richtet sich die Legitimation nach Schweizer Recht und ist gegeben,
wenn ein Pfindungsverlustschein vorliegt. Dies ist wohl der Normalfall,
wie er dem Gesetzgeber vorgeschwebt hat. Durchaus denkbar ist aller-
dings auch, dass ein ausldndischer Schuldner an einem besonderen
Betreibungsort in der Schweiz betrieben wurde. Auch dann ist nach dem

% Art. 166 Abs. 2 u. 3 des Entwurfs der Expertenkommission, publ. in
Schlussbericht, S. 41, sowie Gesetzesentwurf, S. 351.

0 ygl. vorne, § 1511 A 2.

U Der Pfindungsverlustschein hat im Bereich der Anfechtungsklage zwei
Funktionen: er liefert den Nachweis der Gliubigerstellung und des Ungeniigens des
schuldnerischen Vollstreckungssubstrats, beides Voraussetzungen zur Erhebung der
Anfechtungsklage.

2 Vgl. hinten, § 18 VI D.
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Wortlaut von Art. 289 SchKG in der Schweiz am Pfindungsort ein
Gerichtsstand gegeben. Ob ein Gliubiger legitimiert ist, eine Anfech-
tungsklage zu erheben, ist eine Frage des materiellen Rechts und be-
stimmt sich nach dem Wohnsitzrecht des Schuldners.>*

B.  Zustindigkeit aufgrund eines auslindischen Verfahrens

Die Zustindigkeitsordnung des Art. 289 SchKG regelt die Materie
aus der Optik eines schweizerischen Betreibungsverfahrens. Die Frage
stellt sich aber, ob auch ohne vorangegangenes Betreibungsverfahren
die Erhebung einer Anfechtungsklage moglich ist. Diese Frage hingt
eng mit derjenigen nach dem anwendbaren Recht zusammen. Wiirde
man nadmlich die Anwendbarkeit auslindischen Anfechtungsrechts
grundsétzlich ablehnen, so wiirde sich die Frage gar nicht stellen: zum
anwendbaren Recht gehort auch die Legitimation zur Anfechtungsklage,
die nach Schweizer Recht nur mit einem Pfindungsverlustschein gege-
ben ist. Daraus folgt, dass - wiirde man dieser Auffassung folgen - eine
Anfechtungsklage in der Schweiz nur im Anschluss an ein schweizeri-
sches Betreibungsverfahren in Frage kommen kann.

Bejaht man hingegen wie hier’* die grundstzliche Moglichkeit, aus-
landisches Recht anzuwenden, kann gegebenenfalls die Legitimation
nach auslédndischem Recht auch in der Schweiz Beachtung finden, so
dass sich die Frage nach der Zustiindigkeit in einem solchen Fall stellt.

Das Gesetz sieht fiir diesen Fall keine Regelung vor.>* Da nicht anzu-
nehmen ist, dass das Gesetz eine Zustindigkeit tiberhaupt ausschliessen
wollte, was einer Rechtsverweigerung gleichkime, ist von einer echten
Liicke auszugehen. Bei der Liickenfiillung ist darauf zu achten, dass

?43 Vgl. hinten, § 18 VII D; denkt man sich den Sachverhalt umgekehrt, indem
inldndische Ankniipfungspunkte durch auslindische und vice versa ersetzt wiirden,
so bestimmte sich die Legitimation nach Schweizer Recht und wire nicht gegeben,
da kein Pfandungsverlustschein vorliegen wiirde. Da ein solcher im allgemeinen nur
apsgestellt wird, wenn die Betreibung am ordentlichen Betreibungsort erfolgte (zu
einer moglichen Ausnahme vgl. vorne, § 15 I A 1), ist nach Schweizer Recht
zundchst eine Betreibung am Wohnsitz des Schuldners erforderlich. Das ist auch
sachgerecht, da sich an diesem Ort der Vermdgensmittelpunkt des Schuldners
befindet und zuerst dieser belangt werden soll, bevor der Anfechtungsgegner ins
Recht gefasst werden kann.

::: Ausfiihrlich zur Frage des anwendbaren Rechts hinten, § 18.

Vgl. SCHUPBACH, N 50 N 50 zu Art. 289.
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keine negativen Kompetenzkonflikte entstehen, d. h. keine der fiir die
Beurteilung einer Anfechtungsklage in Frage kommenden Staaten sich
als nicht zustéindig erachten.’*® Dabei ist zunéchst an den Wohnsitz des
Anfechtungsgegners zu denken. Dies liegt nahe, da eine solche Zustin-
digkeitsregelung mit der Normierung der Zustindigkeit in rein schwei-
zerischen Fillen iibereinstimmt. Die Zustindigkeit am Wohnsitz des
Anfechtungsbeklagten ergibt sich auch aus der Uberlegung, dass der
Schutz des Beklagten im internationalen Verhéltnis nicht kleiner sein
kann als in einem internen Fall. Denkbar wire auch, zusétzlich eine
schweizerische Zustindigkeit dann anzunehmen, wenn der anfechtbar
verdusserte Vermogenswert in der Schweiz liegt. Es ist ndmlich nicht
auszuschliessen, dass ein auslindischer Staat die Zustindigkeit nach
dem Lageort des Vermdgenswerts bestimmt. Trifft dies zu und hat der
Anfechtungsbeklagte keinen Wohnsitz in der Schweiz, lige ein negati-
ver Kompetenzkonflikt vor, der durch die Annahme einer solchen Zu-
standigkeit vermieden werden komnte.>¥” Allerdings sind auch die
Nachteile von zu weit gefassten Zustidndigkeiten im Auge zu behalten.
So wiirde eine solche Zustindigkeitsregelung in einem gewissen Mass
Forum shopping’® ermoglichen - was zweifellos eine unerwiinschte
Wirkung wire. Zudem gilt es im Auge zu behalten, dass eine Zustén-
digkeit am Lageort fiir Anfechtungsklagen einen Vermogensgerichts-
stand®® in der Schweiz begriinden wiirde. Die Tendenz geht in der
Schweiz eher dahin, diesen - in der Form des Forum arresti - einzu-
schrinken.”® Auch aus rechtspolitischen Griinden diirfte eine solche

546 ygl. SCHWANDER, Bd. I, Rz 643.

547 Man konnte allerdings argumentieren, dass fiir einen solchen Fall die
Anerkennungsméglichkeit eines ausldndischen Urteils geniigen wiirde (vgl. hinten, §
17). Es ist einzuriumen, dass eine solche Mdglichkeit wohl in den allermeisten
Fillen ausreichen wiirde, um Rechtsschutzliicken zu vermeiden; fiir den Fall
allerdings, dass ein Drittstaat die Zustéindigkeit am Lageort des Vermdgenswerts
lokalisieren wiirde, hiilfe nur eine Zusténdigkeit in der Schweiz am Belegenheitsort.
548 Allgemein zum Forum shopping WALTER, S. 92 ff.; SCHWANDER, Bd. I, Rz 680;
GEIMER, Rz 1095 ff.

549 In Deutschland besteht ein genereller Vermdgensgerichtsstand (§ 23 DZPO). Die
Tendenz geht dahin, diesen einschrinkend auszulegen. Der BGH verlangt iiber die
Vermogensbelegenheit hinaus einen hinreichenden Inlandsbezug (BGH 2. Juli 1991,
IPRax 1992, S. 160 ff; kritisch dazu GEIMER, Rz 1077a, sowic die Nachweise bei
KocH, Vereinbarkeit, S. 145 FN; fiir eine einschrinkende Auslegung des
Vermdgensbegriffs schon SCHACK, Vermdgensbelegenheit, S. 67).

550 g0 wurde durch die Revision des SchKG der Auslinderarrest eingeschrankt,
indem ein geniigender Bezug zur Schweiz verlangt wird (Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4, vgl.

—
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Zustindigkeit unerwiinscht sein, da die schweizerische Justiz mit
Prozessen belastet wiirde, die ausser der Vermégensbelegenheit keiner-
lei Inlandsbezug aufweisen. Diese Griinde lassen es als nicht angezeigt
erscheinen, eine Zustindigkeit des Lageorts iiber eine Liickenfiillung zy
begriinden. Sollte wirklich einmal einer der seltenen Fille™' eintreten,
bei dem deswegen tatsichlich eine Rechtsschutzliicke bestehen wiirde,
so besteht mit Art. 3 IPRG eine Handhabe, eine solche auszufiillen.

Nun gilt es aber zu beachten, dass der Anfechtungsanspruch auf eine
Geldzahlung lauten kann. Dies ist der Fall, wenn eine Geldsumme
zurlickzugewéhren ist oder wenn der Anspruch auf Schadensersatz geht,
weil Leistung in natura nicht moglich ist.”** In einem solchen Fall kann
unbestrittenerweise gegen den Anfechtungsgegner ein Arrest gelegt
werden, wenn die Voraussetzungen dazu gegeben sind, d. h. im Fall von
Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4 SchKG insbesondere ein geniigender Bezug zur
Schweiz vorliegt.’> Erfolgte eine Arrestlegung in der Schweiz, so ist

auch Botschaft SchKG, Ziff. 208.1). Damit wurde zugleich auch der
Anwendungsbereich des Art. 4 [PRG eingeschrinkt, da dieser einen Arrest
voraussetzt.

31 Zur Ilustration sei hier die Zustdndigkeitsordnung fiir Anfechtungsklagen im
internationalen Verhiltnis in der Einzelvollstreckung in Deutschland und Frankreich
erldutert: In Deutschland gelten Anfechtungsklagen sowohl im Konkurs als auch in
der Einzelvollstreckung als zivilrechtliche Streitigkeiten i. S. v. § 13 DGVG. Die
Zustandigkeit richtet sich daher nach den allgemeinen Gerichtssténden gemiss § 12
ff. DZPO (insbesondere dem Wohnsitz) und wahlweise nach den besonderen
Gerichtsstinden des Aufenthaltsort (§ 21 DZPO), der Niederlassung (§ 21 DZPO)
und der Vermdgensbelegenheit (§ 23 DZPO; voN CaMpg, S. 323 f). Da in
Deutschland die ortliche Zustindigkeit die internationale indiziert (GEIMER, Rz 943
ff.), gelten diese Zustindigkeiten auch im internationalen Verhiltnis.

Somit kann die grundsitzlich mégliche Rechtsschutzliicke im Verhiltnis zu diesen
Staaten nicht auftreten: ein solches Urteil ist in der Schweiz schon nach autonomem
Recht grundsitzlich anerkennungsfihig (abgesehen davon, dass es im Rahmen des
LugU ohnehin anerkannt wird, vgl. vorne, § 15 II). Aber auch im Verhiltnis zu
anderen Staaten ist ein negativer Kompetenzkonflikt wohl dusserst unwahrscheinlich.
In Frankreich gilt die "action paulienne" gemiss Art. 1167 CC als normale
zivilrechtliche Klage, fiir welche im allgemeinen der Wohnsitzrichter gemiss Art. 42
NCPC zustindig ist (VON CAMPE, S. 342). Da in Frankreich, ebenso wie in
Deutschland, die internationale Zustindigkeit der nationalen folgt (vON CAMPE, S.
353 m. w. H.), gilt die Zustindigkeit am Wohnsitz des Anfechtungsgegners auch im
internationalen Verhiltnis.

2 ygl. vorne, § 13 IV.

533 Ein solcher ergibt sich jedoch noch nicht aus dem inlidndischen Lageort des
anfechtbar verdusserten Vermogenswerts, vgl. STOFFEL, Arrestrecht, S. 1407;
STAEHELIN, Zustindigkeit, S. 269; Botschaft SchKG, S. 163.
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auch ein Arrestgerichtsstand gemiss Art. 4 IPRG am Arrestort gegeben,
sofern keine andere schweizerische Zustidndigkeit besteht. Diese "Zu-
standigkeitsspaltung" aufgrund der Natur des Anfechtungsanspruchs
mag zwar unbefriedigend sein, ldsst sich aber nicht vermeiden, solange
das Schweizer Recht ein Forum arresti vorsieht. Gegen diese Uberle-
gung liesse sich hochstens anfithren, dass das IPRG ratione materiae
keine Anwendung finden kénne, da eine Anfechtungsklage als betrei-
bungsrechtliche Klage mit Reflexwirkung auf das materielle Recht nicht
in dessen Anwendungsbereich falle. Nach der hier vertretenen Ansicht
sind aber Anfechtungsklagen - jedenfalls im Hinblick auf die Qualifika-
tion in internationaler Hinsicht - durchaus materiellrechtlich.”* Uberdies
wird selbst von Autoren, die sich fiir eine betreibungsrechtliche Quali-
fikation aussprechen,’® eingeriumt, dass eine Anfechtungsklage, die auf
eine Geldleistung geht, materiellrechtlichen Charakter trigt.

Zusammenfassend ist somit eine Zustindigkeit in der Schweiz fiir
eine Anfechtungsklage ohne vorausgegangenes schweizerisches Betrei-
bungsverfahren anzunehmen, wenn der Anfechtungsbeklagte Wohnsitz
in der Schweiz hat. Zusitzlich ist eine subsididre Zustindigkeit am
schweizerischen Arrestort gemiss Art. 4 IPRG gegeben, wenn die An-
fechtungsklage auf eine Geldleistung geht.

II1. Konkurs

A. Maégliche Konstellationen

Die Internationalitit bei Anfechtungsklagen im Konkurs kann sich
aus dem Wohnsitz des Beklagten oder dem Konkursort ergeben. Bei
einem auslidndischen Konkursort sind wiederum zwei Fiélle zu unter-
scheiden, je nach der Zuordnung des Anfechtungsanspruchs zur in- oder
ausldndischen Konkursmasse.

334 Vgl. vorne, § 13 V.
555 SCHKG-D. STAEHELIN, N 24 zu Art. 289 mit Hinweis auf JAEGER, N 2 Bb zu

Art. 291.
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B. Zustindigkeit bei einem in der Schweiz
eréffneten Hauptkonkurs

Wird der Konkurs in der Schweiz erdffnet, so fillt simtliches Vermg.
gen des Schuldners, wo es sich auch befindet, in die schweizerische
Konkursmasse. Das steht zwar nicht ausdriicklich im Gesetz, ergibt sich
aber aus Art. 27 Abs. 1 KOV, der die Aufnahme auch im Ausland lie-
gender Vermogenswerte ins schweizerische Konkursinventar anord-
net.>*® Somit besteht im Fall eines in der Schweiz eréffneten Konkurses
immer eine Zusténdigkeit fiir daraus hervorgehende Anfechtungsklagen,
Irrelevant ist der Lageort des Vermdgenswerts - sei es vor oder nach
Vornahme der anfechtbaren Rechtshandlung. Hat der Anfechtungsgeg-
ner Wohnsitz in der Schweiz, ist er an seinem Wohnsitz zu belangen; ist
er im Ausland domiziliert, besteht eine Zustindigkeit am schweizeri-
schen Konkursort (Art. 289 SchKG). Eine andere Frage ist freilich, ob
ein Anfechtungsurteil aus einem schweizerischen Konkurs im Ausland
vollstreckt werden kann.

Nicht ausdriicklich geregelt ist im Gesetz die Zustindigkeit fiir An-
fechtungsklagen im internationalen Verhéltnis aufgrund eines Nachlass-
vertrags mit Vermogensabtretung. Daraus kann aber nicht geschlossen
werden, in einem solchen Fall sei in der Schweiz keine Zustindigkeit
gegeben. Die Zustandigkeit des Nachlassgerichts ergibt sich niamlich
nicht einmal in rein schweizerischen Fillen ausdriicklich aus dem Ge-
setz;”’ dennoch ist vollig unbestritten, dass sich die Zustindigkeit nach
dem ordentlichen Betreibungsort (Art. 46 SchKG) richtet.”>® Daher ist
davon auszugehen, dass an diesem Ort auch eine Zustindigkeit fiir die
Erhebung der Anfechtungsklage besteht.

Anzumerken bleibt, dass das Forum arresti nicht zur Verfiigung steht.
Dieses ist geméss Art. 4 IPRG nur subsidiér gegeben, d. h. wenn in der
Schweiz kein anderer Gerichtsstand zur Verfligung steht. Da bei einem
in der Schweiz er6ffneten Konkurs hier auch in jedem Fall eine Zustin-

% BGE 42 11 474; SIEHR, S. 88 FN 16; KREN KOSTKIEWICZ, Internationales
Konkursrecht, S. 2; STAEHELIN, Zusténdigkeit, S. 278; GILLIERON, dispositions, S.
29 ;STAEHELIN, S. 3; HANISCH, Procédure, S. 15 f.; DALLEVES, Faillite, S. 339 f;
HIRsCH, S. 72.; VON STEIGER, S. 8.

3Tvgl. Art. 293 SchKG.

¥ BGE 98 III 38 f.; AMONN/GASSER, § 54 Rz 9; SCHKG-VOLLMAR, N 35 zu Art.
293,
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digkeit gegeben ist, ist eine Anfechtungsklage am Arrestort ausge-
schlossen.*>

C. Zustindigkeit bei einem ausléindischen Hauptkonkurs

Nach der hier vertretenen Auffassung ist bei Er6ffnung des Haupt-
konkurses im Ausland zwischen den Anfechtungsanspriichen, die der
inldndischen Separatkonkursmasse und denjenigen, welche der auslin-
dischen Hauptkonkursmasse zustehen, zu unterscheiden.’ 60 Massgebend
fiir die Zuordnung ist die Belegenheit des Vermégenswerts im Zeitpunkt
der Vornahme der anfechtbaren Handlung. Dementsprechend ist auch
die Frage der Zustdndigkeit nach dieser Systematik zu untersuchen.

1.  Anfechtungsanspriiche der inléndischen Separatkonkursmasse

Die Anfechtungsklage im schweizerischen Separatkonkurs wird durch
Art. 171 IPRG den Art. 285-292 SchKG unterstellt. Die Verweisung
umfasst damit auch die Zustindigkeitsnorm des Art. 289 SchKG. Bei
schweizerischem Wohnsitz des Beklagten ist die Anfechtungsklage so-
mit an dessen Wohnsitz einzureichen. Wohnt der Beklagte nicht in der
Schweiz, ist das Gericht am Konkursort zustindig. Konkursort bedeutet
in diesem Zusammenhang Eroffnungsort des schweizerischen Separat-
konkurses. Dieser wird am Ort des Vermégens in der Schweiz eroffnet.
Befindet sich das Vermogen an mehreren Orten, ist das zuerst angeru-
fene Gericht zustindig.®' Besteht das Vermdgen ausschliesslich aus
einem Anfechtungsanspruch, regelt das Gesetz die Zustindigkeit zur
Eroffnung des Separatkonkurses nicht ausdriicklich. Es liegt nahe, in
einem solchen Fall auf die Belegenheit des Anfechtungsanpruchs abzu-

%9 Art. 4 IPRG erdffnet eine Zustindigkeit am Arrestort, wenn "dieses Gesetz keine
andere Zustandigkeit in der Schweiz" vorsieht. Diese Formulierung ist aber so zu
verstehen, dass damit nicht nur eine Zustdndigkeit des IPRG, sondern generell eine
internationale Zustidndigkeit gemeint ist. Diese Auslegung dringt sich umso mehr
auf, als beim Erlass des IPRG der revidierte Art. 289 SchKG, der Anfechtungsklagen
im internationalen Verhéltnis regelt, noch nicht in Kraft stand.

%0 vgl hinten, § 18 VIB 1.

1 Art. 167 Abs. 1 u. 2 IPRG; der Anerkennungsentscheid muss gleichzeitig die
Eroffnung des Konkurs aussprechen (SCHKG-BERTI, N 9 zu Art. 167; STAEHELIN, S.
114; a. M. IPRG-KOMMENTAR-VOLKEN, N 16 ff. zu Art. 167, der eine Spaltung der
beiden Verfahren nicht ausschliesst).
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stellen.’®? Dieser liegt aus der Sicht des schweizerischen Separatkonkur-
ses an dem Ort, wo der anfechtbar verdusserte Vermogenswert zur Zeit
der Vornahme der Rechtshandlung belegen war.*®® Somit ist das Gericht
dieses Ortes zur Er6éffnung des Separatkonkurses und, bei auslidndi-
schem Wohnsitz des Beklagten, zur Beurteilung der Anfechtungsklage
zustandig.

Eine vorfrageweise Anerkennung des ausldndischen Konkursdekrets
kommt in dieser Konstellation nicht in Betracht.’* Nach dem System
des 11. Kapitels des IPRG kann erst auf Schweizer Vermdgenswerte
gegriffen werden, wenn ein formeller Anerkennungsentscheid ergangen
ist.’® Da Anfechtungsanspriiche, die in die schweizerische Separatkon-
kursmasse fallen und aus Schweizer Sicht im Inland belegen sind, auch
Vermdgenswerte darstellen, gilt dieses Prinzip auch hier.

Das Forum arresti steht, wie bei einem im Inland eréffneten Konkurs,
niclgt“zur Verfligung, da Art. 289 SchKG auch hier Anwendung fin-
det.

2. Anfechtungsanspriiche der auslandischen Hauptkonkursmasse

Ein Anfechtungsanspruch steht der auslindischen Hauptkonkurs-
masse zu, wenn der anfechtbar verdusserte Vermogenswert zur Zeit der
Vornahme der Rechtshandlung im Ausland lag.567 Ein Interesse der
auslidndischen Masse zur Klageerhebung in der Schweiz kann sich dar-
aus ergeben, dass der Vermogenswert nun in der Schweiz liegt oder der
Anfechtungsbeklagte hier Wohnsitz hat. Art. 289 SchKG findet hier
nicht direkt Anwendung, da diese Norm die Zustiandigkeit aus der Optik

562 A, M. STAEHELIN, S. 108, der in einem solchen die Fall die Bestimmung des
Gerichtsstands den Kantonen iiberlassen mdochte. Da jedoch die Regelung der
Anfechtungsklagen im schweizerischen Separatkonkurs implizit von einem (fiktiven)
Lageort von Anfechtungsanspriichen ausgeht, kann dieser durchaus auch fiir die
Begriindung der Zustindigkeit im Sinn von Art. 167 Abs. 1 IPRG herangezogen
werden.

%83 ygl. hinten, § 18 VIB 1.

564 Eine vorfrageweise Anerkennung wird aber aktuell, wenn der Anfechtungsan-
spruch der ausldndischen Masse zusteht und kein iibriges, in der Schweiz belegenes
Vermégen des Schuldners vorhanden ist, vgl. hinten, 2.

65 STAEHELIN, S. 12; das ergibt sich schon daraus, dass eine Konkursverwaltung fiir
die schweizerische Masse eingesetzt werden muss, was mit einer vorfrageweisen
Anerkennung nicht méglich wire.

366 Vgl. vorne, III B.

367 Vgl. hinten, § 18 VIB 1.
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eines schwelzerlschen Haupt- oder zumindest Separatkonkursverfahrens
regelt.’®® Hingegen dringt sich auf, dem Grundgedanken dieser Norm
Rechnung zu tragen, indem die Zusténdigkeit analog bestimmt wird, Hat
der Beklagte Wohnsitz in der Schweiz, so ist er an seinem Wohnsitz zy
belangen. Ist dies nicht der Fall, ist die Klage am Anerkennungsort deg
auslédndischen Konkurses zu erheben. Dieser Ort ist zugleich der Eroff-
nungsort des schweizerischen Separatkonkurses. Hat der Schuldner
(Konkursit) kein Vermoégen in der Schweiz, so bereitet allerdings die
Bestimmung dieses Ortes Schwierigkeiten, da sich dieser eben nach dem
Lageort des in der Schweiz befindlichen Vermogens richtet. Als ver-
niinftiger Ankniipfungspunkt kann in einem solchen Fall einzig der
schweizerische Lageort des anfechtbar veriusserten Vermogenswerts
nach der Vornahme der Rechtshandlung in Frage kommen.**

Erfolgt die Anerkennung eines ausldndischen Konkurses einzig zu
dem Zweck, der ausléandischen Masse die Realisierung eines ihr zuste-
henden Anfechtungsanspruchs zu ermdglichen, ohne dass weiteres
Vermogen des Schuldners in der Schweiz belegen wire, so trigt der
Anerkennungsentscheid allerdings einen besonderen Charakter. Wih-
rend iiblicherweise die Anerkennung die Eréffnung eines schweizeri-
schen Separatkonkurses mit sich bringt, >’ ist das bei dieser Sachlage
gerade nicht der Fall: da der Anfechtungsanspruch der ausldndischen
Masse zusteht, ist kein im Inland gelegenes Vermdgen vorhanden, das in
die schweizerische Masse fallen konnte. Es stellt sich daher die Frage,

568 vgl. vorne, 1.

369 Dieser Lageort ist scharf von demjenigen des Anfechtungsanspruchs an sich zu
unterscheiden. Er befindet sich in dieser Konstellation im Ausland, woraus sich die
Zugehorigkeit zur auslindischen Hauptkonkursmasse ergibt. Zur Illustration das
folgende Beispiel: Uber eine deutsche Gesellschaft, A AG, wird in Deutschland der
Konkurs eréffnet. Kurz vor der Konkursersffnung iibertrug die Gesellschaft dem B,
in Frankreich wohnhaft, Wertpapiere, die bis dahin am Sitz der Gesellschaft in
Deutschland lagen. B. legte diese Wertpapiere in ein Depot bei der Bank C in der
Schweiz. Die deutsche Konkursverwaltung mochte diese Ubertragung anfechten. Der
Anfechtungsanspruch steht der deutschen Konkursmasse zu, weil die Wertpapiere im
Zeitpunkt der Ubertragung in Deutschland belegen waren. Da ein allfilliges Urteil in
der Schweiz vollstreckt werden muss, soll hier geklagt werden. Weil B Wohnsitz in
Frankreich hat, muss am Ort der Anerkennung des auslindischen Konkurses geklagt
werden. Die konkursite deutsche Gesellschaft hat im iibrigen kein Vermdgen in der
Schweiz. Die Anerkennung ist deshalb am Ort vorzunehmen, wo sich der
Vermogenswert gegenwiirtig befindet, also am Ort der depotfithrenden Bank. Hier ist
somit auch die Anfechtungsklage einzureichen.

gl Vgl. vomne, 1.
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ob eine solche Anerkennung nicht auch vorfrageweise ergehen konnte,
Dariiber sind die Meinungen im Schrifttum geteilt.””" Bei deren Beant-
wortung muss man sich den Zweck des Anerkennungsentscheids vor
Augen halten: es geht darum, die Anerkennungsvoraussetzungen zy
tberpriifen und gleichzeitig - durch die Erdffnung des Konkurses - eine
schweizerische Separatkonkursmasse zu bilden. Dieser zweite Zweck
des Anerkennungsverfahrens fillt aber in der hier interessierenden
Konstellation ausser Betracht, da gar kein im Inland belegenes Vermo-
gen vorhanden ist. Der andere Zweck - die Uberpriifung der Aner-
kennungsvoraussetzungen - kann aber ebensogut durch eine vorfrage-
weise Anerkennung gewihrleistet werden, so dass nichts - der allgemei-
nen Regel entsprechend’’” - gegen eine inzidente Uberpriifung spricht.
Allerdings sollte die Bedeutung der Kontroverse nicht iiberschitzt wer-
den, da die wichtigste Rechtsfolge der Anerkennung - die Eroffnung
eines schweizerischen Separatkonkurses - so oder anders nicht eintritt.
Im Unterschied zu den vorstehend behandelten Fillen’” steht in die-
ser Konstellation das Forum arresti grundsétzlich zur Verfiigung, wenn
die Anfechtungsklage auf eine Geldleistung geht: eine Zustindigkeit
besteht in der Schweiz nadmlich nur, wenn (1) der Beklagte in der
Schweiz Wohnsitz hat, (2) in der Schweiz ein Separatkonkurs eréffnet
wurde oder (3) wenn sich der anfechtbar verdusserte Vermdgenswert
nach Vornahme der Rechtshandlung in der Schweiz befindet. Treffen
diese Voraussetzungen, insbesondere die letztgenannte, nicht zu, weil
die Anfechtungsklage nicht die Riickfiihrung eines Vermogenswerts in
das Vollstreckungssubstrat, sondern die Verpflichtung des Anfech-

571 STAEHELIN, S. 13, lehnt eine vorfrageweise Anerkennung des auslindischen
Konkursdekrets ab, wihrend sich SCHKG-BERTI, N 10 zu Art. 167, und IPRG-
KOMMENTAR-VOLKEN, N 4 zu Art. 167 und N 19 zu Art. 171, dafiir aussprechen.
Auch HANISCH, Vollstreckung, S. 29, zieht eine inzidente Uberpriifung in Betracht,
ebenso BRUNNER, S. 22. STAEHELIN begriindet seine Meinung damit, dass die
Anerkennung auslidndischer Konkurserkenntnisse - anders als diejenige auslindischer
Zivilurteile - fiir die Schweiz neu und mit besonderen Kautelen versehen worden sei.
Dies ergebe sich ausdriicklich aufgrund der Gesetzesmaterialien zum Arrest. Aus
ihnen gehe hervor, dass Arreste erst vom Zeitpunkt des Exequaturentscheids
verunmdglicht werden sollten.

Selbst wenn diese Interpretation der Materialien zutreffen sollte, ergibt sich daraus
nicht ohne weiteres, dass die vorfrageweise Anerkennung generell ausgeschlossen
werden sollte. Ebensogut konnte nimlich argumentiert werden, die Regelung beim
Arrest sei die Ausnahme, welche die Regel bestitigt.

572 Art. 29 Abs. 3 IPRG; SCHKG-BERT, N 10 zu Art. 167.

373 Vgl. vorne, B und 1.
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tungsbeklagten zur Zahlung einer Geldsumme zum Ziel hat, kann am
(subsididren) Gerichtsstand des Arrestes geklagt werden.””**”

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass fiir die Anfech-
tungsklage der ausldndischen Konkursmasse der Richter am Wohnsitz
des Anfechtungsgegners zustindig ist. Hat dieser keinen Wohnsitz in
der Schweiz, ist die Klage am Ort der Eroffnung des auslédndischen
Konkurses zu erheben. Verfligt der Schuldner (Konkursit) iiber kein in
der Schweiz belegenes Vermogen, ist das Gericht am Lageort des an-
fechtbar verdusserten Vermogenswerts zustindig. Das Forum arresti ist
gegeben, wenn die Anfechtungsklage auf eine Geldleistung geht und
nach den oben entwickelten Regeln kein Gerichtsstand in der Schweiz
zur Verfugung steht. Befindet sich kein Vermogen des Schuldners
(Konkursiten) in der Schweiz, kann die Anerkennung des ausldndischen
Konkurses auch vorfrageweise erfolgen.

3.  Legitimation

Stehen die Anfechtungsanspriiche der ausldndischen Masse zu, so ist
ausschliesslich sie zur Geltendmachung befugt, und auch ein allfilliger
Prozessgewinn steht allein ihr zu.’"®

Fillt hingegen der Anfechtungsanspruch in die inldndische Partiku-
larmasse, so kann dieser gemiss Art. 171 IPRG auch durch die auslandi-
sche Konkursverwaltung oder durch dazu berechtigte Konkursglédubiger
erhoben werden. Diese Regelung wirft die Frage auf, ob die auslédndi-
sche Konkursverwaltung bzw. die auslandischen Konkursglédubiger den

7% A. M. KREN KOSTKIEWICZ, Internationales Konkursrecht, S. 19 FN 118, die das
Forum arresti ohne Begriindung ablehnt. Die Berufung auf STAEHELIN, S. 149, ist
allerdings ein Fehlzitat, spricht sich dieser doch an dieser Stelle fiir die Zuldssigkeit
des Forum arresti aus.

75 Eine solche Konstellation wire etwa die folgende: ein deutsche Gesellschaft hat
ihrem Hauptaktiondr ein Darlehen erlassen; sie féllt spéter in Konkurs. Der
Hauptaktionér hat Wohnsitz in Deutschland und verfiigt iiber ein Bankkonto in der
Schweiz. Die Gesellschaft hat kein Vermégen in der Schweiz. Die deutsche
Konkursverwaltung mochte den Anfechtungsanspruch realisieren. Sie koénnte
versuchen, einen Arrest auf das Bankkonto des Anfechtungsgegners zu legen. Wiirde
dieser bewilligt, so konnte sie am Arrestort klagen. Allerdings ist darauf
hinzuweisen, dass der Anfechtungsanspruch gemiss Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4 einen
geniigenden Bezug zur Schweiz haben miisste; die dargestellte Situation wird wohl
deshalb in der Praxis selten eintreten.

%76 ygl. hinten, § 18 VIB 1.




- 158 -

aus dem schweizerischen Konkurs Berechtigten’”’ gleichgestellt sind
oder ob zwischen ihnen eine Hierarchie gilt.

Dazu wird in der Literatur die Meinung vertreten, das Anfechtungg.
recht stehe in erster Linie der Verwaltung des schweizerischen Separat-
konkurses bzw. den Abtretungsgliubigern®”® gemiss Art. 260 SchKG
zu. Erst wenn diese Anspruchsberechtigten auf die Realisierung ver-
zichtet hitten, wiirden die Anfechtungsanpriiche nach Anerkennung des
auslidndischen Kollokationsplans als Bestandteil des Uberschusses der
ausldndischen Konkursverwaltung bzw. den dazu berechtigten Kon-
kursglaubigern ausgeliefert.’””

Zutreffend an dieser Auffassung ist sicherlich, dass das Ergebnis
einer erfolgreichen Anfechtung in die schweizerische Separatkonkurs-
masse fallen muss und damit zunichst den (privilegierten) Glaubigern
gemiss Art. 172 Abs. 1 SchKG zugute kommt. Sie weckt allerdings
unter einem anderen Gesichtspunkt Bedenken: da auf die Anfechtungs-
klage der schweizerischen Separatkonkursmasse schweizerisches Recht
zur Anwendung kommt (Art. 171 IPRG), gilt auch die zweijghrige Ver-
wirkungsfrist des Art. 292 SchKG. Folglich miissten - falls die inléindi-
sche Konkursverwaltung bzw. die inlidndischen Abtretungsglidubiger auf
ihren Anspruch verzichteten - die auslandische Konkursverwaltung oder
die dazu berechtigten Konkursgldubiger die Anfechtungsklage innert
zweier Jahre nach Anerkennung des ausldndischen Konkurses anheben.
Dazu wiren sie aber nach der dargestellten Auffassung erst in der Lage,
wenn das schweizerische Verfahren so weit gediehen ist, dass sich die
Konkursverwaltung iiber die Anfechtungsanpriiche eine Meinung bilden
konnte, diese gegebenenfalls den Glaubigern zur Abtretung offeriert hat
und diese wiederum auf deren Ausiibung verzichtet haben. Zusitzlich
miisste im ausldndischen Verfahren der Kollokationsplan erstellt und in
der Schweiz anerkannt worden sein. Es ist kaum vorstellbar, dass sich
alle diese Vorginge innert zweier Jahre*®® abwickeln lassen, so dass sich

ZZ D. h . der Konkursverwaltung oder allfilligen Abtretungsgldubigern.

Als Abtretungsgldubiger der schweizerischen Separatkonkursmasse kommen nur
jene Glaubiger in Frage, die gemiss Art. 172 Abs. 1 [IPRG Anspruch auf deren Erlés
haben (STAEHELIN, S. 148).

37 STAEHELIN, S. 148 f.; im wesentlichen ebenso GILLIERON, faillite, S. 114 f;
]Sg)RG-KOMMENTAR—VOLKEN, N 13 zu Art. 171). SCHKG-BERTI, N 9 zu Art. 171.

Die zweijahrige Frist des Art. 292 SchKG wird wohl bei komplizierteren Fillen
auch bei rein inlindischen Konkursen zu Schwierigkeiten fithren (STAEHELIN,
Anfechtungsklagen, S. 92). Umso eher ist dies bei international gelagerten
Sachverhalten anzunehmen.
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die Legitimation der ausldndischen Konkursverwaltung bzw. der dazu
berechtigten Konkursglaubiger als toter Buchstabe erweisen miisste.®!

Losen lisst sich dieses Problem, wenn die Sachlegitimation von der
verfahrensrechtlichen Legitimation getrennt wird. Sachlegitimiert ist nur
die inlindische Separatkonkursmasse, thr féllt ein alifilliger Prozessge-
winn zu. Verfahrensrechtlich legitimiert ist aber auch die ausléndische
Konkursmasse. Sie kann jedoch nicht auf der gleichen Stufe stehen wie
die inlindische Konkursverwaltung, weil die Verfiigungsbefugnis iiber
die Anfechtungsanspriiche nur einer einzigen Masse zustehen kann.
Hingegen dringt es sich auf, sie mit den (privilegierten) Glaubigern des
inlandischen Separatkonkurses auf eine Stufe zu stellen. Das bedeutet,
dass ihr zugleich mit diesen der Anspruch zur Abtretung angeboten
werden muss und sie auch den schweizerischen Abtretungsglédubigern
gleichgestellt ist.”® Das erméglicht ihr die Wahrung der Frist des Art.
292 SchKG und ist auch sachgerecht, da ihr Interesse auf einen mdog-
lichst hohen Uberschuss der inlindischen Konkursmasse gerichtet ist,
der ihr nach Anerkennung des Kollokationsplans ausgeliefert werden
kann.®® Machen die inlindischen Abtretungsglaubiger ihren
Anfechtungsanspruch nicht geltend, so kann die auslindische Konkurs-
verwaltung den Prozess alleine weiterfilhren nach den zu Art. 260
SchKG entwickelten Grundsitzen.”®* Auf diese Weise ist ihr eine Wah-
rung der Frist des Art. 292 SchKG méglich.

381 Dieses "Fristenproblem" hat sich unter dem revidierten SchKG verschirft, da Art.
292 aSchKG eine fiinfjshrige Frist vorsah, die vom Bundesgericht bis zur
Konkurserdffaung als Verwirkungsfrist, nachher als Verjéhrungsfrist ausgelegt
wurde (BGE 99 III 83 ff.).

%82 In eine #hnliche Richtung zielt BERTI, welcher der ausldndischen Masse bzw. den
auslandischen Gliubigern immerhin eine Beteiligung am Verfahren zugestehen will
(SCHKG-BERTI, N 9 zu Art. 171).

83 STAEHELIN, S. 149 verwirft - allerdings noch unter der Geltung von Art. 292
aSchKG - diese Losung mit dem Argument, die zehntigige Fristansetzung zur
Stellung von Abtretungsbegehren sei bei Begriissung der ausléndischen
Konkursverwaltung kaum moglich, was zu einer Verzogerung des schweizerischen
Partikularverfahrens fiihren miisste. Dieses Argument vermag sich aber nach der hier
vertretenen  Ansicht  gegeniiber der Notwendigkeit, der auslindischen
Konkursverwaltung die Einhaltung der Frist des Art. 292 SchKG zu ermdglichen,
nicht durchzusetzen. Uberdies fillt die Verzdgerung nicht sehr ins Gewicht: zwar
kann einem auslindischen Verfahrensbeteiligten eine lingere Frist gew#hrt werden
(Art. 33 Abs. 2), doch hat es die Konkursverwaltung in der Hand, durch eine straffe
Fristansetzung eine ungebiihrliche Verzégerung zu vermeiden.

%% BGE 121 111 488 ff.
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Somit steht die Legitimation zur Anfechtung zunéchst der Verwaltung
der inlandischen Separatkonkursmasse zu. Verzichtet sie auf die Gel-
tendmachung, so koénnen die inldndischen Abtretungsgldubiger und die
auslandische Konkursverwaltung bzw. dazu berechtigte Glaubiger
verlangt werden. Ein Prozessgewinn féllt bis zur Deckung der Glaubiger
gemiss Art. 172 Abs. 1 IPRG in die inléndische Separatkonkursmasse;
ein Uberschuss steht der auslindischen Masse zu.

D. Anerkennung des auslindischen Konkurses

Voraussetzung zur Erhebung der Anfechtungsklage in der Schweiz ist
die Anerkennung des auslindischen Konkursdekrets gemiss Art. 166
IPRG.*® Dies gilt unabhiingig davon, ob der Anfechtungsanspruch der
inlandischen Separatkonkursmasse oder der ausldndischen Hauptkon-
kursmasse zusteht. Der Grund liegt darin, dass das Anfechtungsrecht als
sogenannt konkurstypische’® Wirkung des auslindischen Konkurses®®’

585 STAEHELIN, S. 144; THEUS SIMONT, S. 341.

%% Gemeinhin wird zwischen konkurstypischen und materiellrechtlichen Folgen des
Konkurses unterschieden (statt vieler STAEHELIN, S. 15 ff.). In die erste Kategorie
fallen Bestimmungen, welche die Liquidation des Schuldnervermdgens (z. B. die
Verfligungsunfihigkeit des Schuldners nach Konkurserdffnung gemiss Art. 204
SchKG) sowie die Rechtsstellung des Konkursiten nach dem Abschluss des
Verfahrens regeln, wihrend zur zweiten Kategorie diejenigen Bestimmungen
gehoren, die sich auf Rechtsverhiltnisse beziehen, welche durch die Tatsache der
Konkurser6ffnung in irgendeiner Form beeinflusst werden (z. B. Giitertrennung
gemiss Art. 188 ZGB infolge Konkurses eines Ehegatten, der in Giitergemeinschaft
lebt). Die materiellrechtlichen Wirkungen eines ausldndischen Konkurses werden in
der Schweiz beriicksichtigt, ohne dass eine Anerkennung des auslindischen
Konkurses notwendig wire. Bei diesen Wirkungen geht es nidmlich nicht um eine
Anerkennung, sondern darum, das durch das IPR ermittelte Recht anzuwenden, auf
welches durch einen Konkurs eingewirkt wird. Vorbehalten bleibt der Ordre public
(Art. 17).

Dieser Unterscheidung in konkurstypische und materiellrechtliche Wirkungen eines
Konkurs wird von HANISCH, Vollstreckung, S. 27 f, entgegengehalten, es sei
fraglich, ob es sinnvoll sei, dieses Qualifikationsproblem zu schaffen, da das
Insolvenzrecht "seit jeher eine Gemengelage von materiellrechtlichen und von
verfahrensrechtlichen Normen" darstelle.

Dazu ist zu bemerken, dass es sicherlich zutrifft, dass die Unterscheidung nicht
einfach vorzunehmen ist und die Gefahr in sich birgt, Zusammengehorendes
auseinanderzureissen. Allerdings kann fiir das schweizerische Recht auf diese
Differenzierung schon deshalb nicht verzichtet werden, weil das Schweizer Recht
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in der Schweiz erst ausgeiibt werden kann, wenn dieser hier anerkannt
ist. Aber auch aus einem anderen Grund muss das auslindische Kon-
kursdekret zuerst anerkannt werden, bevor eine Anfechtungsklage in
Frage kommen kann: Art. 166 Abs. 1 sieht als Voraussetzung der Aner-
kennung unter anderem vor, dass der ausldndische Konkurs am Wohn-
sitz des Schuldners eréffnet worden ist. Indirekt zustindig ist somit ays
Schweizer Sicht das Konkursgericht am Wohnsitz des Schuldners,
Damit erfiillt diese Bestimmung im Hinblick auf die Anfechtungsklage
eine Koordinationsfunktion. Sie legt fest, welcher auslindischen Kon-
kursmasse der Anfechtungsanspruch zusteht, ndmlich derjenigen am
Wohnsitz® des Schuldners.”

Wird der Konkurs nicht anerkannt, so ist eine Geltendmachung in der
Schweiz nicht méglich. Das ist die harte, aber konsequente Regelung,
die sich aus dem System des 11. Kapitels des IPRG ergibt, das einem
auslandischen Konkurs in der Schweiz nur konkursrechtliche Wirkun-
gen verleiht, wenn er hier anerkannt wird.*®

ausdriicklich darauf abstellt (Art. 170 Abs. 1 IPRG: "Die Anerkennung des
auslindischen Konkursdekrets zieht, soweit dieses Gesetz nichts anderes vorsieht, fiir
das in der Schweiz gelegene Vermdgen des Schuldners die konkursrechtlichen
Folgen des Schweizer Rechts nach sich.").

587 HANISCH, Deux Problémes, S. 118.

38 Umstritten ist die Frage, ob ein ausldndisches Konkurserkenntnis, das am fiktiven
ausléndischen Sitz einer Gesellschaft ergangen ist, in der Schweiz anerkennungsfihig
sei, oder ob die schweizerische Inkorporationstheorie gemiss Art. 21 IPRG einer
solchen Anerkennung zum vornherein entgegenstehe. Das Ziircher Kassationsgericht
entschied, ein am fiktiven Sitz in Deutschland eréffneter Konkurs kdnne in der
Schweiz nicht anerkannt werden (SJZ'89 [1993], S. 140 = ZR 90 [1991] Nr. 45 =
BISchKG 1992, S. 175 ff), und hob einen anders lautenden Entscheid des Ziircher
Obergerichts (SJZ 87 [1991], S. 191 ff.) auf. Dieses beharrte in der Folge auf seinem
Standpunkt (auszugsweise abgedruckt bei BRUNNER, S. 14 ff)), worauf das
Kassationsgericht in der Sache selber entschied und das deutsche Konkurserkenntnis
nicht anerkannte (auszugsweise abgedruckt bei BRUNNER, S. 16). Das Bundesgericht
schiitzte im Rahmen einer staatsrechtlichen Beschwerde den kassationsgerichtlichen
Entscheid (nicht publiziert; erwihnt bei HANISCH, Vollstreckung, S. 20); kritisch zu
dieser Rechtsprechung SIEHR, S. 86 FN 4; HANISCH, Vollstreckung, S.19, BRUNNER,
S. 16 ff., SCHKG-BERTI, N 16 zu Art. 166; REISER, S. 322 ff.

%% Ein Bediirfnis nach einer solchen Koordination besteht nur, wenn die auslindische
Konkursmasse einen Anfechtungsanspruch geltend macht, sei es, weil ihr der
Anspruch, da im Ausland belegen, ab initio zusteht, sei es, weil sie im inlindischen
Separatkonkurs dazu legitimiert ist (Art. 171 IPRG).

3% ygl. STAEHELIN, S. 144; THEUS SIMONI, S. 341,
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E.  Zur Frage des Gegenrechts

Art. 166 Abs. 1 lit. ¢ IPRG sieht als Anerkennungsvoraussetzung des
ausldndischen Konkurses die Gewihrung des Gegenrechts durch den
Konkursstaat vor. Die Frage, ob dieses Erfordernis sinnvoll ist, soll hier
nicht behandelt werden.”' An dieser Stelle ist jedoch ein anderer, in der
Literatur gemachter Vorschlag von Interesse,””> wonach in bezug auf
Anfechtungsklagen das Gegenrechtserfordernis einen anderen Gehalt
habe: zu priifen sei in diesem Zusammenhang lediglich, ob der auslindi-
sche Staat bei Anfechtungsklagen Gegenrecht halte, d. h. eine schweize-
rische Konkursmasse zur Klage zulassen wiirde. Diese Auslegung des
Gegenrechts bei Anfechtungsklagen ist sicherlich zutreffend, #ndert
aber materiell kaum etwas, da, wenn Gegenrecht umfassend bejaht wird,
dies auch fiir Anfechtungsklagen zutrifft und umgekehrt.’*?

§ 17 Anerkennung auslindischer Anfechtungsurteile im
allgemein internationalen Verhiltnis

I.  Allgemeines

Nach der Bestimmung der direkten Zustindigkeit fiir Anfechtungs-
klagen stellt sich die Frage nach der indirekten Zusténdigkeit. Zunschst
muss geklirt werden, ob auslindische Anfechtungsurteile™ in der

! Der Vorbehalt des Gegenrechts wird im schweizerischen Schrifttum iiberwiegend
abgelehnt, vgl. dazu insbesondere STAEHLEIN, S. 65 ff. und HANISCH,
Insolvenzrechte, S. 4 f. und neustens HANISCH, Vollstreckung, S. 25: "Die Erfahrung
zeigt, dass es [sc. das Gegenrecht] - ausser zusitzlicher Arbeit - nicht viel bringt."
Fiir einen eher grossziigigen Massstab bei der Beurteilung, ob Gegenrecht gewhrt
werde, BGE 126 I 105 f.
%2 BREITENSTEIN, S. 187.
3 S0 war eine Folge der neuen Rechtsprechung des BGH (BGHZ 95, 256 = ZIP
1985, S. 944 ff)), ausléndischen Konkursen auch in Deutschland Wirkungen
zuzuerkennen, der auslindischen Masse auch ein Anfechtungsrecht in Deutschland
ggl‘ltzugestehen (vgl. HANISCH, Wende, S. 1238 ff)).

Die folgenden Ausfiihrungen haben zur Primisse, dass die anzuerkennenden
auslindischen Anfechtungsurteile von ihrer Rechtsnatur her mit schweizerischen
vergleichbar sind.
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Schweiz grundsitzlich anerkennbar sind, was gelegentlich mit dem
Hinweis auf deren zwangsvollstreckungsrechtliche Natur verneint wird.
Wird diese Frage bejaht, ist zu priifen, in welchen Féllen eine Anerken-
nung in Frage kommt. Das Gesetz gibt darauf keine Antwort. In Recht-
sprechung und Literatur wird die Frage nur am Rande behandelt; mogli-
cherweise wird die Situation als so klar eingeschéitzt, dass es sich nicht
lohnt, dariiber viele Worte zu verlieren. Ob dies zutrifft, soll im Fol-
genden untersucht werden.

An dieser Stelle sei nochmals darauf hingewiesen, dass Anfechtungs-
urteile in der Einzelvollstreckung aus einem LugU-Staat aufgrund des
Ubereinkommens anerkannt werden miissen.””® Die folgenden
Uberlegungen beziehen sich deshalb nur auf Anfechtungsurteile aus
einem Konkurs sowie auf solche aus einer Einzelvollstreckung, welche
nicht aus einem LugU-Staat stammen (allgemein internationales Ver-
héltnis).

II. Betreibungsrechtliche Natur als Hinderungsgrund
fiir eine Anerkennung?

Aus der Tatsache, dass nach gingiger Terminologie Anfechtungskla-
gen betreibungsrechtliche Klagen mit Reflexwirkung auf das materielle
Recht sind, wird gelegentlich der Schluss gezogen, dass eine Anerken-
nung nicht in Frage komme, weil sie keine Zivilsachen seien.>

Dass nach der hier vertretenen Auffassung die Charakterisierung als
betreibungsrechtlich abgelehnt wird - zumindest mit Bezug auf Zustén-
digkeit und anwendbares Recht in einem internationalen Kontext -

5% ygl. vorne, § 15 IIL

3% o insbesondere. SCHKG-D. STAEHELIN, N 27 zu Art. 289 und - noch
entschiedener - STAEHELIN, S. 150; der dort zitierte STOJAN, S. 67, kann allerdings
nicht fiir diese Auffassung in Anspruch genommen werden: unter den grundsétzlich
nicht anerkennungsfihigen Entscheiden fiihrt dieser Autor zwar "Reflexklagen” an,
wobei er zur Erliuterung auf FRITZSCHE/WALDER, Bd. I, § 6 Rz 11, verweist. Dort
werden die Anfechtungsklagen aber gerade nicht zu den "Reflexklagen" gezihit.
Auch der ebenfalls zitierte GULDENER, IZPR, S. 97 FN 35, #ussert sich nicht
ausdriicklich zu den Anfechtungsklagen. Schliesslich betrifft auch das angefiihrte
Urteil des Ziircher Obergerichts (ZR 67 [1968], Nr. 112) nicht ein Anfechtungsurteil,
sondern eine (deutsche) Feststellungsvermerkung einer Konkursforderung in einer
Konkurstabelle.
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wurde bereits dargelegt.”” Unter dem Gesichtspunkt ihrer Rechtsnatur

konnen deshalb Anfechtungsurteile durchaus anerkannt werden.**

Auch das Bundesgericht hat - wenn auch nur obiter - erwogen, ein
deutsches  Anfechtungsurteil gemdss dem  Abkommen  mit
Deutschland™” anzuerkermen.*®

Hingegen ist zu konstatieren, dass die Anerkennung nirgends positiv-
rechtlich geregelt ist. Die Frage ist weder beim Erlass des IPRG noch
bei der Revision des SchKG erdrtert worden; von einem qualifizierten
Schweigen des Gesetzgebers kann deshalb nicht ausgegangen werden.
Allerdings hat angesichts der bis anhin kaum diskutierten Rechtslage die
Liickenfiillung behutsam zu erfolgen; eine umfassende Regelung hitte
zweifellos durch den Gesetzgeber zu erfolgen. Bei der Erorterung der
indirekten Zustindigkeit ist von der Rechtsnatur des Anfechtungs-
anspruchs, die nach schweizerischem Recht zu qualifizieren ist,*' und
der Regelung der direkten Zustindigkeit auszugehen.

7 ygl. vorne, §13V.

** In diesem Sinn auch SCHUPBACH, N 266 zu Art. 289, und CHENAUX, S. 235.
HANISCH, Vollstreckung, S. 28, geht ebenfalls von der Anerkennbarkeit
auslindischer Anfechtungsurteile aus, ohne allerdings die hier behandelte Frage zu
diskutieren.

% Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem
Deutschen Reich iiber die gegenseitige Anerkennung und Vollstreckung von
é)%nchthchen Entscheidungen und Schiedsspriichen (SR 0.276.191.361).

BGE 107 III 121 f.; STAEHELIN, S. 150 FN 44, kritisiert diese Erwigung mit dem
Argument, sie stehe im Widerspruch zu der im gleichen Entscheid getroffenen
Feststellung, nur ein schweizerischer Richter sei zur Beurteilung einer
Widerspruchsklage zustindig. Da beide Klagen nur Wirkungen in der laufenden
Betreibung haben, sei "schleierhaft", weshalb bei der Anfechtungsklage nicht
ebenfalls der Schweizer Richter ausschliesslich zustéindig sei und ein deutsches
Anfechtungsurteil anerkannt werden kénne. Dabei iibersieht er, dass sich eine un-
terschiedliche Behandlung der beiden Klagen sehr wohl rechtfertigt: wihrend sich
die Widerspruchsklage um die Frage dreht, ob ein bereits gepfiindeter Gegenstand in
der Pfindung belassen werden soll oder nicht, geht es bei der Anfechtungsklage um
einen obligatorischen Anspruch gegen einen Dritten, der mit der
Zwangsvollstreckung nur insoweit in einem Zusammenhang steht, als er die
Konkurser6ffnung bzw. die Ausstellung eines Pfindungsverlustscheins zur
Voraussetzung hat; vgl. im {ibrigen vorne, § 13 V.

1 SCHWANDER, Bd. I, Rz 699.
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III. Gesichtspunkte fiir die Anerkennung

A. Einzelvollstreckung

Der Anfechtungsanspruch ist ein obligatorischer Anspruch sui gene-
ris. Die Regelung des IPRG iiber die Anerkennung von Entscheidungen
iiber obligatorische Anspriiche bietet sich deshalb fiir Analogien an.
Zwar sind diese Regelungen fiir die einzelnen Arten von Anspriichen
unterschiedlich; eine Gemeinsamkeit ldsst sich jedoch ausmachen:
auslindische Entscheidungen werden im allgemeinen nicht anerkannt,
wenn der Beklagte Wohnsitz in der Schweiz hat (Art. 149 IPRG).*”
Darin zeigt sich der Einfluss von Art. 59 aBV, der zu einer "urteilslasti-
gen"*® Zustindigkeitsregelung fiihrt, d. h. die Schweiz nimmt fiir sich
mehr Entscheidungszustindigkeit in Anspruch als sie im spiegelbildli-
chen Fall dem Ausland einzurdumen bereit ist. Diesem Gedanken ist
auch bei der Anerkennung von Anfechtungsurteilen Rechnung zu tra-
gen. Eine andere Uberlegung fiihrt zum gleichen Ergebnis: wenn sich
der Anfechtungsbeklagte schon im innerstaatlichen Verhdltnis auf
seinen Wohnsitzgerichtsstand berufen kann, muss das Gleiche a fortiori
im internationalen Verhiltnis gelten. Demgeméss konnen ausléndische
Anfechtungsurteile nicht anerkannt werden, wenn der Anfechtungsbe-
klagte Wohnsitz in der Schweiz hat %

Weiter fragt sich, ob eine auslédndische Zustindigkeit auch dann ak-
zeptiert werden kann, wenn eine schweizerische Zusténdigkeit gegeben
ist. Eine solche liegt vor, wenn der Schuldner Wohnsitz in der Schweiz
hat, da in diesem Fall ein Pfindungsverlustschein ausgestellt wird, der
zur Erhebung einer Anfechtungsklage am Pfindungsort berechtigt (Art.
289 SchKG). Wiirde nun in einer solchen Konstellation ein ausldndi-
sches Anfechtungsurteil anerkannt, ginge das zu Lasten derjenigen
Glaubiger, die gegen den Schuldner in der Schweiz vorgehen, da sie ihre
Anfechtungsanspriiche aus der schweizerischen Betreibung gegen den

%02 Ausnahmen von diesem Prinzip bestehen lediglich bei Konsumentenvertrigen
und Anspriichen aus dem Betrieb einer Niederlassung (Art. 149 Abs. 2 lit. ¢ und d
IPRG).

53 IJPRG-KOMMENTAR-VOLKEN, N 13 zu Art. 26.

604 Massgebend ist entweder der Zeitpunkt der Anhingigmachung der Klage im
Ausland (so SCHKG-BERTL, N 9 zu Art. 26) oder der vom auslandischen Urteilsstaat
als massgebend erachtete Zeitpunkt (so IPRG-KOMMENTAR-VOLKEN, N 22 zu Art.
26). Keine Rolle spielt auf jeden Fall der Zeitpunkt der Anerkennung in der Schweiz.
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Dritten nicht mehr geltend machen konnten.’” Ein solches Resultat
wiirde gegen den Sinn von Art. 289 SchKG verstossen, der den Gliubi-
gemn eine Anfechtung am schweizerischen Pfindungsort erméglichen
will. Es stlinde auch im Widerspruch zur subsidiiren Natur des Anfech-
tungsanspruchs®®: bevor niamlich auf Dritte (Anfechtungsgegner)
gegriffen wird, muss zunichst gegen den Schuldner vorgegangen
werden, und zwar an seinem Vermdgensmittelpunkt, der an seinem
Wohnort zu lokalisieren ist.

Die Anerkennung eines auslindischen Anfechtungsurteils ist somit
ausgeschlossen, wenn entweder der Anfechtungsgegner oder der
Schuldner in der Schweiz Wohnsitz haben. In diesen Fillen nimmt die
Schweiz eine ausschliessliche®”’ Zustindigkeit fiir sich in Anspruch.

Nach der Bestimmung der negativen Anerkennungsvoraussetzungen
ist nun positiv danach zu fragen, wann ein auslindisches Gericht aus
schweizerischer Sicht zur Beurteilung einer Anfechtungsklage zustindig
ist. Dabei ist ein grossziigiger Massstab am Platz, da die soeben formu-
lierten Anerkennungshindernisse die Interessen der Schweizer Verfah-
rensbeteiligten in weitgehender Weise beriicksichtigen. Eine indirekte
Zusténdigkeit des auslandischen Gerichts ist sicher gegeben, wenn der
Anfechtungsgegner an seinem Wohnsitz belangt wird. Dies ist ein all-
gemeiner Grundsatz des IPRG (Art. 26 Ziff. a IPRG) und muss auch hier
gelten. Aber auch die Zustindigkeit am Wohnsitz des Schuldners muss
von der Schweiz beachtet werden. Sie nimmt fiir sich die gleiche
Zustdndigkeit in Anspruch und schiitzt damit legitime Interessen der
Glaubiger in der Zwangsvollstreckung am Wohnort des Schuldners.
Hingegen ist es nicht am Platz, eine auslindische Zustindigkeit der
Vermégensbelegenheit anzuerkennen. Dies ist ein beziehungsarmer,
exorbitanter Gerichtsstand, der auch im Anerkennungssystem des IPRG
keine Beachtung findet.

Eine Anerkennung einer auslindischen Entscheidung wird dann
aktuell, wenn weder Schuldner noch Anfechtungsgegner Wohnsitz in

895 Der Anfechtungsgegner konnte sich auf die materielle Rechtskraft des
auslandischen Entscheids berufen (Art. 9 Abs. 3 IPRG).

606 SCHKG-A. STAEHELIN, N 10 zu Art. 285.

607 nAusschliesslich” ist im internationalen Gerichtsstandsrecht eine Zustandigkeit
dann, wenn die direkte Zustindigkeit eine auslindische indirekte Zustindigkeit
ausschliesst, vgl. SCHWANDER, Bd. I, Rz 656 und STOFFEL, S. 363 f. In der
Terminologie zum schweizerischen Gerichtsstandsrecht dagegen ist eine
Zustindigkeit ausschliesslich, wenn daneben kein anderer Gerichtsstand gegeben ist
(VOGEL, 4 N 14). Die beiden Begriffe decken sich somit nicht.
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der Schweiz haben, eine Vollstreckung in der Schweiz aber dennoch
notwendig ist. Der wichtigste Anwendungsfall ist wohl dann gegeben,
wenn sich der anfechtbar verdusserte Vermogenswert oder generell
Vermogenswerte des Anfechtungsgegners in der Schweiz befinden.
Denkbar ist auch, dass eine Vollstreckung in der Schweiz deshalb notig
wird, weil der Anfechtungsgegner nach dem Urteil seinen Wohnsitz in
die Schweiz verlegt hat.

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass ein auslandisches Anfechtungsur-
teil anerkannt werden sollte, wenn es (1) am Wohnsitz des Anfech-
tungsgegners oder des Schuldners ergangen ist und (2) der Wohnsitz des
Schuldners oder des Anfechtungsgegners nicht in der Schweiz liegt.

B. Konkurs

1.  Allgemeines

Im Konkurs ist zunichst danach zu unterscheiden, welcher Konkurs-
masse der Anfechtungsanspruch zusteht. Waren die anfechtbar verdus-
serten Vermodgenswerte vor der anfechtbaren Handlung im Ausland
belegen, stehen die Anfechtungsanspriiche der Masse des ausliandischen
Hauptkonkurses zu, waren sie zu diesem Zeitpunkt im Inland belege.zn,
fallen sie in die inldndische Sepa.ratkonkursmasse.608 Je nach Zugehorig-
keit ist die Frage einer Anerkennung unterschiedlich zu beantworten.

2. Anfechtungsanspriiche der schweizerischen Separatkonkursmasse

Aus der inlindischen Separatkonkursmasse werden gemiss Art. 172
IPRG zunichst die privilegierten schweizerischen Glaubiger befriedigt.
Nur ein Uberschuss wird der auslindischen Konkursverwaltung nach
Anerkennung des Kollokationsplans zur Verfligung gestellt (Art. 17'3
IPRG). Dieses System wiirde durch die Anerkennung eines auslandi-
schen Urteils aus den Angeln gehoben, das eine Anfechtung zugunsten
der auslindischen Hauptkonkursmasse zulassen wiirde. Dem konnte
entgegengehalten werden, dass der Erlos aus der Vollstreckung des
Urteils ohnehin in die schweizerische Separatkonkursmasse fallen
wiirde;” dieses Argument trifft zwar zu, beriicksichtigt aber nicht, dass

608 y/gl. hinten, § 18 VIB 1.
609 ygl. hinten, § 18 VI B 1 am Ende.

I R RN II===,
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eine Anerkennung nicht nur im Rahmen einer Vollstreckung zur Dis-
kussion stehen kann, so etwa bei der Frage der Rechtshingigkeit gemiss
Art. 9 IPRG. Eine Anerkennung in einem solchen Fall wiirde die inlin-
dische Masse der Moglichkeit berauben, ihren Anfechtungsanspruch
geltend zu machen. Im Ergebnis wiirde dies dazu fiihren, dass die nach
Art. 172 IPRG vom Gesetzgeber gewollte Privilegienordnung unwirk-
sam wire. Eine Anerkennung eines auslindischen Anfechtungsurteils,
das sich auf einen Anspruch bezieht, der in die schweizerische Partiku-
larmasse fillt, kann daher nicht in Frage kommen.

3. Anfechtungsanspriiche der auslidndischen Hauptkonkursmasse

Soweit die Anfechtungsanspriiche in die auslindische Konkursmasse
fallen, bleibt die inlandische Separatkonkursmasse aus dem Spiel.
Uberlegungen zum Schutz der inlindischen, privilegierten Gliaubiger
spielen keine Rolle, weshalb einer grundsitzlichen Anerkennbarkeit
nichts im Weg steht.

Zunichst ist festzustellen, dass eine Voraussetzung der Anerkennung
die vorgingige Anerkennung des auslindischen Konkursdekrets ist. Die
Griinde sind die gleichen wie beim klageweisen Vorgehen einer auslin-
dischen Konkursmasse in der Schweiz:®'® Die Anfechtung als
konkurstypische Wirkung des auslindischen Konkurses kann in der
Schweiz erst wirksam werden, wenn der ausldndische Konkurs aner-
kannt ist und gleichzeitig wird damit eine Koordination der auslin-
dischen Verfahren aus Schweizer Sicht erreicht. Die Anerkennung kann
auch hier vorfrageweise erfolgen.®!!

Beziiglich der negativen Anerkennungsvoraussetzungen sind die Ge-
sichtspunkte die gleichen wie bei der Anerkennung eines auslindischen
Urteils aus einer Einzelvollstreckung.®'? Nicht anerkannt werden daher
Anfechtungsurteile gegen Beklagte mit Wohnsitz in der Schweiz, da der
Schuldnerschutz im internationalen Verhaltnis nicht geringer sein kann
als in rein schweizerischen Fillen, in denen sich der Anfechtungsgegner
auf seinem Wohnsitzgerichtsstand berufen kann (Art. 289). Ebensowe-
nig anerkannt werden Anfechtungsurteile, wenn der Schuldner (Konkur-
sit) Wohnsitz in der Schweiz hat. Ein solcher Anfechtungsanpruch fillt
in die schweizerische Konkursmasse, aus der die an der inlidndischen

610 yg]. vorne, § 16 Il E.
11 ygl. vorne, § 16 I C 2.
612 vgl. vorne, § 17 IIL A.
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Betreibung teilnehmenden Glaubiger befriedigt werden. Deren Ansprii-
che wiirden durch die Anerkennung eines auslédndischen Anfechtungs-
urteils verkiirzt, das den Anfechtungsanspruch einer auslidndischen
Konkursmasse zusprechen wiirde. Zudem wiirde eine Anerkennung des
auslidndischen Anfechtungsurteils schon am Erfordernis der vorfrage-
weisen Anerkennung des ausldndischen Konkursdekrets scheitern: da in
dieser Konstellation der auslandische Staat ndmlich aus Schweizer Sicht
nicht zur Konkurseroffnung zustindig war, weil sich der Wohnsitz des
Schuldners in der Schweiz befand (Art. 166 Abs. 1 IPRG), wiirde der
auslandische Konkurs in der Schweiz nicht anerkannt.

Die Bestimmung der positiven Voraussetzungen der indirekten Zu-
standigkeit gestaltet sich gleich wie bei der Anerkennung von Anfech-
tungsurteilen in der Einzelvollstreckung.®”> Anerkannt werden somit
zum einen Urteile, die am Wohnsitz des Anfechtungsgegners ergangen
sind. Dies ist Ausfluss des allgemeinen Grundsatzes wie er in Art. 26
Ziff. a IPRG ausgedriickt ist. Zum anderen miissen auch Urteile in der
Schweiz Beachtung finden, die am Konkursort ergangen sind, zumal
auch die Schweiz diese Zusténdigkeit fiir sich in Anspruch nimmt. Eine
Beschriankung auf den Wohnsitz des Schuldners (Konkursiten) - wie bei
der Anerkennung von Anfechtungsurteilen aus der Einzelvollstreckung -
ist hier iiberfliissig, da das Wohnsitzerfordernis schon auf der Stufe der
Anerkennung des ausldndischen Konkursdekrets tiberpriift wird (Art.
166 Abs. 1 IPRG).

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass ein auslédndisches Anfechtungsur-
teil anerkannt wird, wenn es (1) am Wohnsitz des Anfechtungsgegners
oder am Konkursort ergangen ist und (2) der Wohnsitz des Schuldners
oder des Anfechtungsgegners nicht in der Schweiz liegt. Eine Anerken-
nung eines auslindischen Anfechtungsurteils hat die Anerkennung des
ausliandischen Konkursdekrets zur Voraussetzung, die vorfrageweise
erfolgen kann.

IV. Vollstreckung

Die Vollstreckung ausléndischer Anfechtungsurteile®* wirft einige

Fragen auf. Unproblematisch ist sie dann, wenn das Urteil auf eine

613 Vgl. vorne, a. a. O. .
614 Vgl. zum analogen Problem unter dem LugU vorne, § 15 TII.
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Geldzahlung lautet. Es wird nach den Normen des SchKG vollstreckt.
Zu beachten ist allerdings, dass in den meisten Fallen der Anfechtungs-
gegner in der Schweiz iiber keinen Betreibungsstand verfiigt.®"> Ein
solcher muss erst geschaffen werden, und zwar indem auf das in der
Schweiz belegene Vermégen in der Schweiz Arrest gelegt wird.®'
Wenn das auslandische Urteil allerdings den Einbezug des anfechtbar
verdusserten Vermdgenswertes in die ausldndische Zwangsvoll-
streckung anordnet, miisste ein solches Urteil eigentlich real vollstreckt
werden, d. h. dieser Vermdgenswert miisste den auslindischen Voll-
streckungsbehérden zur Verfiigung gestellt werden.®'” Das kann aber
nicht richtig sein, da nach internationalem Zwangsvollstreckungsrecht
die Schweiz zur Vollstreckung zustéindig ist, wenn der Vermogenswert
in der Schweiz belegen ist. Rechtshilfe wird in der Zwangsvollstreckung
nicht in dem Sinn geleistet, dass die davon betroffenen Vermégenswerte
den ausldndischen Zwangsvollstreckungsbehérden ausgeliefert wer-
den.5'® Bei Grundstiicken ist sofort einsichtig, dass es nicht moglich ist,
sie durch eine auslindische Zwangsvollstreckungsbehorde (die auch das
ausldndische Vollstreckungsrecht anwenden wiirde) verwerten zu
lassen.’" Aber auch fiir Mobilien kann nichts anderes gelten, wenn sie
in der Schweiz gelegen sind. Die Vollstreckung in Form der Verwertung
muss daher direkt in der Schweiz erfolgen. Der auslidndische Entscheid
muss zu diesem Zweck in ein Geldleistungsurteil "transformiert" wer-
den. Dies ldsst sich so bewerkstelligen, dass im Anerkennungsentscheid
die Hohe des Ausfalls des Glaubigers bzw. der Unterdeckung der Kon-
kursmasse festgestellt und in dieser Hohe die Vollstreckung gegen den
Anfechtungsgegner bewilligt wird. Die Vollstreckung ist allerdings auf
die Hohe des Wertes des anfechtbar erworbenen Vermogenswerts be-
schrankt. Mit dem auf diese Weise an das Schweizer Recht angepassten
ausldndischen Anfechtungsurteil kann dann geméss SchKG gegen den
Anfechtungsgegner vorgegangen werden. Zu beachten ist, dass auch bei
dieser Vorgehensweise eventuell zunichst ein Arrest gelegt werden

815 Die typische Konstellation wird sein, dass der Anfechtungsgegner ohne Wohnsitz
in der Schweiz hier iiber Vermégenswerte verfiigt, in die vollstreckt werden soll.

816 Die Méoglichkeit der Arrestlegung ist gegeben, da Forderungsgrund ein
vollstreckbares gerichtliches Urteil ist, Art. 271 Abs. 1 Ziff. SchKG.

517 SCHUPBACH, N 254 zu Art, 289.

818 Vgl. STAEHELIN, S. 131 f.; Guldener, IZPR, S. 20; dies wird in Art. 1 des
Rechtshilfeabkommens mit der Tschechoslowakei vom 21. Dezember 1926 (SR
0.274.187.411) ausdriicklich festgehalten.

61 GEIMER, Rz 3207 ff.

T
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muss, um {iberhaupt einen Betreibungsstand in der Schweiz zu begriin-
den.

§ 18 Zur Frage des anwendbaren Rechts

I.  Allgemeines

Die Frage der Zustindigkeit fiir Anfechtungsklagen ist eng mit der
Frage des auf diese anwendbaren Rechts verkniipft.®° Das Hussert sich
im Schweizer Recht schon darin, dass bei der Regelung der Anfech-
tungsklage im schweizerischen Separatkonkurs gemiss Art. 171 IPRG
schlicht auf die Art. 285-292 SchKG verwiesen wird. Offenbar geht der
Gesetzgeber in diesem Fall von einem Gleichlauf von Zustandigkeit und
anwendbarem Recht aus.

Es kann an dieser Stelle nicht darum gehen, das Problem des anwend-
baren Rechts bei Anfechtungsklagen in seiner ganzen Breite zu behan-
deln, zumal dies ein Feld ist, "das so kontrovers besetzt ist wie selten ein
anderes im IPR".*! Da bei den Gesichtspunkten zur Zustandigkeitsbe-
stimmung fir Anfechtungsklagen das anwendbare Recht aber eine
wichtige Rolle spielt, soll ein Uberblick iiber die Rechtslage in der
Schweiz und ein Blick in einige ausgewihlte LugU-Staaten erfolgen.

II. Das Problem

Zur Nlustration wird hier ein Entscheid der Genfer Cour de Justice®
referiert, der die Problematik des anwendbaren Rechts bei Anfechtungs-
klagen beispielhaft aufzeigt:

Das Ehepaar G.P. und D.J. hatte Wohnsitz in Genf. 1982 kauften sie
zusammen eine Liegenschaft in Frankreich. Am 6. April 1984 schenkte
die Ehefrau (G.P.) dem Ehemann (D.J.) ihren Anteil an dieser Liegen-
schaft. G.P. wurde in der Folge betrieben und es kam zur Ausstellung

620 STAEHELIN, Zustandigkeit, S. 282 FN 282.
621 SCHLOSSER, Gliubigeranfechtung, S. 30.
622,85 1991, S. 205 ff.
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eines Verlustscheins. Ein Glaubiger (D.M.) erhob darauf gestiitzt auf
Art. 288 aSchKG Anfechtungsklage gegen den Ehemann. In erster
Instanz hatte er damit Erfolg. In zweiter Instanz unterlag er. Das Gericht
begriindete die Abweisung mit der betreibungsrechtlichen Natur der An-
fechtungsklage. Sie beziehe sich nur auf Vermogenswerte, welche der
schweizerischen Zwangsvollstreckung unterstiinden. Eine Zwangs-
vollstreckung komme aber aufgrund des Territorialitdtsprinzips nicht im
Ausland, sondern nur im Inland in Frage. Insbesondere konne sich eine
Anfechtungsklage nicht auf Vermogenswerte beziehen, die sich niemals
in der Schweiz befunden hitten. Im vorliegenden Fall betreffe die An-
fechtung ein in Frankreich gelegenes Grundstiick, das nicht der schwei-
zerischen Zwangsvollstreckung unterliege. Es kénne deshalb nicht Ge-
genstand einer Anfechtungsklage in der Schweiz bilden.

Die Genfer Cour de Justice bejaht in diesem Entscheid offenbar ihre
Zustindigkeit zur Beurteilung der Anfechtungsklage.®” Im Anschluss
daran bestimmt das Gericht aber nicht das anwendbare Recht, sondern
es fasst einzig schweizerisches Anfechtungsrecht ins Auge. Dessen
Anwendung lehnt es aber aufgrund des Territorialitétsprinzips ab. Wohl
aus dem gleichen Grund erwigt es nicht einmal die Anwendung franzo-
sischen Rechts.

Nach der Rechtsprechung des EuGH zum EuGVU wire aber ein fran-
zOsisches Gericht zur Beurteilung der Anfechtungsklage nicht zustin-
dig.** Deshalb stellt sich aufgrund dieses Entscheids die Frage, wie
denn das Anfechtungsrecht in einem internationalen Sachverhalt geltend
gemacht werden muss. Der Genfer Entscheid fiihrt offensichtlich in eine
Sackgasse; denn dass die Erhebung einer Anfechtungsklage in einem
solchen Fall nicht moglich sein soll, kann sicherlich nicht hingenommen
werden. Das Territorialitatsprinzip fiihrt in einer rigiden Auslegung bei
Anfechtungsklagen zu Rechtsschutzliicken in internationalen Sachver-
halten.5?

23 Dies geht daraus hervor, dass die Klage abgewiesen, nicht auf sie nicht
eingetreten wurde.

624 Dem EuGH lag in den Fillen Reichert I (Rs C-115/88, Slg. 1990, 127 ff ) und
Reichert IT (Rs. C-261/90, Slg. 1992, 1-2182 ff.) mutatis mutandis genau der gleiche
Sachverhalt zur Beurteilung vor.

625 Kritisch zum Territorialitatsprinzip insbesondere DALLEVES, Faillites, S. 340 ff,
der darauf hinweist, dass dieses im Gesetz keine Stiitze finde und von der
Rechtsprechung und Literatur ohne Not zu einem "dogme" erhoben worden sei. Er
sieht den eigentlichen Grund fiir das Territorialitétsprinzip im Bestreben, inlindische
Glaubiger zugunsten auslindischer zu schiitzen (S. 342 f.).

7
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III. Das Territorialititsprinzip und die Bestimmung des auf
Anfechtungsklagen anwendbaren Rechts

A. Bedeutung

Unbestritten ist, dass im Zwangsvollstreckungsrecht der Grundsatz
der Territorialitat®® gilt. Er bedeutet, dass nur im Inland gelegenes
Vermogen hoheitlicher Gewalt unterliegt und ist damit letztlich Aus-
druck staatlicher Souveranitit. Im Zusammenhang mit Konkursen ver-
steht man unter Territorialitdtsprinzip den Grundsatz, dass ein im Aus-
land eroffneter Konkurs keine Wirkungen im Inland zeitigt. Im Unter-
schied dazu will das Universalititsprinzip alle Vermogenswerte des
Schuldners in dessen Konkurs mit einbeziehen, unabhingig davon, wo
sie sich befinden.””” Typisch war in der Vergangenheit - und ist in
gewissen Staaten immer noch, bis zum Inkrafttreten des IPRG auch in
der Schweiz - eine Kombination der beiden Systeme: dem auslidndischen
Konkurs mass man nach dem Territorialititsprinzip im Inland keine
Wirkung zu, den inlindischen Konkurs versuchte man nach dem Uni-
versalititsprinzip ins Ausland auszudehnen. Dieser Dualismus wird
anschaulich als "Raubsystem"®?® bezeichnet. Die Schweiz folgt mit Be-
zug auf ausldndische Konkurse im 11. Kapitel des IPRG einem System
der kontrollierten Territorialitdt. Ausldandische Konkurse werden beach-
tet, aber nicht ipso iure sondern erst nach einer Anerkennung. Inlindi-
sche Konkurse jedoch haben universelle Wirkung.®?

Das Territorialitétsprinzip hat zundchst Auswirkungen auf die Zu-
stdndigkeit: inldndische Vollstreckungsbehorden sind nur zustindig,
wenn die Vermogenswerte, in die vollstreckt werden soll, im Inland
liegen.%® Das Territorialitétsprinzip wirkt aber sodann auch auf das
anwendbare Recht ein: allein inlédndisches Recht ist massgebend fiir
Vollstreckungshandlungen. Eine Betreibung in der Schweiz erfolgt nach
den Normen des SchKG, es ist unvorstellbar, dass dabei franzosisches
oder deutsches Zwangsvollstreckungsrecht angewendet wird. Anders
ausgedriickt: im Vollstreckungsrecht stellt sich die Frage des anwendba-
ren Rechts nicht. Aus der Zusténdigkeit inlandischer Behorden folgt

626 PRITZSCHE/WALDER, § 1 RZ 17.

%27 Statt vieler STAEHELIN, S. 1 ff,

628 BREITENSTEIN , S. 32, mit weiteren Hinweisen.
629 SIEHR, S. 88 ff.

830 GULDENER, IZPR, S. 181.

*
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ohne weiteres die Anwendung schweizerischen Rechts. Da nach
traditioneller Auffassung auch die Anfechtungsklagen als betreibungs-
rechtliche Klagen mit Reflexwirkung auf das materielle Recht als voll-
streckungsrechtlich angesehen werden, kénnte man diesen Grundsatz
auch hier vertreten: wenn ein territorialer®! Zusammenhang gegeben ist,
kommt schweizerisches Recht zur Anwendung. Ist dies nicht der Fall, ist
keine Anfechtungsklage gegeben, da ausldndisches Vollstreckungsrecht
von Schweizer Gerichten nicht angewendet wird. Diese Auffassung lag
offenbar dem Entscheid der Genfer Cour de Justice zugrunde.®

B. Kiritik

Hélt man sich die Auswirkungen des Territorialititsprinzips auf An-
fechtungsklagen vor Augen, so fillt sofort auf, dass dessen rigide An-
wendung zu gravierenden Rechtsschutzliicken fithren muss. Konsequent
angewendet, wiirde es bedeuten, dass eine Anfechtungsméglichkeit nur
besteht, wenn der anfechtbar verdusserte Vermogenswert in der Schweiz
belegen ist, da nur in dieser Konstellation der Zugriff schweizerischer
Vollstreckungsbehérden méglich ist. Dazu kommt, dass eine Anfech-
tungsklage in der Schweiz nur moglich ist, wenn hier auch eine Zustéin-
digkeit besteht, die wiederum davon abhéngt, dass der Anfechtungsgeg-
ner in der Schweiz betricben werden kann.** Zudem muss nach
schweizerischem  Anfechtungsrecht der  Glaubiger in  der
Einzelvollstreckung iiber einen Pfindungsverlustschein verfiigen, um
die Anfechtung geltend machen zu konnen.*** Da ein Pfindungsverlust-
schein in der Regel aber nur am Wohnsitz des Betriebenen ausgestellt
wird,®’ bedeutet dies, dass eine Anfechtungssmoglichkeit nur bestiinde,
wenn (1) der anfechtbar erworbene Gegenstand in der Schweiz liegt und
(2) der Schuldner Wohnsitz in der Schweiz hat. Trifft eine der beiden
Voraussetzungen nicht zu, wire keine Anfechtung méglich; auch eine
Anerkennung eines auslandischen Anfechtungsurteils kdme nicht in
Frage, da aufgrund des Territorialititsprinzips flir in der Schweiz gele-

6? ! dD h., wenn die anfechtbar erworbenen Vermégenswerte in der Schweiz belegen
sind.
Zj SJ 1991, S. 205 ff.; vgl. vorne, IL.

Art. 289 SchKG, der eine Zustindigkeit am Pfindungsort vorsieht, wenn der
Beklagte im Ausland wohnt,
834 Art. 285 Abs. 2 Ziff. 1.
835 vgl. vorne, § 15T A 1.
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gene Vermogenswerte ausschliesslich schweizerische Behorden zu-
standig sind und deshalb ausléndische Erkenntnisse keine Beachtung
finden konnten. Im Zusammenhang mit dem LugU fiihrt das Territoria-
litatsprinzip iiberdies zu weiteren Problemen: Anfechtungsklagen sind
am Wohnsitz des Beklagten zu erheben. Wiren aber die oben erwihnten
zwei Voraussetzungen nicht gegeben, hitte die Anfechtung regelméssig
keinen Erfolg, da Schweizer Recht nicht angewendet werden kann und
die Anwendung ausldndischen Rechts abgelehnt wird.

Dass solche Rechtsschutzliicken nicht einfach hinnehmbar sind, ver-
steht sich von selbst, und zwar nicht nur in einem eurointernationalen
Kontext, sondern im internationalen Verhiltnis iiberhaupt.

Aber auch von den dogmatischen Grundlagen her iiberzeugt das
Territorialititsprinzip mit Bezug auf die Anfechtungsklagen nicht. Denn
Anfechtungsklagen sind nicht einfach vollstreckungsrechtliche Klagen.
Von ihrer Struktur her sind sie vielmehr Erkenntnisverfahren,™® aller-
dings notwendigerweise mit einer Verbindung zu einem
Vollstreckungsverfahren. Diese Verbindung und auch die Tatsache, dass
Anfechtungsklagen formell Teil des Vollstreckungsrechts sind, sind
denn wohl auch der Grund dafiir, dass nach traditioneller Auffassung
das IPRG fiir die Frage des anwendbaren Rechts nicht als massgebend

erachtet wird.®’

IV. Rechtsprechung und Lehre

A. Allgemeines

" Die Frage des auf Anfechtungsklagen anwendbaren Rechts wird in
der schweizerischen Rechtsprechung und Lehre eher stiefmiitterlich
behandelt. Anders als in Deutschland, wo dazu eine uniiberschaubare
Literatur existiert, wurde das Thema in der Schweiz kaum ausfiihrlich
und systematisch erortert. Uberdies sind die entsprechenden Beitrige
cher ilteren Datums und vorwiegend auf die Anfechtung im Konkurs
bezogen; dass die Diskussion in der Schweiz seit geraumer Zeit kaum
mehr gefiihrt wird, mag damit zusammenhéngen, dass bei oberflachli-

636 ygl, vorne, § 13 IV.

67 S0 7. B. FRITZSCHE/WALDER, § 67 Rz 12, fiir die Frage der Zustindigkeit: "Das
IPR-Gesetz hat die Gerichtsstandsfrage nicht geregelt, weil es sich nicht um eine
internationalprivatrechtliche Thematik handelt".

—
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cher Betrachtung das Problem mit Inkrafitreten des IPRG als geldst
apgesehen wird. Dies trifft jedoch nicht zu: bei der Einzelanfechtung ist
die Frage des anwendbaren Rechts iiberhaupt nicht und bei der Anfech-
tung im Konkurs nur in einem Teilbereich gesetzlich geregelt.®*®

B.  Rechtsprechung

Das Bundesgericht hat sich, soweit ersichtlich, zum auf Anfechtungs-
k}agen in der Einzelvollstreckung anwendbaren Recht in seiner publi-
zierten Rechtsprechung noch nie geéussert.

Zum anwendbaren Recht bei Anfechtungsklagen im Konkurs hat sich
das Bundesgericht in einigen, allerdings #lteren Entscheiden gedussert.
Im ersten Entscheid aus dem Jahr 1915°* hatte es eine Anfechtungs-
klage eines Abtretungsglidubigers aus einem schweizerischen Konkurs
gegen einen Anfechtungsbeklagten mit Sitz im Ausland zu beurteilen.
Zum Problem des anwendbaren Rechts hielt es fest: "Die Frage nun, was
zur Konkursmasse gehore, bezw. zu ihr gehdren wiirde, kann fiir einen
Konkurs, der in der Schweiz eréffnet wurde und durchgefiihrt wird, nur
nach schweizerischem [gesp. im Original] Recht beurteilt werden."%°
Ebenso entschied das Bundesgericht im darauffolgenden Jahr in einem
beziiglich des internationalen Verhéltnisses gleich gelagerten Sachver-
halt*' Binem Entscheid aus dem Jahr 1933 lag eine andere
Konstellation zugrunde: eine franzésische Gesellschaft und einer ihrer
Gesellschafter hatten einem schweizerischen Kiufer mit Sitz in der
S_chweiz verschiedene Grundstiicke im Kanton Neuenburg verkauft.
Uber die Gesellschaft und deren Gesellschafter wurde kurz darauf in
Frankreich der Konkurs ertffnet. Der franzosische Konkursverwalter
focht daraufhin den Verkauf der Grundstiicke an. Das Bundesgericht

nahm Bezug auf seine bisherige Rechtsprechung, die bei einem schwei-
zerischen Konkurs zur Anwendung schweizerischen Anfechtungsrechts
gelangte, und schloss daraus, dass es sich bei einem im Ausland ersff-
neten Konkurs gerade umgekehrt verhalten miisse, unter dem selbstver-
stindlichen Vorbehalt des ordre public. Dies miisse erst recht gelten,

223 Vgl. hinten, VL.
BGE 41 IT 315 ff.

#0 A a.0,8.319.

4l BGE 42 I 174.
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642 Anwendung finde, der

wenn, wie im konkreten Fall, ein Staatsvertrag
vom Universalititsprinzip ausgehe.

In einem Entscheid aus dem Jahr 1974 befasste sich das Bundesge-
richt erneut mit der Frage des anwendbaren Rechts. Mittels einer Schei-
dungskonvention wurden der Beklagten zwei Grundstiicke im Kanton
Tessin iibertragen. Nach Abschluss, aber vor der richterlichen Genehmi-
gung der Konvention wurde iiber den Ehemann der Beklagten in Lu-
xemburg der Konkurs erdffnet. Die luxemburgische Konkursmasse ver-
langte die Eintragung einer Verfligungsbeschrankung im Hinblick auf
eine Anfechtungsklage. Die Tessiner Instanzen wiesen das Begehren ab,
unter Hinweis darauf, dass eine Klage wegen dem Territorialititsprinzip
keinerlei Erfolgsaussichten habe.%** Das Bundesgericht priifte auf staats-
rechtliche Beschwerde der Konkursmasse, ob diese Prognose dem
Willkiirverbot standhilt. Dabei kam es nach Durchsicht der Lehre und
Rechtsprechung zum Schluss, dass zwar das Territorialitatsprinzip als
generelles Prinzip in Lehre und Rechtsprechung fest etabliert,** dessen
Auswirkung auf die Anfechtungsklage aber umstritten sei. Das Bundes-
gericht musste sich nicht konkret zur Frage des anwendbaren Rechts
sussern, sondern konnte sich auf die Feststellung beschrinken, dass es
angesichts der unterschiedlichen Lehrmeinungen willkiirlich sei, das
Anfechtungsrecht der ausliandischen Masse auszuschliessen.*® Aller-
dings scheint aus der Tatsache, dass BGE 59 III 256 ff., wo in einem
gleich gelagerten Fall auslindisches Anfechtungsrecht angewendet
wurde, nicht ohne weiteres als einschligig erachtet wurde, eine leise

4
463

642 Be handelte sich um den inzwischen aufgehobenen Vertrag zwischen der Schweiz
und Frankreich iiber den Gerichtsstand und die Vollziehung von Urteilen in
Zivilsachen vom 15. Juni 1869.

543 BGE 100 Ia 18 ff.

644 1yie Tessiner Instanzen hatten argumentiert, da die Genehmigung der Konvention
nach der Konkurserdffnung erfolgt sei, kénne keine Anfechtungsklage, sondern
héchstens eine Admassierungsklage nach Art. 204 SchKG in Frage kommen. Eine
solche sei aber aufgrund des Territorialitétsprinzips ausgeschlossen. Das Bundesge-
richt liess die Frage offen, ob ein Anfechtungs- oder Admassierungstatbestand vor-
liege, da im einen wie im anderen Fall die Berufung auf das Territorialitdtsprinzip zur
Abweisung des Begehrens fiihren miisste.

645 v] principio della territorialita nei rapporti internazionali del fallimento puo certo,
nella sua generalitd, considerarsi fermo ed acquisito, tanto in dottrina quanto in
giurisprudenza” (a. a. O., S. 23).

646 Das Bundesgericht hiess die staatsrechtliche Beschwerde auch gestiitzt auf die
Erwigung gut, cin Einbezug in die Konkursmasse sei auch unter dem Aspekt von
Art. 188 aZGB denkbar.
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Distanzierung vom Prinzip der Geltung der lex fori concursus anzuklin-
gen, jedenfalls dann, wenn dieses zur Anwendung auslindischen
Anfechtungsrechts fiihren wiirde.

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung ergibt somit kein klares Bild,
Die dlteren Entscheide, welche sich fiir die Geltung der lex concursus -
auch dann, wenn der Konkurs im Ausland eréffnet wurde - aussprechen,
werdel} durch den jiingsten Entscheid (BG 100 Ia 118 ff.) wieder relati-
viert. Uberdies hat sich das Bundesgericht in seiner publizierten Recht-
sprechung zum Problem seit iiber 25 Jahren nicht mehr gedussert.

Aus der kantonalen Rechtsprechung sind, neben dem schon erwihn-
ten Genfer Entscheid,’*’ soweit ersichtlich, zwei Entscheide vorhanden,
die sich zum Problem #ussern. Beide halten in einer schweizerischen
tZ)w%?gsvollsneckung schweizerisches Anfechtungsrecht fiir anwend-

ar.

C. Lehre

In der Lehre hat die Frage kaum Beachtung gefunden und wenn, dann
wurde das Problem in wenigen Sitzen abgehandelt oder nur Teilfragen
des anwendbaren Rechts behandelt. Hiufig wird dabei nicht zwischen
Anfechtungsklagen im Konkurs und in der Einzelanfechtung unter-
schieden.

MENLI will auf das Recht des Schuldnerdomizils im Zeitpunkt der
Vornahme der Rechtshandlung abstellen, was in der Regel auf das Recht
des Konkursorts hinausliauft.*’ Er begriindet dies damit, dass das
Anfechtungsrecht auf einer Gebundenheit des Vermogens des Schuld-
ners zugunsten seiner Glaubiger beruhe. Fiir diese Gebundenheit sei das
Gesetz des Domizils massgebend. Bei der Deliktspauliana hingegen sei
auf die lex loci delicti commissi abzustellen.

JAEGER spricht sich fir die Anwendung des Rechts des Ortes der
Konkurser6ffoung aus und lehnt dasjenige des Deliktsorts ab.5° Fiir die
Ankniipfung der Anfechtung in der Einzelvollstreckung hilt er das
Recht des Vollstreckungsorts fiir massgebend. Er zieht tiberdies in Be-

647

SJ 1991, S. 205 ff, vgl. vorne, II.
%% Appellationsgericht Baselstadt, 14. April 1908 (SJZ 4 [1907/1908], S. 325);
Luzerner Obergericht, 24. Januar 1930 (ZBJV 66 [1930], S. 563 ff).
MEILL S. 175 ff.
6%0 JAEGER, N 1 C zu Art. 285,
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tracht, dass der Anfechtungsbeklagte sich auf das fiir den Erwerb mass-
gebende Recht berufen kann, wenn dieses eine Anfechtung ausschliesst.
Eine auslindische Ausfallbescheinigung aus einer Spezialexekution
erachtet dieser Autor als Ausweis iiber die Legitimation unter bestimm-
ten Bedingungen als geniigend.*'

Dagegen will BLUMENSTEIN einen ausldndischen Verlustschein nicht
als Legitimationsausweis zulassen,”> wihrend HANGARTNER®® wie-
derum der Auffassung JAEGERS folgt und iiberdies die Anfechtungsklage
im Konkurs nach dem Recht des Orts der Konkurseréffnung, diejenige
in der Einzelvollstreckung nach dem Recht des Ortes der fruchtlosen
Pfindung beurteilen will.***

JACOT spricht sich grundsitzlich fiir die Geltung der lex concursus
aus.”® Sofern die anfechtbar veriusserten Vermdgenswerte in der
Schweiz liegen und der Schuldner hier betrieben werden kann, regle das
Schweizer Recht die Wiederherstellung der Schweizer Masse. Zur
Anwendung komme deshalb schweizerisches Anfechtungsrecht. Die lex
consursus werde dann angewendet, wenn der Schuldner iiber keinen
Betreibungsstand in der Schweiz verfiige. Allerdings gelte auch hier der
Vorbehalt des ordre public, worunter dieser Autor den Gutglaubens-
schutz im Besitzesrecht gemiss Art. 933 ff. ZGB und den Umfang der
Riickerstattungspflicht geméss Art. 291 SchKG zéhit.

DOKA geht von einer grundsatzlichen Gleichartigkeit der Anfech-
tungsnormen des Zivilrechts und des Vollstreckungsrechts aus. Er will
die Anfechtung deshalb jenem Recht unterwerfen, welchem die anfecht-
bare Handlung unter zivilrechtlichen Gesichtspunkten untersteht und
spricht sich somit fiir die Geltung des Geschiftsstatus aus.®® Dieses will
er mit den Anfechtungsnormen des Konkursstatutes kumulieren, da das
Anfechtungsrecht auf jeden Fall durch die lex concursus beschrénkt
werde. Im Ergebnis kann nach dieser Auffassung eine Anfechtung nur
Erfolg haben, wenn sie sowohl nach dem Geschiftsstatut als auch dem
Konkursstatut moglich ist.

GULDENER geht die Frage unter dem Blickwinkel des Lageorts der an-
fechtbar verdusserten Vermogenswerte an.”’ Liegen diese zum Zeit-

651 JAEGER, N 3 B e zu Art. 285.
%52 B UMENSTEIN, S. 861.

53 HANGARTNER, S. 22 f,

64 A.a.0.,8.90f.

855 JacoT, S. 124 ff.

% Doka, S. 340 ff.

857 GULDENER, IZPR, S. 184 f.

—
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punkt der Verdusserung in der Schweiz, so unterliegen sie der schweize-
rischen Zwangsvollstreckung und unterstehen deshalb schweizerischem
Anfechtungsrecht. Dies gelte auch, wenn die Vermégenswerte unterdes-
sen ins Ausland verbracht wurden. Erfolgte die Verdusserung dagegen
im Ausland und liegt der Vermogenswert inzwischen in der Schweiz, so
koénne sich der Erwerber auf das auslindische Recht berufen, das eine
Anfechtung ausschliesse. War hingegen der Erwerb nach auslédndischem
Recht anfechtbar, so konne er nach diesem ausldndischen Recht ange-
fochten werden. Nach GULDENER bestimmt sich somit das anwendbare
Recht nach der Belegenheit des Vermogenswerts im Zeitpunkt der an-
fechtbaren Handlung, ohne dass er zwischen der Anfechtung im Kon-
kurs und in der Einzelvollstreckung unterscheidet.

FRITZSCHE spricht sich im Anschluss an Guldener fiir die Anwendung
inldndischen Rechts aus, wenn der anfechtbar verdusserte Vermdgens-
wert zur Zeit der Vornahme der Rechtshandlung in der Schweiz belegen
war.®® Dabei macht er wohl zwischen der Anfechtungsklage im Kon-
kurs und derjenigen in der Einzelvollstreckung keinen Unterschied.

GILLIERON will die Anfechtungsklage in der Einzelvollstreckung dem
Wohnsitzrecht des Schuldners zur Zeit der Vornahme der anfechtbaren
Rechtshandlung unterstellen; im Konkurs komme das Recht des Eroff-
nungsstaats zur Anwendung.65 ’

DALLEVES®® spricht sich sowohl bei einem im Inland als auch im
Ausland erdffneten Konkurs fiir die Kumulationstheorie® aus. Anfecht-
bar wire eine Handlung danach nur, wenn die lex concursus und das
Recht am Wohnort des Anfechtungsbeklagten dies zuliessen.

FRITZSCHE/WALDER wollen die Anfechtungsklage im Konkurs allge-
mein kollisionsrechtlich nach dem Vorbild von Art. 133 Abs. 2 IPRG
fiir das Recht der unerlaubten Handlungen ankniipfen.**

STAEHELIN spricht sich - soweit die Anfechtungsanpriiche nicht in die
Masse des schweizerischen Separatkonkurses fallen® - fiir die Anwen-
dun%6 ;ies Anfechtungsrechts des auslidndischen Konkurseréffnungsstaats
aus.

858 FRITZSCHE, Bd. 11, S. 293.

859 GILLIERON, étrangers, S. 243.

80 DALLEVES, S. 7 f.

861 ygl. hinten, VI D.

82  FRITZSCHE/WALDER, § 55 Rz 27, ebenso WALDER, Konkursrechtliche
Bestimmungen, S. 336.

663Vgl. hinten, VIB 1.

%64 STAEHELIN, S. 146.

- 181 -

BREITENSTEIN wiigt zwischen dem Recht des Erwerbsakts®®® und der
lex concursus ab. Dabei identifiziert er den Vertrauensschutz des An-
fechtungsgegners und das Prinzip der Glaubigergleichbehandlung als zu
beriicksichtigende Interessen.”® Da der Anfechtungsgegner in einem
internationalen Fall nicht auf die Anwendung seines Wohnsitzrechts
vertrauen konne, spricht er sich fiir die Anwendung der lex concursus
aus.

KREN KOSTKIEWICZ will die Anfechtungsklage im schweizerischen
Separatkonkurs ebenfalls dem Recht des Konkurserdffnungsstaats
unterstellen - falls die Anfechtungsanspriiche in die schweizerische
Separatkonkursmasse fallen, komme somit schweizerisches Recht zur
Anwendung.(’(’7

Auch BERTI spricht sich im Fall der Anfechtungsklage im schweizeri-
schen Separatkonkurs fiir die Anwendung schweizerischen Rechts aus,
will aber dem im Ausland wohnhaften Empfénger eines Vermogens-
werts die Einrede zugestehen, der Erwerb sei nach seinem Wohnsitz-
recht nicht anfechtbar gewesen.**®

SCHUPBACH &dussert sich nicht generell zur Frage des anwendbaren
Rechts, sondern behandelt lediglich gewisse Fragen im internationalen
Verhéltnis, insbesondere solche der Legitimation. Dabei geht er davon
aus, dass die Anfechtung nur moglich sei, wenn die erfolglose
Vollstreckung gegen den Schuldner formell festgestellt sei, was eine
Anfechtung, welche nur Zahlungsunfshigkeit oder Uberschuldung zur
Voraussetzung habe, auschliesse. Diese Regelung habe Ordre-public-
Charakter.’® In der Einzelvollstreckung schliesst er aus der territorialen
Natur des Verlustscheins, dass eine Anfechtung nur méglich sei, wenn
dort, wo die Klage erhoben werden soll, zunichst eine Betreibung gegen
den Schuldner eingeleitet worden sei.®”® Ein auslandischer Verlustschein
offne nicht den Weg zu einer Anfechtungsklage in der Schweiz; der

5 Das Recht des Erwerbsakts scheint dieser Autor dem Wohnsitzrecht des
Anfechtungsgegners gleichzusetzen (BREITENSTEIN, S. 184). Das ist in dieser
Allgemeinheit nicht richtig; unter dem Recht des Erwerbsakts wird vielmehr die lex
causae verstanden, die nicht notwendigerweise mit dem Wohnsitzrecht des
Anfechtungsgegners zusammenfallen muss.

%66 BREITENSTEIN, S. 182 ff.

867 KREN KOSTKIEWICZ, Internationales Konkursrecht, S. 18 f.

668 BERTI, N 12 zu Art. 171.

669 ScHUPBACH, N 37 zu Art. 289; zur Kritik dieser Auffassung vgl. vorne, § 14 IV G
3a.

670 ScHUPBACH, N 43 zu Art. 289.

—
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Schuldner miisse zuerst in der Schweiz betrieben werden, und zwar an
seinem allgemeinen oder an einem besonderen Betreibungsort.”' Konne
der Schuldner in der Schweiz nicht betrieben werden, geniige auch ein
auslindischer Ausweis iiber die ungeniigende Vollstreckung. Zwar habe
dieser nicht die Wirkung eines inlédndischen Verlustscheins, die Ein-
wendung, dass ein solcher fehle sei aber missbriuchlich, da er in dieser
Konstellation nicht erhiltlich sei.®”* Auf keinen Fall aber reiche als Vor-
aussetzung zur Anfechtungsklage die blosse Tatsache der Uberschul-
dung oder Zahlungsunfshigkeit.®”

V. Auslindische Rechtsordnungen und
internationale Abkommen

A. Deutschland

In Deutschland ist die Frage des auf Anfechtungsklagen anwendbaren
Rechts seit jeher besonders umstritten. Dabei wird meistens zwischen
der Anfechtung in der Einzelvollstreckung und derjenigen im Konkurs
unterschieden.

1. Anfechtung in der Einzelvollstreckung

Im deutschen Schrifttum werden im wesentlichen vier Grundtypen der
Ankniipfung vertreten, wobei diese wiederum auf vielfiltige Weise
miteinander kombiniert werden:®"*

— Es wird an das der Vollstreckung unterliegende Vermogen ange-
kniipft. Dies geschieht einerseits dadurch, dass entweder das Recht

671 SCHUPBACH, N 4 zu Art. 289; diese Auffassung iibersieht, dass ein Verlustschein
nur bei einer Betreibung am allgemeinen Betreibungsort ausgestellt wird (zu einer
mdglichen Ausnahme vorne, § 15 II A 1); da ein Pfindungsverlustschein
Voraussetzung zur Erhebung der Anfechtungsklage ist, wird dem Gléubiger die
Betreibung an einem besonderen Betreibungsort nichts niitzen.

2 Diese Auffassung weckt Bedenken, da die Tatsache, dass der Schuldner im Inland
keinen Betreibungsstand hat, nicht im Einfllussbereich des Anfechtungsgegners liegt,
so dass dessen Einwendung kaum als missbriuchlich bezeichnet werden kann.

673 SCHUPBACH, N 48 zu Art. 289.

o Vgl. die Ubersicht bei SCHMIDT-RANTSCH, S. 38 ff., auf die sich die folgende
Zusammenfassung hauptsichlich stiitzt.

b
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am Wohnsitz des Schuldners®” oder dasjenige am Wohnsitz des An-
fechtungsgegners fiir anwendbar erklart wird. Auch eine Koppelung
der beiden Rechte wird erwogen.676 Anderseits wird auch eine
Ankniipfung an das Recht des Lageorts des anfechtbar veriusserten
Vermdgenswerts postuliert.®’”’

— Es wird an den Anspruch des Glaubigers angekniipft. Auch hier gibt
es zwei Auspriagungen. Entweder wird an den Anspruch des Glaubi-
gers gegen den Schuldner angekniipft,’’”® oder es wird auf den An-
spruch des Gliubigers gegen den Anfechtungsgegner abgestellt und
dessen Erfiillungsort als massgebend erachtet.

— Es wird an das Recht des Vollstreckungsorts angekniipft.

— Es wird an das Recht angekniipft, dem das anfechtbare Rechtsge-
schaft unterliegt.5”

Der BGH neigt zu einer Kombinationslosung.*® Er spricht sich dafiir
aus, das Recht, dem die anfechtbare Rechtshandlung unterliegt zu kom-
binieren mit dem Recht, das auf die zu vollstreckende Forderung zur
Anwendung kommt, oder mit demjenigen am Wohnsitz des Schuldners.
Die Wahl zwischen den beiden letzteren hat der BGH offen gelassen, da
beide Ankniipfungspunkte in casu zur Anwendung deutschen Rechts
fithrten.

Seit dem 1. Januar 1999 ist die Frage des anwendbaren Rechts posi-
tivrechtlich geregelt. § 19 AnfG beruft das Recht, dem die Wirkungen
der anfechtbaren Rechtshandlungen unterliegen.®®' Damit unterliegt die
Anfechtung dem Geschiftsstatut. Ob allerdings die Frage des anwend-
baren Rechts damit ein- fiir allemal entschieden ist, bleibt offen.5

675 S0 etwa HANISCH, Internationalprivatrecht, S. 571.

676 HANISCH, a. a. O., S. 573.

§77 S0 etwa LEMMER, S. 77 ff.

6 Diese "lex-causae-Lehre" genannte Auffassung wird insbesondere von
FRAGISTAS, S. 456 ff., vertreten, der im weiteren fiir eine teilweise Koppelung dieser
lex causae mit dem Recht des Erwerbsvorgangs eintritt.

679 S0 insbesondere SCHMIDT-RANTSCH, S. 130 ff.

680 BGH, 5. November 1980, ZIP 1981, 31 ff.

881 wBei Sachverhalten mit Auslandsberiihrung ist fiir die Anfechtbarkeit einer
Rechtshandlung das Recht maBgeblich, dem die Wirkungen der Rechtshandlung
unterliegen."

I ———————
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2. Anfechtung im Konkurs

Fiir die Anfechtung im Konkurs werden im wesentlichen drei An-

kniipfungen®®® vertreten:

— Einmal wird die lex fori concursus fiir massgebend erklért.
die wohl herrschende Ansicht.

— Sodann wird auf das Recht abgestellt, dem das anfechtbare Rechtsge-
schift untersteht.’®’

— Schliesslich wird auch vertreten, die lex fori concursus
(Insolvenzstatut) mit dem Recht, dem die anfechtbare Rechtshandlung
unterliegt (Geschiftsstatut), zu kombinieren. %

5% Dies ist

Der BGH neigt in seiner Rechtsprechung der lex fori concursus zu,
jedenfalls dann, wenn der Inlandsbezug iiberwiegt und auslidndische
Interessen nicht beriihrt werden.®’

Seit der Reform des deutschen Insolvenzrechts auf den 1. Januar 1999
findet sich fiir Anfechtungsklagen eine Kollisionsregel im Einfliihrungs-
gesetz zur Insolvenzverordnung.®®® Damit gilt neben der lex fori
concursus auch das Recht, das auf die anfechtbare Rechtshandlung an-
wendbar ist. Es kommt somit zu einer Kumulation der beiden Anfech-
tungsrechte.’® Allerdings ist zu beachten, dass damit nur eine einseitige
Kollisionsregel aufgestellt wird;*" sie gilt nur fiir den Fall, dass ein
ausléndischer Verwalter eines ausldndischen Konkurses eine Rechts-
handlung anficht, die deutschem Recht unterliegt. Eine offene Frage ist,

682 Vgl. voN CAMPE, S. 390; dies diirfte auch damit zusammenhéngen, dass der

Begriff "Wirkungsstatut" eine schillernde Bedeutung hat (HANISCH, Extraterritoriale
Wirkung, S. 73).

683 FRANKFURTER KOMMENTAR-WIMMER, N 354 zu Anhang I.

884 S0 etwa HANISCH, Exterritoriale Wirkung, S. 72 ff.

885 S0 insbesondere HENCKEL, S. 157 ff,

686 Vgl. die Nachweise bei vON CAMPE, S. 370.

87 BGH, 30. April 1992, IPrax 1992, S. 87 ff.

688 Art. 102 Abs. 2 EGInsO: " Eine Rechtshandlung, fiir deren Wirkungen
inlandisches Recht massgeblich ist, kann vom auslindischen Insolvenzverwalter nur
angefochten werden, wenn die Rechtshandlung auch nach inlidndischem Recht
entweder angefochten werden kann oder aus anderen Griinden keinen Bestand hat";
diese Fassung lehnt sich eng an den Entwurf fiir ein europiisches
Konkursiibereinkommen an (vgl. FRANKFURTER KOMMENTAR-WIMMER, N 363 zu
Anhang I).

689 FLESSNER, S. 9.

6% ygl. vON CAMPE, S. 361; HABSCHEID, S. 502.
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ob die Praxis dieser Kollisionsregel in Anlehnung an die européische
Konkursverordnung®' allseitige Bedeutung zumessen wird.**>

Der BGH hat diese Regel in einem Urteil aus dem Jahr 1997- im
Sinne einer Vorwirkung®® - bereits angewendet.®**

B. Frankreich

1.  Anfechtung in der Einzelvollstreckung

Die herrschende Ansicht will die Anfechtung in der Einzelvoll-
streckung kumulativ nach dem Recht ankniipfen, dem die anfechtbare
Rechtshandlung untersteht und dem Recht, dem die Forderung des
Gldubigers gegen den Schuldner untersteht.*> Daneben wird auch eine
Ankniipfung an die lex fori der Anfechtungsklage, an das Recht, dem
die zu vollstreckende Forderung unterliegt oder an die lex rei sitae® er-

wogen.”’

2. Anfechtung im Konkurs

Die Anfechtung im Konkurs untersteht nach iiberwiegender Auffas-
sung der lex fori concursus.*®

1 Hinten, D.

2 g5 wohl GOTTWALD/PFALLER, S. 173, und Dieter LEIPOLD, JZ 1997, S. 571 FN 3.
%93 SONNENTAG, S. 337.

%4 BGH, ZIP 1997, S. 150 ff. = NJW 1997, S. 657 ff. = JZ 1997, S. 568 ff.

95 BATIFFOL/LAGARDE , tome II, Nr. 541; Loussouarn/Bourel, Nr. 384.

6% So MAYER, Nr. 665.

697 Nachweise bei VON CAMPE, S. 404.

% yON CAMPE, S. 399 ff. u. 411.

*
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C. Osterreich

1.  Anfechtung in der Einzelvollstreckung

Die Frage des anwendbaren Rechts in der Anfechtung in der Einzel-
vollstreckung ist in Osterreich ausserordentlich umstritten. Vertreten
werden eine Ankniipfung an den Schuldnerwohnsitz, an den Ort der
Zwangsvollstreckung, den Erfiillungsort des Anfechtungsanspruchs oder
an das Recht, dem der Hauptanspruch des Gliubigers gegen den
Schuldner oder an dasjenige, dem die anfechtbare Rechtshandlung un-
tersteht.”” Postuliert wird auch im sterreichischen Recht eine Koppe-
lung des Rechts, dem der Hauptanspruch des Glaubigers gegen den
Schuldner unterliegt und demjenigen, in dessen Geltungsbereich die
Vermdgenszunahme als Folge der anfechtbaren Handlung eintritt.”*

Der Oberste Gerichtshof hat sich fiir die Geltung des Rechts am Ort
der Zwangsvollstreckung ausgesprochen.”'

2. Anfechtung im Konkurs

Fir die Ankniipfung der Anfechtung im Konkurs werden wie in
Deutschland im wesentlichen drei Ansichten vertreten.”*> Zunschst wird
die Geltung der lex fori concursus vertreten.’” Sodann wird eine
Ankniipfung an das Recht postuliert, dem die anfechtbare Rechtshand-
lung unterliegt. Schliesslich wird auch eine Kumulation des Rechts, dem
die %fechtbare Handlung untersteht mit der le fori concursus postu-
liert.

Der oberste Gerichtshof hat sich in einer neueren Entscheidung fiir
die lex fori concursus ausgesprochen.””

5% Vgl. die Ubersicht bei SCHMIDT-RANTSCH, S. 57 und die ausfiihrliche Darstellung
bei VERSCHRAEGEN, S. 273 ff.

790 \VERSCHRAEGEN, S. 288, im Anschluss an HANISCH, Internationalprivatrecht, S.
572 f.

7! Oberster Gerichtshof, 23. Juni 1984, ZfRV 1986, S. 290 ff.

792 ygl. die Ubersicht iiber den Meinungsstand bei KONIG, S. 298 ff.

793 S0 7. B. KEPPELMULLER, S. 82.

% 50 z. B. KONIG, S. 301.

5 OBA, 1990, S. 836 ff.

’T
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D. Die EU-Verordnung iiber Insolvenzverfahren "

Der EU-Entwurf fiir eine Insolvenzverordnung sieht fiir Anfech-
tungsklagen grundsatzlich die lex fori concursus als anwendbares Recht
vor.”” Dessen Wirkung wird indessen durch Art. 137% eingeschrinkt,
der eine Kumulation mit dem Recht vorsieht, das auf die anfechtbare
Rechtshandlung Anwendung findet. Damit wurde - auf deutschen
Vorschlag™ - eine Kumulationslosung’'® gewihlt. Im Unterschied zur
Regelung im deutschen Recht, welches durch den Entwurf beeinflusst
worden ist, ist diese Kollisionsregel eine allseitige. Unterschiedlich ist
auch die Beweislast geregelt: gemiss Art. 13 muss der Anfechtungsgeg-
ner nachweisen, dass auf die angefochtene Rechtshandlung ein anderes
Recht als dasjenige des Konkurseroffnungsstaats zur Anwendung
kommt und dieses Recht eine Anfechtung ausschliesst.

Diese Regeln gelten auch fiir ein gemiss Art. 27 ff. er6ffnetes Sekun-
darinsolvenzverfahren.”!! Die Zuordnung der Anfechtungsanspriiche
zwischen Haupt- und Nebenverfahren geschieht nach dem Kriterium des
Lageorts des anfechtbar verdusserten Vermdgenswerts’'> - nicht anders
als im schweizerischen Separatkonkurs gemiiss Art. 166 ff. IPRG’".

706 ygl. dazu auch vorne, § 14 M B 1.

707 Art. 4 Abs. 2 lit. m; Bericht VIRGOS/SCHMIT, Nr. 136.

7% Dieser Artikel hat folgenden Wortlaut:

Benachteiligende Rechtshandlungen

Art. 4 Absatz 2 Buchstabe m) findet keine Anwendung, wenn die Person, die durch

eine die Gesamtheit der Gliubiger benachteiligende Rechtshandlung begtinstigt

wurde, nachweist,

— dass fiir diese Rechtshandlung das Recht eines anderen Mitgliedstaats als des
Staats der Verfahrensersffnung massgebend ist und

— dass in diesem Fall diese Rechtshandlung in keiner Weise nach diesem Recht
angreifbar ist.

% Barz, S. 951.

10 TAUPITZ, S. 328; ablehnend HANISCH, Grenziiberschreitende Insolvenz, S. 241 f.

" Bericht VIRGOS/SCHMIT, Nr. 139.

12 Bericht VIRGOS/SCHMIT, Nr. 91 a. E.

"3 ygl. hinten, VIB 1.

—
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E. Das Abkommen des Europarats iiber bestimmte
Aspekte des Konkurses’"*

Dieses Ubereinkommen enthilt keine Bestimmungen beziiglich des
auf Anfechtungsklagen anwendbaren Rechts. Auch zur Legitimation des
ausldndischen Konkursverwalters zur Erhebung einer Anfechtungsklage
schweigt es sich aus.”"

F. Das UNCITRAL-Modellgesetz betreffend
grenziiberschreitende Insolvenz

Im Rahmen der UNCITRAL wurde ebenfalls an einer Verbesserung
der Zusammenarbeit im Bereich der Insolvenzen gearbeitet; diese Be-
mithungen miindeten in ein Modellgesetz’'® betreffend grenziiberschrei-
tende Insolvenz,”"” welches 1997 verabschiedet wurde.”’®

Das Modellgesetz verfolgt im wesentlichen drei Ziele:"'® auslindische
Konkursverfahren im Inland zu anerkennen, der auslindischen Kon-
kursverwaltung oder ausléndischen Glaubigern die Teilnahme am inlén-
dischen Verfahren zu ermoglichen und die Zusammenarbeit zwischen
in- und auslandischen Behérden zu erleichtern. Das Modellgesetz regelt
das auf Anfechtungsklagen anwendbare Recht nicht. Hingegen enthélt

es in Art. 237% eine Bestimmung, wonach der auslindische Konkursver-

4 http://www.coe.fr/eng/legaltxt/136e.htm.

713 ygl. zu diesem Ubereinkommen auch vorne, § 14 I B 2.

718 Ein solches Modellgesetz (model law, loi type) soll den Staaten als Vorlage bei
der Gesetzgebung dienen und geht somit weniger weit als eine Konvention
(MARKUS, UNCITRAL-Modellgesetz, S. 18 £.).

7 Der Text ist auf dem Internet abrufbar unter:
http://www.uncitral.org/english/texts/insolven/ml+guide.htm.

718 Guide, Nr. 8.

19 MARKUS, UNCITRAL-Modellgesetz, S. 19; MARKUS, Insolvenzrecht, S. 296.

™ Dieser Artikel hat folgenden Wortlaut:

Actions to avoid acts detrimental to creditors

(1) Upon recognition of a foreign proceeding, the foreign representative has standing
to initiate [refer to the types of actions to avoid or otherwise render ineffective acts
detrimental to creditors that are available in this State to a person or body
administering a reorganization or liquidation].

(2) When the foreign proceeding is a foreign non-main proceeding, the court must be
satisfied that the action relates to assets that, under the law of this State, should be
administered in the foreign non-main proceeding.
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walter zur Erhebung der Anfechtungsklage legitimiert ist. Diese Norm
schafft allerdings nicht eine materiellrechtliche Legitimation des auslin-
dischen Konkursverwalters,””' sondern will einzig bewirken, dass dem
ausldndischen Konkursverwalter deswegen die Legitimation abgespro-
chen wird, weil er nicht von einer inlédndischen Behorde ernannt worden
ist.””* Voraussetzung dieser Zulassung zum inléndischen Verfahren ist
allerdings, dass der auslidndische Konkurs vorgéngig anerkannt worden
ist. In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass nach dem Modellge-
setz nur Konkurse anerkannt werden, die am Interessenmittelpunkt bzw.
am Ort einer Niederlassung des Schuldners ausgesprochen wurden.””
Hingegen sieht es die Anerkennung von Konkursen, welche am Bele-
genheitsort von Vermogenswerten eréffnet wurden, nicht vor.”* Des-
halb ist wohl davon auszugehen, dass ein IPRG-Konkurs, der ein Be-
legenheitsortkonkurs ist, auf der Basis des Modellgesetzes nicht aner-
kannt zu werden braucht. Die Masse eines solchen Separatkonkurses
kann daher nicht von der erweiterten Legitimation nach Art. 23 im
Ausland profitieren.’”

V1. Die liickenhafte gesetzliche Regelung

A. In der Einzelvollstreckung

Die Frage des anwendbaren Rechts bei der Anfechtungsklage in der
Einzelvollstreckung wird weder im IPRG noch im SchKG ausdriicklich
geregelt. Beim IPRG riihrt dies wohl von der Auffassung her, dass An-
fechtungsklagen, die nach traditioneller Auffassung ein Inzidenzverfah-
ren der Betreibung darstellen, nicht in den Anwendungsbereich dieses
Gesetzes fallen.”” Das SchKG regelt einzig die Zustindigkeit in einem
Teilbereich des internationalen Verhéltnisses, nimlich fiir den Fall, dass
ein Pfindungsverlustschein in der Schweiz ausgestellt wurde und der
Anfechtungsbeklagte Wohnsitz im Ausland hat (Art. 289 SchKG).
Hochstens aufgrund einer extensiven Auslegung des Territorialitats-

72l MaRKUS, UNCITRAL-Modellgesetz, S. 31 f.
722 Guide, Nr. 166.

3 Art. 17.

724 MARKUS, UNCITRAL-Modellgesetz, S. 27.
725 MARKUS, UNCITRAL-Modellgesetz, S. 32.
26 ygl. vorne, § 5 TII.
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prinzips konnte daraus abgeleitet werden, dass damit zugleich das an-
wendbare Recht (sc. das schweizerische) bestimmt werde.

B. Im Konkurs

1. Die Zuordnung der Anfechtungsanspriiche

Auch die Anfechtungsklagen im Konkurs sind nur in einem Teilbe-
reich des internationalen Verhiltnisses geregelt. Das 11. Kapitel des
IPRG regelt die Anerkennung eines auslandischen Konkursdekrets. Die
Rechtsfolge dieser Anerkennung ist, dass das in der Schweiz gelegene
Vermogen des Schuldners in einem schweizerischen Separatverfahren
liquidiert wird, das sich grundsétzlich nach SchKG richtet und teilweise
durch Spezialnormen im 11. Kapitel des IPRG modifiziert wird. Zu
beachten ist aber, dass unter diese Regelung nur Vermogenswerte fallen,
die in der Schweiz belegen sind. Es ist somit zu entscheiden, welche
Anfechtungsanspriiche in der Schweiz belegen sind und somit in die
Masse des schweizerischen Separatkonkurses fallen. Da es bei der
Realisierung von Anfechtungsanspriichen darum geht, das Substrat der
Masse wieder herzustellen, wie wenn die anfechtbare Handlung nicht
stattgefunden hitte, fallen in die schweizerische Separatkonkursmasse
diejenigen Anfechtungsanspriiche, die sich auf Vermogenswerte bezie-
hen, die ohne die anfechtbare Handlung in der Schweiz belegen wi-
ren.””” Dabei bestimmt sich die Belegenheit dieser Vermdgenswerte
nac%sArt. 167 Abs. 3 IPRG bzw. den allgemeinen Regeln zum Lage-
ort.

Da der Anfechtungsanspruch ein obligatorischer Anspruch gegen den
Anfechtungsegner ist, konnte man auch die Regel des Art. 167 Abs. 3
IPRG anwenden und daraus auf eine Belegenheit an dessen Wohnsitz
schliessen. Das dies nicht richtig sein kann, ergibt sich indessen bereits
aus dem Wortlaut des Art. 167 Abs. 3: dieser legt namlich fest, dass
Forderungen des Gemeinschuldners als dort gelegen gelten, wo der

i DuTOIT, N 2 zu Art. 171; KREN KOSTKIEWICZ, Internationales Konkursrecht, S.
19; HANISCH, in Stellungnahmen, S. 565 f.; DERSELBE, Entwurf, S. 244; DERSELBE,
Wirkungen, S. 742; GILLIERON, faillite, S. 115; BREITENSTEIN, S. 180; STAEHELIN, S.
147, IPRG- KOMMENTAR-VOLKEN, N 8 zu Art. 171; a. A. IPRG-BERTI, N 11 zu Art.
171. Dieser Autor vertritt die Auffassung, es sei unerheblich, welcher Masse
Vermdgenswerte entzogen wurden; zur Kritik dieser Auffassung vgl. sogleich unten.

28 Vgl. vorne, § 6 1 C.
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Schuldner des Gemeinschuldners seinen Wohnsitz hat. Anfechtungsan-
spriiche sind aber keine Forderungen des Gemeinschuldners, sie stehen
einzig der Konkursmasse zu und kénnen somit nicht unter diese Norm
subsumiert werden.””

Eine andere Meinung will auf die Bestimmung der Belegenheit von
Anfechtungsanspriichen und auf deren Zuweisung zur ausldndischen
oder IPRG-Konkursmasse verzichten”’ mit dem Argument, eine solche
Zuordnung sei iiberfliissig, da eine Anfechtungsklage in der Schweiz
moglich sei, wenn der anfechtbar erworbene Vermégenswert in der
Schweiz liege oder wenn hier eine Zustindigkeit bestehe™’ bzw. eine
Vollistreckung des Urteils in der Schweiz moglich sei” Abgesehen
davon, dass damit auch eine Zuordnung der Anfechtungsanspriiche
vorgenommen wird,””® kann diese Argumentation spitestens seit dem
Inkrafttreten des revidierten SchKG am 1. Januar 1997 nicht mehr
richtig sein: Art. 289 SchKG sieht nédmlich eine Zustindigkeit fiir An-
fechtungsklagen am Konkursort (in dieser Konstellation: am
Eroffnungsort) des Separatkonkurses vor. Folgte man der referierten
Auffassung, wére in jedem in der Schweiz anerkannten Konkurs
potentiell ein Gerichtsstand fiir Anfechtungsklagen gegeben, da ein
solcher von Art. 289 SchKG i. V. m. Art. 171 IPRG zur Verfiigung ge-

2 BREITENSTEIN, S. 181 f FN 584; STAEHELIN, S. 147; IPRG-KOMMENTAR-
VOLKEN, N 8 zu Art. 171; IPRG-BERTI, N 4 zu Art. 171; dessen Verweis auf die
angeblich andere Aufassung VOLKENS beruht auf einem Missverstindnis, da sich
dieser an der zitierten Stelle iiber den Lageort von Forderungen Hussert, {iber die
paulianisch  anfechtbar verfiigt wurde, und nicht {iber denjenigen des
Anfechtungsanspruchs. VOLKENS Hinweis auf die angeblich abweichende Meinung
BREITENSTEINS beruht aber ebenso auf einem Missverstindnis, da dieser einzig die
Anwendung des Art. 167 Abs. 3 IPRG auf den Anfechtungsanspruch als solchen
ablehnt. In der Sache sind alle zitierten Autoren einer Meinung.

=0 WALDER, Auswirkungen, S. 56; WALDER, Konkursrechtliche Bestimmungen, S.
336; FRITZSCHE/WALDER, § 55 Rz 27.

7! IPRG-BERTL N § zu Art. 171.

32 ThHEUs SiMonI, S. 350 f. Diese Auffassung iibersieht, dass die
Vollstreckungsmdéglichkeit mit der Frage der Zuordnung der Anfechtungsanspriiche
grundsitzlich nichts zu tun hat. Uberdies ist nach revidiertem SchKG ein
Gerichtsstand am Ort der Eroffnung des schweizerischen Separatkonkurses gegeben,
unabhingig davon, ob in der Schweiz ein entsprechendes Urteil vollstreckt werden
kann oder nicht.

3 Nach dieser Auffassung wire ein Anfechtungsanspruch dann Teil der
schweizerischen Separatkonkursmasse, wenn (1) der anfechtbar erworbene
Vermégenswert in der Schweiz liegt oder (2) in der Schweiz eine Zustindigkeit fiir
die Erhebung der Anfechtungsklage bestiinde.

———
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stellt wird. Dass eine solchermassen iiberdehnte Zustindigkeit fiir An-
fechtungsklagen nicht der Sinn des Gesetzes sein kann, leuchtet ohne
weitere Begriindung ein. Es ist deshalb unumgénglich, die Anfechtungs-
anspriiche der einen oder anderen Konkursmasse zuzuordnen. Als An-
kniipfungskriterium bietet sich dabei der Lageort der anfechtbar erwor-
benen Vermogenswerte an. Fraglich kann nur sein, ob auf den Lageort
vor oder nach der anfechtbaren Handlung abzustellen ist. Zur Beant-
wortung dieser Frage ist dem Zweck der Anfechtungsklagen Rechnung
zu tragen, der darin besteht, der Konkursmasse gewisse Vermogens-
werte wieder zuzufiihren, deren sich der Schuldner entiussert hat.
Wiirde auf den Lageort nach der anfechtbaren Handlung abgestellt, so
wére die Zuordnung rein zufillig: diejenige Konkursmasse wiirde davon
profitieren auf deren Territorium sich die anfechtbar erworbenen
Gegenstéinde gerade befinden.”* Wird hingegen auf den Lageort vor der
anfechtbaren Handlung abgestellt, so kommt diejenige Konkursmasse in
Genuss dieser Anfechtungsanspriiche, zu deren Lasten die Transaktion
geschah. Nur eine solche Lokalisierung erlaubt eine logisch stringente
Zuordnung der Anfechtungsanspriiche, die sich mit dem Grundgedanken
des schweizerischen Anfechtungsrechts vertrigt. Zudem sprechen auch
keine praktischen Griinde gegen eine solche Lokalisierung: befinden
sich die Anfechtungsgegenstinde auf Schweizer Territorium, ohne dass
der Separatkonkursmasse ein Anfechtungsanspruch zusteht, ist die
ausléndische Konkursmasse daran berechtigt und kann klageweise
vorgehen. Eine Rechtsschutzliicke besteht nicht. Massgebend muss
deshalb die Belegenheit des Vermogenswerts vor der anfechtbaren
Handlung sein.”*

734 HaNiscH, Wirkungen, S. 741, spricht in diesem Zusammenhang von einem

"wind-fall" fiir die privilegierten Gléubiger der schweizerischen Separatkonkurs-
masse.

5 Eine andere Frage ist, ob ein Schweizer Anfechtungsurteil, das in einem
Schweizer Separatkonkurs ergangen ist, gegeniiber einem Beklagten mit Wohnsitz
im Ausland vollstreckt werden kann. Davon kann wohl kaum generell ausgegangen
werden, insbesondere dann nicht, wenn dieses Land dasjenige des Hauptkonkurses
ist. Auch die Schweiz wiirde in einem spiegelbildlichen Fall ein auslindisches
Anfechtungsurteil nicht anerkennen, sondern die auslindische Masse auf das
Anerkennungsverfahren verweisen und die Belangung des Anfechtungsbeklagten an
seinem schweizerischen Wohnsitz verlangen (vgl vorne, § 16 Il C 2). Allerdings
kéme ein allfilliger Prozessgewinn der auslindischen Masse zugute.

Hingegen ist denkbar, dass in gewissen Lindern die Moglichkeit besteht, die
Anfechtungsklage zugunsten des schweizerischen Separatkonkurses im Land des
Hauptkonkurses zu erheben. Fiir das deutsche Recht wird vertreten, dass die
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Zu beachten bleibt schliesslich, dass bei einer Vollstreckung eines
Anfechtungsurteils in der Schweiz - auch wenn der Anfechtungsan-
spruch der auslandischen Masse zusteht - der Erlds in die Masse des
schweizerischen  Separatkonkurses  fillt.? An  Stelle des
Anfechtungsanspruchs tritt in einem solchen Fall néimlich der
Vollstreckungserlos, der in der Schweiz liegt und deshalb in die schwei-
zerische Masse fallt.”’

2. Die Anfechtungsklage zugunsten der schweizerischen
Separatkonkursmasse

Fir die auf diese Weise der schweizerischen Separatkonkursmasse
zugeordneten Anfechtungsa.nspriiche738 ordnet Art. 17} IPRG di'e
Anwendung Schweizer Rechts an.” Der klare Wortlaut dieser Verwei-
sung lisst keinen Raum fir die Verwendung anderer
Ankniipfungskriterien, wie z. B. des Erfolgsorts gemass Art. 133 Abs. 2
IPRG™ oder des Geschiftsstatuts. Immerhin ist Art. 171 IPRG zu

Anfechtungsanspriiche bei parallelen Insolvenzen ebenso wie in der Schweiz der
einen oder anderen Konkursmasse zuzuordnen sind, je nachdem welcher Masse der
Vermdgenswert entzogen worden ist (VON CAMPE, S. 397 f.; HENCKEL, S. 164 ff.). In
einem solchen Fall bestiinde fiir die schweizerische Separatkonkursmasse somit
durchaus die Méglichkeit, Anfechtungsanspriiche zwar nicht in der Schweiz, aber am
Ort des deutschen Hauptkonkurses zu ihren Gunsten zu realisieren. o
Denkbar wire auch, dass bei einer aus schweizerischer Sicht unnchtlgen
Lokalisierung der Anfechtungsanspriiche die Genemnigmg des auslﬁndlsshen
Kollokationsplans gemiss Art. 173 IPRG verweigert wird, wenn dadu%-ch Apspruche
der schweizerischen Glaubiger geschmilert worden sind. Diese Méglichkeit besteht
freilich nur dann, wenn in der Schweiz abgesehen von den Anfechtungsanspriichen
weitere realisierbare Aktiven vorhanden sind.
736 STAEHELIN, S. 147 f.
37 Diese Differenz zeigt deutlich, dass - nicht nur in diesem Zusammenhal?g -
zwischen der Erhebung der Anfechtungsklage und der Vollstre?'kung eines
Anfechtungsurteils scharf unterschieden werden muss. In fler 'ther.a.ltu.r und
Rechtsprechung wird bei internationalen Sachverhalten geleget'lthf:h die Moglichkeit
zur Anfechtungsklage unter Hinweis auf das Territorialitétsprinzip abgelehnt (so z.
B. SJ 1991 S. 205 ff.). Das Territorialititsprinzip kann aber erst auf der Ebene der
reckung eine Rolle spielen (so schon DOKA, S. 346 f)).
Xgllljitee\/erviisung bezielrljt sich zwar dem Wortlaut nach nur auf die Art. 285-.292
SchKG, doch umfasst sie wohl dem Sinn nach auch Art. 214 SchKG, der einen
besonderen Fall der Absichtsanfechtung regelt (IPRG-BERTI, N 20 zu Art. 171).
73 STAEHELIN, S. 145 f.; MEIER, Einfiihrung, S. 25.
740 §o der Vorschlag von FRITZSCHE/WALDER, § 55 Rz 27.

—
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beachten, der eine Erweiterung der Legitimation zugunsten der aus-
landischen Konkursverwaltung und Konkursgliubiger vorsieht,”*! und
insofern Art. 285 SchKG modifiziert.

3. Die Anfechtungsklage zugunsten der ausléindischen
Hauptkonkursmasse

Wiahrend fiir die Anfechtungsanspriiche des schweizerischen Separat-
konkurses die Frage des anwendbaren Rechts gesetzlich geregelt ist,
fehlt eine positivrechtliche Normierung des auf die Anfechtungsansprii-
che des ausldndischen Hauptkonkurses anwendbaren Rechts. Hier stellt
sich zunéchst die Frage, ob eine Liicke vorliegt und, gegebenenfalls, wie
diese gefiillt werden soll.

4, Das internationale Verhiltnis in einem schweizerischen Konkurs

Die Regelung des IPRG beschligt nur die eine Seite des
internationalen Verhiltnisses bei Anfechtungsklagen im Konkurs. Sie
regelt nur den Fall bei dem sich die Internationalitit daraus ergibt, dass
ein im Ausland eréffneter Konkurs in der Schweiz anerkannt werden
soll. Im Hinblick auf die Anfechtungsklagen kann ein internationales
Verhiltnis auch durch andere Tatbestinde begriindet werden. Zu denken
ist insbesondere an einen auslindischen Wohnsitz des Anfechtungsbe-
klagten, auslandischen Lageort des anfechtbar verdusserten Vermg-
genswerts oder einen anderen Gesichtspunkt, der eine Erorterung des
anwendbaren Rechts rechtfertigt.”*

Fir alle diese Fille gibt das Gesetz iiber das anwendbare Recht keine
Auskunft. Sie sind deshalb in die Lickenfiillung miteinzubeziehen.

VIIL. Liickenfiillung

A.  Die Notwendigkeit einer Regelbildung

Wie ausgefiihrt ist die Frage des auf Anfechtungsklagen anwendbaren
Rechts nur in einem Teilbereich des internationalen Konkursrechts po-

! Zur Auslegung dieser Bestimmung vorne, § 16 III C 3.
e Vgl. zum Begriff des internationalen Sachverhalts SCHWANDER, Bd. I, Rz 47 ff.

hi
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sitivrechtlich ~ geregelt. Fir  Anfechtungsklagen in  der
Einzelvollstreckung sowie im Konkurs, welche nicht in die schweizeri-
sche Separatkonkursmasse fallen, gibt es keine gesetzliche Regelung.
Man kénnte deshalb zur Auffassung gelangen, fiir Anfechtungsklagen
stelle sich das Problem gar nicht, da sie als betreibungsrechtliche Klagen
ohne weiters schweizerischem Recht unterstehen. Abgesehen davon,
dass die Qualifikation der Anfechtungsklagen als vollstreckungsrechtli-
che Klagen nicht unbestritten ist und nach der hier vertretenen Auffas-
sung abgelehnt wird,” kann nicht allein aufgrund ihrer Klassifikation
im schweizerischen Betreibungsrecht auf das anwendbare Recht ge-
schlossen werden.”* Anders als bei den "typisch" betreibungsrechtli-
chen Klagen™ geht es nicht einzig um Modalititen der Zwangs-
vollstreckung oder der Feststellung des Vollstreckungssubstrats, son-
dern ein Dritter, der Anfechtungsbeklagte, wird aufgrund der Zwangs-
vollstreckung zu einer Duldung bzw. einer Leistung verpflichtet. Diese
Verpflichtung des Dritten als Folge einer ihn grundsitzlich nicht betref-
fenden Zwangsvollstreckung fithrt dazu, dass eine undifferenzierte An-
wendung des Rechts der Betreibung, die sich ja zwischen Glaubiger und
Schuldner abspielt, den Interessen der Beteiligten nicht gerecht wird.
Uberdies zeigt gerade der Vergleich zur Widerspruchsklage, dass auch
dort nicht einfach schweizerisches Recht angewendet wird: fiir die Be-
urteilung der materiellrechtlichen Vorfragen ist vollig unbestritten, dass
das aufgrund des IPRG ermittelte Sachrecht zur Anwendung kommt.
Erst die weitere Frage, wie sich das so gefundene Ergebnis im schweize-
rischen Betreibungsverfahren auswirkt, regelt einzig das SchKG. Ein
gleiches Vorgehen ist auch bei den Anfechtungsklagen angezeigt. Dem
SchKG untersteht die Frage, wie sich das Ergebnis einer Anfechtung in
der schweizerischen Betreibung auswirkt; die Anfechtung als solche
untersteht dem Recht, das gemiss einer noch zu diskutierenden Methode
zu ermitteln ist. Dabei wird das Recht, das auf die Vollstreckung zwi-
schen Glaubiger und Schuldner anzuwenden ist, nicht einfach ignoriert;
es geht allein um die Respektierung der Tatsache, dass dieses Element
eines unter andern ist, das in die Interessenabwigung einfliessen muss.
Die Notwendigkeit einer Bestimmung des anwendbaren Rechts ergibt

™3 ygl. vorne, § 13 V.

7 Uberdies zeigt die Ubersicht iiber die in der schweizerischen Lehre vertretenen
Auffassungen, dass jedenfalls ein gewichtiger Teil derselben der Auffassung ist, dass
das auf die Anfechtungsklagen anwendbare Recht nicht einfach das schweizerische
Betreibungsrecht ist.

57 B. Rechtsoffnung.




—
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sich iiberdies auch aus der Tatsache, dass eine Anfechtungsklage in der
Schweiz auch méglich sein muss, ohne dass in der Schweiz ein Betrei-
bungsverfahren stattgefunden hat.’*® In einem solchen Fall besteht
deshalb zum vornherein keine Moglichkeit, einfach an das schweizeri-
sche Vollstreckungsrecht anzukntipfen.

Bei einer solchen Regelbildung gebietet es die Methodenehrlichkeit,
sich klar und deutlich zu einer Liickenfiillung zu bekennen.”*’ Ob man
dabei von einer Liicke im SchKG oder im IPRG ausgeht, ist unerheb-
lich. Naheliegend ist jedenfalls, dass mit der Liickenfiillung dasjenige
Recht ermittelt werden soll, mit dem das Anfechtungsverhiltnis den
engsten Zusammenhang aufweist - ein Grundgedanke, der auch im
IPRG verankert ist.”* Zu diesem Zweck sollten nicht einseitige’’,
sondern zweiseitige Ankniipfungsregeln entwickelt werden; eine solche
Vorgehensweise beriicksichtigt, dass das Institut der Anfechtung in
nahezu allen ausldndischen Rechtsordnungen existiert und - bei allen
Unterschieden in den Details - die ausldndischen Regelungen als
gleichwertig anzusehen sind.”® Dabei ist das Problem konsequent
kollisionsrechtlich anzugehen und nicht schon von vornherein die Gel-
tung schweizerischen Rechts zu unterstellen und davon ausgehend
einzelne Probleme im internationalen Verhiltnis zu behandeln.”'

6 ygl. vorne, § 13 V.

747 Ahnlich CHENAUX, S. 237. Dieser Autor geht allerdings von einer unechten Liicke
aus. Nach der hier vertretenen Auffassung liegt jedoch nicht eine unechte, sondern
eine echte Liicke vor, da das auf Anfechtungskiagen anwendbare Recht vom Gesetz
iiberhaupt nicht geregelt wird. Damit eriibrigt sich auch die dogmatische Abstiitzung
auf Art. 15 und 19 IPRG, wie sie von CHENAUX, S. 236 f,, vorgeschlagen wird, da
diese beiden Artikel eine Korrektur des durch die Anwendung des IPRG ermittelten
Rechts bezwecken. Bei den Anfechtungsklagen fehlt es aber gerade an dieser
Voraussetzung: das anwendbare Recht wird durch das IPRG né@mlich nicht geregelt.
75 Art. 15, 48 und 117 IPRG.

749 Einseitige Kollisionsregeln dussern sich nur iiber den Anwendungsbereich des
eigenen Rechts, SCHWANDER, Bd. I, Rz 38.

7 "Fonctionnellement toutes de méme valeur", HANISCH, Deux problémes, S. 120;
die Anfechtungsklagen des kontinentalen Rechts haben ihren gemeinsamen Ursprung
im rdmischen Recht. Ihr Zweck, die Wiederherstellung des Vollstreckungssubstrats
zugunsten der Gliubiger, ist iiberall derselbe. Auch die "Fraudulent Conveyance” des
angloamerikanischen Rechtskreises verfolgt das gleiche Ziel, vgl. HANISCH, a. a. O.,
S. 118 ff. Rechtsvergleichende Hinweise finden sich u. a. bei SCHLOSSER, Konkurs,
S. 407, und FLETCHER, S. 296 ff.

! Damit ist z. B. folgendes gemeint: Wenn die Frage diskutiert wird, ob ein
auslandischer Verlustausweis zur Erhebung der Anfechtungsklage geniige (vgl.
vorne), so wird a priori die Geltung schweizerischen Rechts unterstellt. Da aber in
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B. Die massgebenden Gesichtspunkte

Zunichst gilt es, sich die Grundstruktur der paulianischen Anfechtung
vor Augen zu fiihren: ein Glaubiger will seine Forderung gegen einen
Schuldner vollstrecken; dessen Vermogen reicht zur Befriedigung des
Glaubigers nicht aus, weshalb dieser ein Rechtsgeschéft des Schuldners,
welches das Vollstreckungssubstrat vermindert hat, anfechten méchte.
Ziel des Glaubigers ist die Wiederherstellung des Vollstreckungssub-
strats, in das nach erfolgreicher Anfechtung vollstreckt werden kann.
Damit stehen zwei Rechtsverhéltnisse im Vordergrund: einerseits dasje-
nige zwischen Gliubiger und Schuldner, da diesem die befriedigungs-
bediirftige Forderung zugrunde liegt; anderseits dasjenige zwischen
Schuldner und Anfechtungsgegner, da dessen Auswirkungen fiir den
Zweck der Vollstreckung aufgehoben werden sollen. Die Interessen der
beiden an der Anfechtung beteiligten Parteien werden sich in dieser
Situation im allgemeinen nicht decken. Der Glaubiger mochte das Recht
angewendet wissen, das seine Beziehung zum Schuldner regelt und der
Anfechtungsgegner wohl dasjenige, das auf sein Rechtsgeschift mit dem
Schuldner Anwendung findet.””* Diese beiden Interessen gilt es sachge-
recht zu beriicksichtigen.

C. Folgerungen fiir die Ankniipfung

1.  Verhiltnis zwischen Glaubiger und Schuldner

Die Anfechtung hingt davon ab, dass das Vermégen des Schuldners
nicht ausreicht, um eine Forderung des Gldubigers zu decken.
Voraussgesetzt sind somit die (1) Existenz einer Forderung sowie deren
(2) ungeniigende Deckung durch das Vollstreckungsubstrat. Aufgrund
der ersten Voraussetzung wird eine Anwendung der lex causae dieser
Forderung auf die Anfechtung erwogen.” Diese Ankniipfung erscheint
nicht als sachgerecht. Das Verhéltnis zwischen Glaubiger und Schuldner

einem solchen Fall ein internationales Verhidltnis vorliegt, ist nach der hier
vertretenen Auffassung die richtige Methode, zunichst die Frage des anwendbaren
Rechts zu beantworten.

52 Auf eine Kurzformel gebracht: "Glaubigerschutz steht gegen Erwerbsschutz"
(HANISCH, Internationalprivatrecht, S. 570.

753 BGH, 5. November 1980, ZIP 1981, S. 32 f; weitere Nachweise bei HANISCH,
Internationalprivatrecht, S. 571.
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wird nimlich, sobald die Forderung einmal tituliert ist,”* nicht mehr

durch das materielle Recht, sondern durch das Vollstreckungsrecht
geprigt. Das materielle Recht, das der lex causae der befriedigungsbe-
diirftigen Forderung entspricht, spielt auf der Stufe des Erkenntnisver-
fahrens eine Rolle; die Durchsetzung (um die es beim Verhéltnis zwi-
schen Gliubiger und Schuldner geht) eines daraus hervorgehenden Ur-
teils ist Aufgabe des Vollstreckungsrechts. Aber auch aus einem
anderen Grund scheint die lex causae wenig geeignet, Grundlage der
Glaubigeranfechtung zu sein: haufig - insbesondere in vertraglichen
Beziehungen - unterliegt das anwendbare Recht der Parteiautonomie.
Das Anfechtungsrecht wiirde somit - wenn auch indirekt - durch den
Parteiwillen mitbestimmt, was angesichts des zwingenden Charakters
des Anfechtungsrechts eine unerwiinschte Folge wire.”

Das Verhiltnis zwischen Gliubiger und Schuldner wird vielmehr
durch die oben erwihnte zweite Voraussetzung, namlich das Ungeniigen
des Vollstreckungssubstrats bestimmt. Denkbar wire deshalb, die An-
kniipfung dem Recht dieser Vollstreckung zu unterstellen. Diese Losung
ist allerdings auch mit Nachteilen behaftet. Zunichst wiirde damit die
Ankniipfung der Anfechtung wiederum, wenigstens in gewissen Fillen,
der Willkiir der Parteien, insbesondere des Glaubigers, unterworfen, da
dieser namlich frei ist,””® wo er gegen den Schuldner vollstrecken
will.””” Sodann erscheint es auch nicht als unproblematisch, dass sich
dadurch bewegliche Ankniipfungspunkte ergeben - namlich in Abhén-
gigkeit vom Vollstreckungsort. Richtig an dieser Ankniipfung ist aller-
dings, dass sie eine Verbindung zur Vollstreckung herstellt. Das unge-
niigende Schuldnervermégen soll durch die Anfechtung erweitert wer-
den. Gegen die Anwendung des Anfechtungsrechts des Lageorts dieses
Vermogens sprechen aber die gleichen Griinde wie gegen das Recht des
Vollstreckungsorts. Hingegen spricht diese Uberlegung fiir die Anwen-
dung des Anfechtungsrechts des Sitzes oder Wohnsitzes des Schuld-
ners.”®"° Hier wird der Glaubiger in erster Linie den Zugriff auf das

754 Unter "Titulierung” wird hier und im Folgenden auch der Tatbestand verstanden,
dass eine Betreibung durch Nichterhebung des Rechtsvorschlags bzw.
Nichteinreichung einer Aberkennungsklage rechtskriftig wird.

755 HaNIsCH, Internationalprivatrecht, S. 571.

756 Keine "Executio non conveniens", GEIIMER, Rz 3242.

57 Natiirlich wird der Glaubiger dort vollstrecken wollen, wo Vermdgen des
Schuldners liegt. Dies kann aber durchaus in mehreren Staaten der Fall sein, so dass
sich daraus eine gewisse Wahlmoglichkeit des Gliubigers ergibt.

58 HaNIscH, Internationalprivatrecht, S. 571.
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Vermoégen des Schuldners suchen und hier wird sich dieses Vermégen
im allgemeinen auch befinden. Dieser Ankniipfungspunkt ist stabiler
und weniger zufillig als jener des Lageorts des Vermogens. Ein weiterer
Gesichtspunkt spricht fir die Anwendung des Wohnsitzrechts des
Schuldners: der Anfechtungsgegner soll erst in Anspruch genommen
werden kénnen, wenn das Vermogen des Schuldners zur Befriedigung
des Gliubigers nicht ausreicht. Die Feststellung des mangelnden Voll-
streckungssubstrats muss nach dem Recht an dem Ort getroffen werden,
wo sich der Mittelpunkt seines Vermogens befindet. Wiirde diese
Feststellung hingegen iiberall dort getroffen, wo gegen den Schuldner
vollstreckt wird, bestiinde die Gefahr, dass am Vollstreckungsort tat-
sichlich nicht geniigend Vermdgen vorhanden ist, an anderen Orten aber
durchaus, so dass im Ergebnis der Anfechtungsgegner in Anspruch
genommen werden kénnte, obwohl der Schuldner noch iiber Vermo-
genswerte verfligt.

Die Uberlegung, dass der Wohnsitz des Schuldners fiir die Anfech-
tung massgebend sei, findet iibrigens - auf der Ebene des materiellen
Rechts - eine Parallele im schweizerischen Anfechtungsrecht: Voraus-
setzung fiir die Erhebung der Anfechtungsklage ist nach Art. 285
SchKG ein Pfindungsverlustschein bzw. die Konkurser6ffnung. Regel-
missig wird jedoch ein Pfindungsverlustschein nur ausgestellt, wenn
die Betreibung am Wohnsitz des Schuldners erfolgte.”® Ebenso wird der
Konkurs im allgemeinen am Sitz bzw. Wohnsitz des Schuldners eroft-
net.”®" Im Ergebnis ist deshalb eine Anfechtung praktisch nur méglich,
wenn die betreffende Betreibung am Wohnsitz bzw. Sitz des Schuldners
angehoben wurde.

Diese Grundsitze treffen auch auf die Anfechtung im Konkurs zu.
Der Wohnsitz bzw. Sitz des Glaubigers wird im allgemeinen der Kon-
kursort sein. Dieser ist in der Regel nicht wie der Vollstreckungsort in
der Einzelvollstreckung frei wiahlbar, sondern unterliegt objektiven
Kriterien.”> Die Bedenken gegen den Vollstreckungsort als

75 Eine solche Ankniipfung wird auch vom BGH, 5. November 1980, ZIP 1981, S.
33, erwogen, allerdings mit dem Argument, damit die Anfechtung in der
Einzelvollstreckung dem gleichen Recht wie in der Konkursanfechtung zu
unterstellen. Diese Begriindung ist jedenfalls fiir das schweizerische Recht
abzulehnen, da ja auch die Ankniipfung im Konkurs umstritten ist. Ablehnend auch
fiir das deutsche Recht, HANISCH, Internationalprivatrecht, S. 571.

760 vgl. vorne, § 15 1L A 1.

61 AMONN/GASSER, § 10N 6.

62 Regelmissig der Sitz oder Wohnsitz (Art. 46 SchKG).

e e e . A
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Ankniipfungspunkt in der Einzelvollstreckung sind deshalb gegen den
Konkursort nicht angebracht. Er verdient daher dem Ort des Wohnsitzes
oder Sitzes des Schuldners gegeniiber den Vorzug, da mit dieser An-
kniipfung auch Fille erfasst werden kénnen, bei denen der Konkurs
ausnahmsweise nicht am Sitz oder Wohnsitz eréffnet worden ist.”®

2. Verhiltnis zwischen Schuldner und Anfechtungsgegner

Das Verhiltnis zwischen Schuldner und Anfechtungsgegner wird
durch das Geschiftsstatut (lex causae) bestimmt. Nun tritt durch die
Anfechtung aber ein weiteres Element hinzu: ein zivilrechtlich giiltiges
Geschift soll, soweit es die Vollstreckung erfordert, ignoriert werden.
Offensichtlich ist, dass damit Gesichtspunkte des Vertrauenschutzes und
der Rechtssicherheit’® ins Spiel kommen. Ein zunichst giiltiges Ge-
schaft kénnte durch das Hinzutreten eines Anfechtungsrechts, mit dem
der Anfechtungsgegner nicht rechnete, im Ergebnis unwirksam werden.
Naheliegend wire es deshalb, das Geschéftsstatut auch auf die Anfech-
tung zur Anwendung zu bringen.”” Eine solche Losung birgt aber
Gefahren in sich. Als erstes springt ins Auge, dass das Geschiftsstatut
im allgemeinen frei wihlbar und somit der Parteiautonomie der Betei-
ligten unterliegt. Gerade im Verhaltnis zwischen Schuldner und An-
fechtungsgegner liegt die Vermutung nahe, dass auf diese Weise ein
"anfechtungsfeindliches" Recht gewihlt wiirde. Die Anfechtung als
zwingendes Institut darf aber nicht in die Willkiir der Parteien gelegt
werden. Dazu kommt, dass mit dem Geschéftsstatut wiederum ein varia-
bler Ankniipfungspunkt gewihlt wiirde, der zudem dem Gliubiger mog-
licherweise gar nicht bekannt ist, was die Einschitzung der Chancen fiir
eine erfolgreiche Anfechtung schwierig macht.

83 Als Konkursorte kommen auch der Aufenthaltsort (Art. 48 SchKG@G), der letzte
Wohnsitz des Erblassers (Art 49 SchKG), der letzte Wohnsitz (Art. 54 SchKG), die
Geschiftsniederlassung (Art. 50 Abs. 1 SchKG) sowie der Ort des Vermdgens bei
einem Separatkonkurs (Art. 167 TPRG) in Betracht. Eine andere Frage ist allerdings,
ob die Schweiz einen auslindischen Konkurs, der nicht am Wohnsitz des Schuldners
erdffnet wurde, anerkennen wiirde, vgl. dazu vorne, § 16 HI D. Eine solche
Anerkennung ist die Voraussetzung, dass die auslindische Konkursmasse den
%ilfechtungsanspruch in der Schweiz geltend machen kann (vgl. vorne, a. a. O.).

Die Vorhersehbarkeit und damit Rechtssicherheit ist ein wichtiges Kriterium bei
gier Suche nach einer sachgerechten Ankniipfung, SCHWANDER, Bd. I, Rz 161.
% BGH, 5. November 1980, ZIP 1981, S. 33.

k |
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Fiir eine sachgerechte Ankniipfung gilt es, sich auf das Wesen der
Anfechtung zu besinnen: das Vollstreckungssubstrat soll wieder herge-
stellt werden. Die Wirkung des anfechtbaren Rechtsgeschifts liegt eben
darin, dass die Exekutionsmasse geschmilert wurde.”®® Dieser Schmile-
rung tritt nun das (zwingende) Anfechtungsrecht des Vollstreckungsorts
entgegen. Deshalb liegt es nahe, das Recht derjenigen Vollstreckungs-
masse, zu deren Lasten das anfechtbare Rechtsgeschift getitigt wurde,
zur Anwendung zu bringen. Die Zugehorigkeit eines Vermogenswerts
zu einer Vollstreckungsmasse bestimmt sich nach dessen Belegenheit.
Das anwendbare Recht bestimmt sich somit nach der Belegenheit des
verdusserten Vermogenswerts vor der anfechtbaren Handlung. Die Be-
legenheit richtet sich nach den allgemeinen Kriterien.””” Auf die
Anfechtung der Ubertragung von beweglichen und unbeweglichen
Sachen kommt daher das Recht des Lageorts zur Anwendung und auf
diejenige von Forderungen das Recht des Wohnsitzes des Betreibungs-
schuldners.”® Wird eine Forderung auf anfechtbare Weise getilgt, so
kommt ebenfalls das Recht des Wohnsitzes des urspriinglichen Glaubi-
gers, d. h. des Betreibungsschuldners zur Anwendung.

Fiir diesen Ankniipfungspunkt spricht auch, dass er stabil und nur
schwer manipulierbar ist. Und dennoch wird er auch dem Interesse des
Anfechtungsgegners gerecht, da er im voraus bestimmbar und damit
vorhersehbar ist. Der zwingende Charakter der Anfechtung flihrt dazu,
dass jedes Rechtsgeschift potentiell von ihr bedroht ist. Da die Anfech-
tung - nicht nur nach schweizerischem Recht - meistens einen gewissen
Bezug zur Zwangsvollstreckung aufweist, und diese regelméssig am

7% Anders HANISCH, Internationalprivatrecht, S. 572, der die primire Wirkung des
anfechtbaren Rechtsgeschifts im Erwerb des Vermogenswerts und erst sekundir in
der Verkiirzung des Haftungssubstrats sieht. Dem ist entgegenzuhalten, dass es sich
aus der Optik der Anfechtung - und um deren Ankniipfung geht es - wohl eher
umgekehrt verhilt: die Anfechtung macht den Erwerb, soweit fiir die Vollstreckung
notwendig, unwirksam. Im iibrigen bleibt das Erwerbsgeschift bestehen.

HANISCH schliesst aufgrund seiner Pramisse auf die Anwendung des Rechts, wo sich
das Vermdgen des Anfechtungsgegners befindet und lokalisiert dieses am Wohnsitz
des Anfechtungsgegners. Abgesehen davon, dass m. E. der Ausgangspunkt nicht
richtig gewihlt ist, erscheint dieser Ankniipfungspunkt auch vom Ergebnis her
problematisch, weil er vom Anfechtungsgegner selber verwirklicht werden kann.
Zudem macht HANISCH fiir einen wichtigen Anwendungsfall, die Anfechtung von
Immobiliengeschiften, doch wieder eine Ausnahme zugunsten der lex rei sitae;
kritisch zum Wohnsitzrecht des Anfechtungsgegners auch VERSCHRAEGEN, S. 284.
767 ygl. vorne, § 6 1 C.

788 Dieser ist Gliubiger der an den Anfechtungsgegner abgetretenen Forderung.

e T B e e R =2
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Lageort eines Vermogenswertes eingreift, kann die Anwendung dieses
Rechts den Anfechtungsgegner nicht eigentlich iiberraschen.

Aus schweizerischer Sicht spricht auch noch ein anderer Gesichts-
punkt fiir diese Ankniipfung. Der einzige Fall, in dem das auf die an-
fechtbare Handlung anzuwendende Recht gesetzlich geregelt ist, ist die
Anfechtung zugunsten des schweizerischen Separatkonkurses. Art. 171
IPRG verweist dafiir auf das schweizerische Recht. Nun fallen aber in
die schweizerische Partikularmasse nur Anfechtungsanspriiche, die sic;h
auf Vermogenswerte beziehen, die ohne die anfechtbare Handlung in
der Schweiz belegen wiren.”® Im Ergebnis ist daher dann schweizeri-
sches Recht anwendbar, wenn sich die Anfechtung gegen Handlungen
tiber Vermogenswerte richtet, die im Zeitpunkt der Vornahme dieser
Handlungen in der Schweiz belegen waren. Die oben entwickelte Regel
steht also im Einklang mit der punktuellen Regelung des auf Anfech-
tungsklagen anwendbaren Rechts im IPRG.

D. Koordination

Die oben flir massgebend befundenen Rechte sind nun auf die eine
oder andere Weise zu koordinieren. Dies kann auf die Weise geschehen,
dass die Anfechtung beiden Statuten unterstehen solle. Eine Anfechtung
kann daher nur erfolgreich sein, wenn sie nach beiden berufenen
Rechtsordnungen méglich ist.””’ Im Ergebnis fiihrt dies dazu, dass sich
das "mildere" Anfechtungsrecht durchsetzt.”' Dafiir hat sich in der
Literatur der Begriffe Kumulation eingebiirgert.”> Sie wird insbeson-
dere in der ilteren Literatur vertreten.””” Die Nachteile einer solchen Art
von Koordination liegen auf der Hand. Sie fiihrt dazu, dass sich das
anfechtungsfeindlichste Recht durchsetzt’’* und damit zu einer durch

769 Vgl. vorne, VIB 1. '

7 Teilweise wird auch vertreten, dass nur das dem Anfechtungsgegner giinstigere
Recht angewendet werde, was im Ergebnis aber auf das Gleiche hinausliuft, vgl.
Nachweise bei HANISCH, Internationalprivatrecht, S. 573.

771 HANISCH, Extraterritoriale Wirkung, S. 73.

772 Statt vieler HANiSCH, Internationalprivatrecht, S. 573. )

73 Fiir die Schweiz etwa von DOKA, S. 343 f; fiir Deutschland siehe die Ubersicht
bei TRUNK, S. 189 und vON CAMPE, S. 370.

7" LEIPOLD, Insolvenzrecht, S. 543.

—— T e —— )
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nichts gerechtfertigten Begiinstigung des Anfechtungsgegners im inter-
nationalen Verhaltnis.””

Die Kumulation ist jedoch nicht die einzig moglich Art der Koordi-
nation. Den legitimen Interessen der Parteien nach einer Ankniipfung,
die dem von ihnen verwirklichten Sachverhalt moglichst gerecht wird,
kann auch auf andere Weise Rechnung getragen werden. Denkbar ist
némlich auch eine Zerlegung’’® der Ankniipfung, so dass sich einzelne
Teilfragen der Anfechtung nach der einen, andere nach der zweiten
Rechtsordnung bestimmen.””” Die Zerlegung ist eine in der IPR-Lehre
anerkannte Methode’”® und hat im IPRG auch positivrechtlich ihren Nie-
derschlag gefunden’”.

Geht man von der Notwendigkeit einer Zerlegung aus, so stellt sich
die Frage, wie die Teilfragen konkret anzukniipfen sind. Dabei ist es
zweckmissig, sich diese Frage zuerst mit Bezug auf das Schuldner -
Anfechtungsgegner - Verhiltnis zu stellen. Hier wurde oben auf das
Interesse des Anfechtungsgegners verwiesen, dass das anwendbare
Recht im Zeitpunkt der Vornahme der Rechtshandlung voraussehbar
sein soll. Dieses Vertrauen bezieht sich auf die Anfechtungstatbestinde
als solche, nicht aber auf die Frage, wer zur Anfechtung berechtigt ist
oder welche Voraussetzungen fiir eine Anfechtung gegeben sein miis-
sen. Diese Fragen stellen sich namlich nur, wenn gegen den Schuldner
im Rahmen einer Zwangsvollstreckung vorgegangen wird. Wo aber eine
solche Zwangsvollstreckung je stattfinden wird,”*° ist beim Abschluss
der Rechtshandlung nicht prognostizierbar, weshalb der Anfechtungs-
gegner auch nicht auf die Anwendung des einen oder anderen Rechts
vertrauen kann.

Auf die Anfechtungstatbestinde als solche sollte deshalb das Recht
zur Anwendung kommen, welches das Verhaltnis zwischen Schuldner

77 Ebenso falsch wire es allerdings, das strengere der beiden in Frage kommenden
Anfechtungsrechte anzuwenden. Auf die Ermittlung des anwendbaren Rechts sollen
noch keine Priferenzen fiir oder gegen die Anfechtung einfliessen. Diese Beurteilung
muss dem berufenen Sachrecht vorbehalten bleiben.

776 Andere Termini: Dépegage, Spaltung, Sonderankniipfung.

""" HANISCH, Internationalprivatrecht, S. 573.

""" SCHWANDER, Bd. I, Rz 301 ff.

" S0 z. B. in Art. 15, 17 und 18 IPRG. Auch im allgemeinen Teil finden sich
Sonderankniipfungen, so z. B. in den Art. 156 ff. [PRG.

78 Diese findet gewdhnlich am Wohnsitz des Schuldners oder am Ort des
Vermégens statt. Beide Ankniipfungspunkte kénnen sich aber zwischen Abschluss
der Rechtshandlung und Geltendmachung der Anfechtung verindert haben.
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und Anfechtungsgegner regelt, d. h. das Recht am Belegenheitsort des
anfechtbar erworbenen Vermogenswerts zur Zeit der Vornahme der
Rechtshandlung. Die auf diese Weise anzukniipfenden Anfechtungstgt—
bestinde werden im schweizerischen Recht in den Art. 286-288 sowie in
Art. 290 SchKG geregelt.

Alle iibrigen Fragen sollten dagegen dem Recht unterstehen, das auf
die Gldubiger - Schuldner - Beziehung zur Anwendung kommt, d. h.
dem Wohnsitzrecht des Schuldners bzw. der lex fori concursus. Dazu
gehoren insbesondere die Frage der Legitimation, der allgemeinen
Voraussetzungen, der Befristung sowie der Wirkung der %fechtung.
Diese Fragen sind im schweizerischen Recht in den Art. 285", 291 und
292 SchKG geregelt. Auch die Abtretung von Anfechtungsanspriichen
gemiss Art. 260 SchKG gehort hierher. '

Bei nidherer Betrachtung zeigt sich iibrigens, dass auch in der schwei-
zerischen Literatur in bezug auf gewisse Fragen eine Zerlegung - ohne
allerdings die entsprechende Terminologie zu verwenden - vorgenom-
men wird. Immer dann namlich, wenn das Problem diskutiert wird, ob
ein auslandischer Verlustausweis zur Erhebung der Anfechtungsklage
berechtige,”*> wird die Frage der Legitimation separat angekniipft. Inso-
fern wird mit dieser Methode kein Neuland beschritten.

Schliesslich sei auch darauf hingewiesen, dass die oben entwickelten
Grundsitze als Regelankniipfung zu verstehen sind, von denen im
Einzelfall, wenn sie der Situation nicht gerecht werden, abgewichen
werden kann. Dieser Vorbehalt gilt im IPRG generell (Art. 15 IPRG);
bei Anfechtungstatbestinden wird er aber wohl von besonderer
Aktualitit sein.”®® Zudem ist selbstverstindlich, dass der Vorbehalt des
Ordre public auch hier gilt und das missbriuchliche Setzen eines An-
fechtungstatbestands keinen Schutz finden kann.

81 In Art. 285 SchKG werden durch das Erfordernis eines Pfindungsverlustscheins
zwei Voraussetzungen geregelt, ndmlich (1) das Bestchen einer Forderung des
Gldubigers und (2) das Ungeniigen des Schuldnervermégens. l?er
Pfindungsverlustschein dient dem Nachweis, dass beide Voraussetzungen erfiillt
sind.

82 Vgl. vorne, VIT A. . '
783 Als Illustration sei hier auf den Sachverhalt hingewiesen, der dem Entscheid des

BGH, 30.4.1992, IPRax 1993, S. 69 ff., zugrunde lag.
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E.  Unterschiedliche Behandlung der Anfechtungsklagen im
Konkurs und in der Einzelanfechtung?

In der deutschen Literatur werden die Anfechtungsklagen im Konkurs
verschiedentlich  anders —angekniipft als  diejenigen in  der
Einzelvollstreckung. Begriindet wird dies insbesondere damit, dass sich
die Struktur der beiden Anfechtungsarten unterscheide: wihrend bei der
Einzelanfechtung drei Personen beteiligt seien, stiinden sich bei Insol-
venzanfechtung praktisch nur der Verwalter und der Anfechtungsgegner
gegeniiber. "**  Dieses Argument vermischt zwei Ebenen, die
auseinanderzuhalten sind. Die "Drei-Personen-Struktur" der Einzelan-
fechtung beschreibt den Sachverhalt, wie er der Anfechtung zugrunde
liegt: ein Glaubiger hat eine Forderung gegen einen Schuldner, der mit
einem Dritten ein anfechtbares Rechtsgeschiift abgeschlossen hat. Diese
Situation ist die gleiche bei einem Konkurs, mit dem einzigen, hier nicht
relevanten Unterschied, dass es im Konkurs normalerweise um eine
Mehrheit von Glaubigern geht. Das angeblich die beiden Arten der An-
fechtung unterscheidende "zwei-Personen-Verhiltnis" in der Insolvenz-
anfechtung bezieht sich auf die Geltendmachung der Anfechtungsan-
spriiche; und hier liegt auch bei der Einzelanfechtung ein "zwei-Perso-
nen-Verhaltnis" vor, da sich im Prozess Glaubiger und Anfechtungsgeg-
ner gegeniiberstehen. Mit Bezug auf die Interessenabwigung der betei-
ligten Parteien ist deshalb die Struktur der beiden Anfechtungsarten
durchaus identisch.

Weiter wird geltend gemacht, die Insolvenzanfechtung diene auch der
Gleichbehandlung der Glaubiger.”® So gesehen spriche der Grundsatz
der "par condicio creditorum” fiir die Anwendung des gleichen Rechts
auf alle Anfechtungsklagen in einem Konkurs, nimlich der lex fori
concursus. Weshalb allerdings die Anwendung des gleichen Rechts auf
alle Anfechtungsklagen eines Konkurses der Gleichbehandlung der
Gléaubiger dienen soll, ist nicht ersichtlich; das Ergebnis wire vielmehr
eine Gleichbehandlung der Anfechtungsgegner. Eine solche gehort
jedoch nicht zu den Zielen eines Konkurses.

Vorgebracht wird auch, dass sich die Anfechtungstatbestinde im
Konkurs und in der Einzelvollstreckung nicht vollstindig deckten.’®®

784 HANISCH, Internationalprivatrecht, S. 574; DERSELBE, Wende, S. 1239; VoN

CAMPE, S. 391.
785 VON CAMPE, a. a. O.; BREITENSTEIN, S. 184.
78 VON CAMPE, a. a. O. Diese Aussage bezieht sich auf das deutsche Recht.

$



-206 -

Dies trifft auf das Schweizer Recht nicht zu. Die Tatsache, dass die An-
fechtungstatbesténde in- und ausserhalb des Konkurses im SchKG voll-
kommen deckungsgleich geregelt sind, ist gerade ein Argument dafiir,
sie auch gleich anzukniipfen.

Massgebend fiir die Bestimmung des anwendbaren Rechts muss sein,
dass sich die Interessenlage im Konkurs nicht anders présentiert als in
der Einzelvollstreckung. Der Anfechtungsgegner soll auch in diesem
Fall auf die Anwendung des Rechts vertrauen diirfen, mit dessen
Anwendbarkeit er bei Abschluss des Rechtsgeschifts rechnete. Dies
rechtfertigt sich umso mehr, als zu diesem Zeitpunkt der Anfechtungs-
gegner nicht immer wissen kann, ob sein Kontrahent dereinst einem
Einzelvollstreckungs- oder Konkursverfahren unterworfen sein wird.”®’
Daran #ndert auch nichts, dass wohl jedes materielle Anfechtungsrecht
den Gutglaubensschutz des Dritten in der einen oder anderen Weise be-
riicksichtigt. Dieser Vertrauensschutz liegt auf der Ebene des materiel-
len Rechts. Hier geht es aber um die Frage, ob der Vertrauensschutz auf
kollisionsrechtlicher Ebene geschiitzt werden soll. Nach der hier
vertretenen Auffassung sollte dies der Fall sein.

787 Damit soll nicht gesagt sein, dass nicht auch Argumente fiir die Geltung der lex
concursus sprechen. Um die unterschiedliche Ankniipfung im Vergleich zur
Einzelanfechtung zu begriinden, sollten aber nicht vermeintliche rechtsdogmatische
Unterschiede der beiden Anfechtungsarten angefiihrt werden - welche zumindest fiir
das Schweizer Recht nicht zutreffen - sondern man sollte sich offen zum eigentlichen
Grund bekennen, nidmlich dass die Anwendung eines einzigen Rechts, "Normalfall
und wegen der Einfachheit und Klarheit auch Idealfall ist" (HANISCH,
Extraterritoriale Wirkung, S. 74). Dieses Argument hat zweifellos Gewicht, vermag
sich aber nach der hier vertretenen Auffassung gegen das Postulat einer auch die
Interessen des Anfechtungsgegners beriicksichtigenden Ankniipfung nicht
durchzusetzen.

Der Wille, zu einer einfachen Ldsung des Problems zu gelangen, hat Tradition. Aus
diesem Grund hatte sich schon das Luzerner Obergericht im Jahr 1930 (ZBJV 66 [
1930] S. 563 ff) fiir das Recht des Exekutionsorts ausgesprochen. Zu diesem
Entscheid bemerkt DOKA, S. 340 f. FN 16: "Es ist unjuristisch [gesp. im Original],
einfach ‘das Recht des Exekutionsorts als massgebend® zu erkldren, weil das ‘den
Vorteil der Einfachheit und Klarheit fiir sich hat‘, und weil es ‘das Gegebendste ist,
das Recht jenes Staats, in welchem die Exekution durchzufiihren ist, dariiber zu
entscheiden hat, was fiir Objekte im Streitfall der Verwertung unterstehen®",
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VIII. Ergebnis

D@e allgemeinen Voraussetzungen, insbesondere die Legitimation, die
Bﬁ‘nstung sowie die Wirkungen der Anfechtung unterstehen in der
Einzelvollstreckung dem Recht am Wohnsitz des Schuldners. Im Kon-
kurs ist der Ort der Konkursersffnung massgebend.

Die Anfechtungstatbestiinde als solche unterstechen dem Recht des
Ortes, wo der anfechtbar erworbene Vermégenswert zur Zeit der Vor-
nahme der Rechtshandlung belegen war.

Anfechtungsanspriiche, die in die schweizerische Separatkonkurs-
masse fallen, unterstehen schweizerischem Recht. Die Legitimation wird
gemaiss Art. 171 IPRG erweitert.

Anfechtungsanspriiche, die der auslindischen Konkursmasse zuste-
hen, werden gemiss den allgemeinen Regeln angekniipft, d. h. sie unter-
stehen in bezug auf Legitimation, Befristung sowie Wirkungen der lex
fori concursus, in bezug auf die Anfechtungstatbestinde als solche dem
Lageort des anfechtbar erworbenen Vermogenswerts zur Zeit der Vor-
nahme der Rechtshandlung.

§ 19 Einzelfragen

L. Bilaterale Staatsvertriige

A.  Allgemeines

Die Schweiz hat - abgesehen vom LugU - auf dem Gebiet des Zivil-
prozessrechts und des Konkursrechts diverse Staatsvertrige abgeschlos-
sen. Diese Vertrdge wurden - soweit die gleichen Staaten betroffen sind
- durch das LugU nicht generell aufgehoben, sondern lediglich durch
dieses ersetzt, soweit eine durch das Abkommen geregelte Materie be-
'troffen ist (Art. 57 LugU). Sie haben somit weiterhin ihre Bedeutung,
insbesondere auf dem Gebiet des Familien- und Erbrechts, Einzig der
Vertrag mit Frankreich,”®® der auch das internationale Konkursrecht

788 Vc_ertrag zwischen der Schweiz und Frankreich iiber den Gerichtsstand und die
Vollziehung von Urteilen in Zivilsachen vom 15. Juni 1869 (ehemals SR
0.276.193.491).

IR, ee——_————
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zwischen den beiden Staaten, regelte, wurde auf den 1. Januar 1992
aufgehoben.”

B. Einfluss auf die Zustindigkeit fiir Anfechtungsklagen
in der Einzelvollstreckung

Nach der hier vertretenen Auffassung fallen Anfechtungsklagen in
der Einzelvollstreckung in den Anwendungsbereich des LugU.”® Soweit
mit einem LugU-Staat ein bilaterales Ubereinkommen iiber Zustindig-
keit und Vollstreckung besteht, stellt sich daher die Frage nach der
Zustindigkeit fiir Anfechtungsklagen nach einem solchen Ubereinkom-
men nicht.

Als Vertrige, die unter diesem Gesichtspunkt noch eine Rolle spielen,
finden sich lediglich Abkommen mit der Tschechischen Republik”' und
Liechtenstein’”.

Da Anfechtungsklagen in der Einzelvollstreckung grundsétzlich als
Zivilsachen anzusehen sind, fallen sie in den Anwendungsbereich der
beiden Abkommen.”® Das Abkommen mit der Tschechoslowakei regelt
nur die indirekte Zustindigkeit”* und ist somit eine "convention
simple"™. Von Bedeutung kann es daher zum vornherein erst auf der

789 AS 1992, 200.

0 yel. vorne, § 14 IV G.

™! Vertrag zwischen der Schweiz und der tschechoslowakischen Republik iiber die
Anerkennung und Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen vom 21. Dezember
1926 (SR 0.276.197.411). Die Weitergeltung dieses Vertrags mit der Tschechischen
Republik und der Slowakei wurde durch Notentausch vom 24. Februar bzw. vom 13.
Oktober/25. November 1994 festgestellt.

™2 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem
Fiirstentum Liechtenstein {iber die Anerkennung und Vollstreckung von gerichtlichen
Entscheidungen und Schiedsspriichen in Zivilsachen vom 25. April 1968 (SR
0.276.195.141).

7 PETITPIERRE, S. 27, sicht Anfechtungsurteile grundsitzlich ebenfalls als
Zivilsache an ( so fiir das Abkommen mit Osterreich vom 15. Mirz 1927, welches
durch den Vertrag zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der
Republik Osterreich tiber die Anerkennung und Vollstreckung gerichtlicher
Entscheidungen vom 16. Dezember 1960 [SR 0.276.191.632] ersetzt wurde). A. A.
STORCK, S. 15, der dies mit der betreibungsrechtlichen Natur der Anfechtungsklage
begriindet.

7* BGE 76 11 250.

™ Eine convention simple regelt nur die Anerkennung und Vollstreckung
ausldndischer Entscheidungen, eine convention double zusitzlich die direkte
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Stufe der Anerkennung und Vollstreckung werden. Das Abkommen
sieht eine Anerkennung allerdings nur vor, wenn die Regeln iiber die
indirekte Zusténdigkeit des Anerkennungsstaats eine solche zulassen,
Diese indirekten Zustindigkeiten werden nicht vertragsautonom gere-
gelt, sondern bestimmen sich nach dem nationalen Recht des
Vollstreckungsstaats.”” Sie richten sich daher nach dem IPRG; das Ab-
kommen é&ndert somit nichts an der Anerkennungsregelung gemiss
autonomem Recht.””® Da die schweizerische Zustandigkeit fiir Anfech-
tungsklagen eine ausschliessliche ist,””® werden Anfechtungsurteile
nicht vollstreckt, fiir welche die Schweiz eine Zustandigkeit in An-
spruch nimmt. Es besteht daher keine Differenz zur Rechtslage gemiss
autonomem Recht. Hingegen konnte man die Auffassung vertreten, eine
allfillige Anerkennung erfolge auf der Basis des Ubereinkommens und
nicht gemiss der autonomen Regelung. Dies hat Auswirkungen auf die
Kognition des Bundesgerichts. Eine Anerkennung gemiss autonomem
Recht kann im Rahmen der staatsrechtlichen Beschwerde nur auf Will-
kiir iiberpriift werden;®” erfolgte sie aufgrund eines Staatsvertrags
kommt dem Bundesgericht volle rechtliche Kognition zu.5"!

Zustdndigkeit; eine convention triple liegt vor, wenn direkte Zusténdigkeit,
anwendbares Recht sowie Anerkennung und Vollstreckung in einem Abkommen
7g9e6regelt werden, vgl. SCHWANDER, Bd. II, Rz 601.

Art. 1 Abs. 1 Ziff. 1; diese Fassung der indirekten Zustandigkeit als
Voraussetzung der Anerkennung lehnt sich an einen Haager Entwurf iiber die
Anerkennung und Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen vom November 1925
an, vgl. STAUFFER, S. 3 u. 19 f; DERSELBE, Vertrige, S. 4 f. Da zu jener Zeit
ausdriickliche nationale Normen iiber die indirekte Zustindigkeit weitgehend fehlten,
fihrte ein solches System dazu, dass eine Vollstreckung insbesondere dann
ausgeschlossen war, wenn der Anerkennungsstaat fiir den betreffenden Fall fiir sich
eine ausschliessliche Zustindigkeit in Anspruch nahm (STAUFFER, S. 20). Mit dem
Erlass von indirekten Zustéindigkeitsvorschriften durch einen Staat verlieren solche
staatsvertraglichen ~Anerkennungvoraussetzungen ihre Relevanz, da sie sich als
blosse Verweisung auf die indirekte Zusténdigkeitsregelung des Anerkennungsstaats
und damit auf die autonome Anerkennungsordnung erweisen,

77 PETITPIERRE, Conventions, S. 31.

7 Diese sei hier der Ubersichtlichkeit halber nochmals in Erinnerung gerufen: Ein
auslindisches Anfechtungsurteil wird in der Schweiz anerkannt, wenn es am
Wohnsitz des Anfechtungsgegners oder des Schuldners ergangen ist und der
Wohnsitz des Schuldners oder des Anfechtungsgegners nicht in der Schweiz liegt
(vorne, § 17 IIT A).

™ Vgl. vorne, § 17 IIT A.

Y BGE 116 11 628.

'BGE 1191382 f.
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Auch das Abkommen mit Liechtenstein regelt lediglich die indirekte
Zustindigkeit®” und kommt damit hochstens auf der Ebene der
Anerkennung ins Spiel. Im Unterschied zum Abkommen mit der
Tschechoslowakei sieht es hingegen in Art. 2 eine vertragsautonome
Bestimmung der indirekten Zustindigkeit zwischen den beiden Staaten
vor. Von Interesse ist hier insbesondere Abs. 1 Ziff. 1 dieses Artikels,
der eine Zustindigkeit am Wohnsitz des Beklagten vorsieht. Dies wiirde
bedeuten, dass - in Abweichung zur Rechtslage gemiss autonomem
Recht - ein liechtensteinisches Anfechtungsurteil gegen einen in
Liechtenstein wohnenden Beklagten auch dann anerkannt werden
miisste, wenn der Schuldner in der Schweiz wohnen wiirde.’® Aller-
dings behilt Art. 2 Abs. 2 des Abkommens autonome Vorschriften vor,
nach denen "fiir das den Streitgegenstand betreffenden Sachgebiet ein
Gericht des einen oder andern Staats ausschliesslich zustindig ist". Da
fiir Anfechtungsklagen ausschliesslich der Richter am schweizerischen
Wohnsitz des Schuldners oder Anfechtungsbeklagten zustindig ist,***
bleibt es auch hier bei der Anerkennung geméss autonomem Recht und
das Abkommen findet keine Anwendung.

C. Anfechtungsklagen im Konkurs

Die Schweizer Kantone haben vor der Griindung Schweizer Bundes-
staats eine Anzahl von Staatsvertrigen in konkursrechtlichen Angele-
genheiten mit dem Ausland geschlossen. Von diesen Staatsvertrigen
haben fiir die hier behandelte Materie lediglich die Ubereinkiinfte mit
der Krone Wiirttemberg®® und dem Kénigreich Bayern®® eine gewisse

802 7R 75 (1976) Nr. 29; STAEHELIN, Staatsvertriige, S. 577 f.

803 Die Schweiz nimmt fiir den Fall, dass der Schuldner in Schweiz wohnt, fiir sich
eine ausschliessliche Zustiindigkeit in Anspruch, vgl. vorne, § 17 Il A.

804 Vgl. vorne, § 17 I A.

805 1S 283.1; der Ubereinkunft sind ausser Schwyz und Neuenburg siémtliche
Kantone beigetreten. Gegeniiber Appenzell-Ausserhoden wurde das Abkommen
teilweise suspendiert (NUSSBAUM, S. 52 m. w. H.). Auf deutscher Seite ist der
ortliche  Anwendungsbereich des Ubereinkommens umstritten.  Sicherlich
Anwendung findet es auf dem Gebiet des Oberlandesgerichts Stuttgart,
moéglicherweise auch auf demjenigen des Oberlandesgerichts Karlsruhe, vgl.
ScHMID, S, 12, m. w. H.

806 1.8 283.2; der Ubereinkunft sind ausser Schwyz und Appenzell-Innerrhoden
simtliche Kantone beigetreten.
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Relevanz.®"’ 8Dass sie grundsitzlich noch Giiltigkeit besitzen, steht
ausser Frage;*® umstritten ist allein die praktische Bedeutung, die ihnen
zukommt,

1. Die Ubereinkunft mit Wiirttemberg

Das Abkommen &ussert sich nicht zu den Anfechtungsklagen. Ange-
sichts des rudimentiren Wortlauts verbietet sich eine ausdehnende
Auslegung, so dass es fiir die Zustindigkeit bei der Rechtslage gemiss
autonomem Recht bleibt.

Hingegen statuiert die Ubereinkunft in Art. IV die Einheit des Kon-
kurses. Das Gebiet der Vertragsparteien bildet somit einen einheitlichen
Konkursraum - nur beziiglich dinglicher Rechte gilt, dass sie am Ort der
gelegenen Sache geltend gemacht werden kénnen (Art. V). Das hat
Auswirkungen auf das auf die Anfechtungsklagen anwendbare Recht.
Soweit namlich der anfechtbar erworbene Vermogenswert zur Zeit der
Vornahme der Rechtshandlung im Gebiet einer der Vertragsparteien
belegen war, kommt die lex concursus zur Anwendung, der Vorbehalt
des Anfechtungsrechts des Lageorts®™ gilt hier nicht.®’ Das Bundesge-
richt hat dasselbe zum (aufgehobenen) Gerichtsstandsvertrag mit Frank-
reich festgestellt, der ebenfalls die Universalitit des Konkurses zwi-
schen den beiden Lindern vorsah.®!! Vom Prinzip der Einheit des
Konkurses sind lediglich dingliche Rechte der Gliubiger ausgenommen
(Art. V). Bezieht sich die Anfechtung auf einen solchen Sachverhalt, so
bleibt es beim Vorbehalt des Lageorts fiir die Anfechtung gemiss auto-
nomer Regelung.

Das Bundesgericht hat allerdings dieser Ubereinkunft nur eine be-
schrinkte Bedeutung zugemessen:*'? es fithrte aus, das Abkommen sein
nur hinsichtlich der Vollstreckbarkeit des ausldndischen Konkurser-

%7 Daneben irrlichtern noch eine Reihe weitere Abkommen durch die schweizerische

Rechtslandschaft, deren Bestand allerdings fraglich ist, vgl. die Ubersichten bei
ScHKG-M. STAEHELIN, N 71 ff. zu Art. 30a; VOLKEN, S. 470; NUSSBAUM, S. 49 f;
DAvID, S. 84.

%% Botschaft IPRG, Ziff. 210.1.

:‘1’3 Vgl. vorne, § 18 VI D.

Zu beachten bleibt aber, dass dies nur gilt, wenn sich die massgebenden
Ankniipfungspunkte auf dem Gebiet einer der Vertragsparteien verwirklicht haben.
gﬁ dies nicht der Fall, bleibt es bei den allgemeinen Regeln.

BGE 59 IT1 257 £,
$12 BGE 109 III 83.

O R R R R RRRBRREEEEEEESNNSNSSNSSNSNSESSS



-212-

kenntnisses anwendbar, die Wirkungen und das Verfahren richteten sich
dagegen nach Art. 197 ff. SchKG. Es sei zunichst eine schweizerische
Separatkonkursmasse zu bilden und erst ein allfilliger Uberschuss der
ausldndischen Masse auszuliefern. Diese Rechtsprechung missachtet
Art. IV des Abkommens, der die Universalitit des Konkurses anordnet.
Sie verletzt deshalb im Ergebnis den Vorrang des Voélkerrechts vor Lan-
desrecht®® und wird in der Literatur einhellig abgelehnt.®'*

2. Die Ubereinkunft mit Bayern

Auch diese Ubereinkunft enthilt keine Bestimmungen zur Anfech-
tung, so dass sich die Zustindigkeit nach autonomem Recht richtet. Sie
sieht ein Verbot von Arrestlegungen und anderen Verfligungen iiber das
bewegliche Vermégen des Konkursiten vor. Umstritten ist, ob diese
Ubereinkunft damit auch das Prinzip der Einheit des Konkurses auf-
stellt. Soweit Immobilien betroffen sind, ist der Wortlaut des Vertrages
Klar: sie fallen nicht in eine einheitliche Konkursmasse;®"* fiir Anfech-
tungsanspriiche, die sich darauf beziehen, bleibt es somit bei den allge-
meinen Regeln. In einem neusten Entscheid hat das Konkursrichteramt
am Bezirksgericht Ziirich®' fiir das bewegliche Vermogen festgehalten,
die Ubereinkunft mit Bayern statuiere das Prinzip der Einheit des Kon-
kurses und ist dementsprechend davon ausgegangen, die bayerische
Konkurserdffnung wirke eo ipso auch in der Schweiz.*'” Die Einheit des
Konkurses leitete das Konkursrichteramt aus dem in der Ubereinkuntft
enthaltenen Verbot von Spezialexekutionen ab. Diese Folgerung
schiesst aber iiber das Ziel hinaus: ein Verbot von Spezialexekutionen
fiihrt lediglich dazu, dass das in der Schweiz gelegene Vermégen im
Rahmen eines Konkurses liquidiert werden muss.*® Dass ein solcher
Konkurs in der Form eines Separatkonkurses analog zu Art. 170

813 Art. 26 f. VRK.

814 SCHKG-M. STAEHELIN, N 71 zu Art. 30a; STAEHELIN, S. 78; BURGI, S. 99 f;
AMMON, ZBJV 1985, S. 465 ff.; NUSSBAUM, Anerkennung, S. 356 f.; GILLIERON,
exécution forcée, S. 97: [...] résolument incompatible avec la lettre et l'esprit des
traités [...].

815 SCHKG-M. STAEHELIN, N 77 zu Art. 30a m. w. H.; a. A. GILLIERON, exécution
forcée. S. 97 FN 20, allerdings ohne nihere Begriindung.

816 7R 96 (1997), Nr. 104 = BISchKG 1999, S. 25 ff.; ebenso Aufsichtsbehsrde des
Kantons Schaffhausen, ZIP 1983, S. 203, und BUCHNER, S. 86 f.

817 K ritisch zu diesem Entscheid SCHMID, S.20.

818 STAEHELIN, S. 80.
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IPRG®"” erfolgen kann, schliesst das Abkommen hingegen nicht aus.®?
Damit hat die Ubereinkunft mit Bayern, anders als diejenige mit
Wiirttemberg, keinen Einfluss auf das auf Anfechtungsklagen anwend-
bare Recht, unabhingig davon, ob bewegliche oder unbewegliche Sa-
chen betroffen sind.

3. Anerkennung auslindischer Anfechtungsurteile aus einem
Konkurs aufgrund bilateraler Vollstreckungsiibereinkommen?

Die Frage stellt sich, ob auslidndische Anfechtungsurteile, die aus ei-
nem Konkursverfahren stammen, nicht aufgrund eines bilateralen Voll-
streckungsiibereinkommens anerkannt werden konnten. Das gilt auch
fur diejenigen Vertragsstaaten eines bilateralen Abkommens, die gleich-
zeitig das LugU ratifiziert haben,* da Art. 56 LugU Vertrige zwischen
den Vertragsstaaten unberiihrt l3sst, soweit sich deren Anwendungsbe-
reich nicht mit demjenigen des LugU tiberschneidet. Ein solcher Fall
liegt hier vor: Anfechtungsklagen im Konkurs fallen nicht in den An-
wendungsbereich des LugU.** Ein Staatsvertrag, der diese Materie
regelt, behalt also seine Giiltigkeit.

Ublicherweise wird eine Subsumption ausldndischer Anfechtungsur-
teile aus einem Konkurs unter diese Vollstreckungsiibereinkommen
abgelehnt.*”” Als Begriindung wird angefiihrt, dass Anfechtungsklagen
betreibungsrechtlicher Natur und deshalb keine Zivilsachen im Sinn
dieser Vertrige seien.®? Das ist allerdings unzutreffend: abgesehen da-
von, dass nach der hier vertretenen Auffassung Anfechtungsklagen in
internationalprivatrechtlicher Hinsicht keine betreibungsrechtlichen
Klagen sind, kénnte eine solche Qualifikation, die auf Landesrecht be-
ruht, fiir die Auslegung eines Staatsvertrages ohnehin nicht ausschlag-

819 Hingegen ist fir das bewegliche Vermdgen ein Exequatur nicht notwendig,

SCHMID, S. 20, m. w. H.

820 STAEHELIN, S 81; allerdings ist eine damit verbundene Privilegierung
schweizerischer gegeniiber bayerischen Glaubigern aufgrund des im Vertrag
statuierten Gleichbehandlungsprinzips nicht zuldssig, vgl. SCHKG-M. STAEHELIN,
N79 zu Art. 30a.

¥2! Solche Abkommen sind diejenigen mit Deutschland (SR 276.191.361), Osterreich
(SR 276.191.632), Belgien (SR 276.191.721), Spanien (SR 276.193.321), Italien (SR
276.194.541), und Schweden (SR 276.197.141).

%22 yol. vorne, § 14 I D.

523 STAEHELIN, S. 150 f.; STORCK, S. 29; differenziert PETITPIERRE, S. 27.

824 S0 insbesondere STORCK, S. 29.

—
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gebend sein. Von Bedeutung ist hingegen, dass diese Vertrége iiblicher-
weise Konkurssachen vom Geltungsbereich ausnehmen,®® in einem Fall
- dem Vertrag mit Schweden - werden Anfechtungsklagen ausdriicklich
erwihnt.**® Daraus muss geschlossen werden, dass - nicht anders als
beim LugU - Anfechtungsurteile aus einem ausléndischen Konkurs in
diesem Sinn als Konkurssachen gelten und nicht aufgrund dieser
Vertrige anerkannt werden konnen.®”’ Es bleibt somit auch im
Geltungsbereich dieser Staatsvertrige bei der autonomen Anerken-
nungsregelung.

II. Einredeweise Geltendmachung des Anfechtungsrechts
und verwandte Tatbestiinde

Das Anfechtungsrecht kann nicht nur durch Klage geltend gemacht
werden, sondern auch durch Einrede, z. B. in einem Widerspruchs- oder
Kollokationsprozess.®®® Die Einrede als Vorfrage kann am Forum des
Hauptprozesses geltend gemacht werden, auch wenn an diesem Ort dslzg
Anfechtung nicht als selbstindige Klage vorgebracht werden k(‘jnnte.sso
Es gilt die Paromie: "Le juge de l'action est le juge de 1'exception”.
Dies muss sowohl in einem allgemein internationalen®' als auch im
eurointernationalen Verhiltnis gelten. Das LugU #ndert daran nichts, da

sich Art. 6 Nr. 3 LugU, der Konnexitit verlangt, nur auf Widerklagen

825 Nicht ausdriicklich ausgeschlossen sind Konkurssachen in den Vertrigen mit
Deutschland und Italien; dennoch muss auch hier angenommen werden, dass sie
nicht in den Anwendungsbereich dieser Vertrige fallen, vgl. PROBST, S. 46 £.

826 Art. 11 Ziff. 1.

827 Im Ergebnis gleich STAEHELIN, S. 151.

$28 BGE 114 I 111; SCHKG-D. STAEHELIN, N § zu Art. 289.

829 SCHKG-D. STAEHELIN, a. a. O.

830 BGE 85 II 107; FRANK/STRAULVMESSMER, N 6 zu § 25.

81 1n BGE 85 II 103 ff. hat das Bundesgericht entscheiden, dass im interkantonalen
und internationalen Verhdltnis die Verrechungseinrede am Ort der Hauptklage
mdglich sein muss; der Verweis in ein separates Verfahren sei unzuldssig. Das muss
von Bundesrecht wegen gelten, WALDER-RICHLI, § 11 Rz 8. In BGE 119 III 48 hat
das Bundesgericht im internationalen Verhiltnis die Geltendmachung eines
Gegenanspruchs der Beklagten in Form einer Widerklage nicht zugelassen, da fiir
diesen Anspruch eine ausschliessliche Gerichtsstandsvereinbarung bestand.
Hingegen konnte der gleiche Anspruch als Verrechnungseinrede vorgebracht werden,
hatte aber aus materiellrechtlichen Griinden keinen Erfolg.
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bezieht. Die Zuldssigkeit von Verteidigungsmitteln wie z. B. der Einrede
der Verrechnung richten sich nach nationalem Recht.®*?> Somit hat die
einredeweise Geltendmachung des Anfechtungsrechts am Forum des
Hauptprozesses auch vor dem LugU Bestand.?*

Das Anfechtungsrecht kann auch der Begriindung (Art. 108 SchKG)
oder Abwehr (Art. 107 SchKG) einer Widerspruchsklage dienen.®**
Auch hier ergeben sich keine Besonderheiten; die Zustindigkeit richtet
sich nach derjenigen fiir den Widerspruchsprozess. Das Anfechtungs-
recht erfiillt hier keine andere Funktion als irgendein anderes
subjektives materielles Recht, dass zur Begriindung oder Abwehr einer
Widerspruchsklage herangezogen wird, und ebensowenig einen Einfluss
auf die Zustandigkeit fiir Widerspruchsklagen ausiibt.

Hier ist in Erinnerung zu rufen, dass im Anwendungsbereich des
LugU die Widerspruchsklage gegen den Dritten im Sinne von Art. 108
SchKG an dessen Wohnsitz anzubringen ist.**® Das dies so sein muss,
zeigt sich exemplarisch am Zusammenspiel zwischen Widerspruchs-
klage und Anfechtungsrecht: klagt nimlich der Gliubiger gegen den
Dritten gemiss Art. 108 SchKG, so hat der Dritte Gewahrsam an der
Pfandsache. Die Pfindung war dennoch méglich, da der Glaubiger be-
hauptete und glaubhaft machte, der Dritte habe den Vermogenswert an-
fechtbar erworben.®® Ublicherweise miisste gegen den Dritten mit der
Anfechtungsklage vorgegangen werden; im eurointernationalen Ver-
héltnis misste damit an dessen Wohnsitz geklagt werden. Gelingt es nun
aber, den angeblich anfechtbar erworbenen Vermdgenswert pfanden zu
lassen, so kann die Anfechtung zum Thema eines Widerspruchsprozes-

2 Danvaern Produktion AS/Schuhfabriken Otterbeck & Co, Rs C-341/93, Slg.
1995, 1-2053 ff. und Anmerkung MANKOWSKI, ZZP 1996, S. 394.

3 Die Frage stellt sich nur im Rahmen der Anfechtung in der Einzelvolistreckung,
da die Anfechtung im Konkurs ohnehin nicht in den Anwendungsbereich des LugU
fallt.

$* BGE 107 I 121.

835 Vgl. vorne, § 101 B.

%3¢ Das Bundesgericht lisst in einem solchen Fall eine Pfindung zu, selbst wenn es
sich um ein Grundstiick handelt (BGE 114 I 90 ff.). Es riumt zwar ein, dass dies
durch den Wortlaut von Art. 10 Ziff. 3 VZG nicht gedeckt sei, ist aber der Meinung,
diese Bestimmung, wonach ein auf den Namen eines Dritten eingetragenes
Grundstiick gepfindet werden kénne, wenn "der Grundbucheintrag unrichtig ist",
miisse weit ausgelegt werden (BGE 117 I 31 ;114 III 90 f). Das ist nicht
selbstversténdlich, da die sich die Pfindung an den zivilrechtlichen Gegebenheiten
orientieren muss und ein anfechtbares Rechtsgeschift - auch in betreibungsrechtli-
cher Hinsicht - solange giiltig ist, als es nicht angefochten wird.

000ttt . e
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ses gemacht werden. Wire der Pfindungsort der Gerichtsstand zur Er-
hebung der Widerspruchsklage nach Art. 108 SchKG, so wiirde durch
den Entscheid der Betreibungsbehérde, unter Berufung auf ein glaubhaft
gemachtes Anfechtungsrecht einen Vermodgenswert zu pfinden, die Zu-
standigkeit fiir die Geltendmachung des Anfechtungsrechts prajudiziert.
Mit anderen Worten: der Anfechtungsbeklagte wiirde immer dann um
seinen Wohnsitzgerichtsstand gebracht, wenn die Betreibungsbehorde
nach summarischer Beurteilung einen Anfechtungstatbestand als glaub-
haft gemacht ansieht. Es leuchtet ein, dass von einer solchen Beurtei-
lung die Zustandigkeit fiir Anfechtungsklagen nicht abhingen darf.
Diese unerfreuliche Folge wird vermieden, wenn, wie hier vorgeschla-
gen,’ bei auslandischem Wohnsitz des Beklagten die Klage nach Art.
108 SchKG dort angebracht werden muss.

Das Problem stellt sich bei der Klage nach Art. 107 SchKG nicht, da
eine Widerspruchsklage am Ort der Pfindung von Vermdgenswerten,
die sich im Gewahrsam des Schuldners befinden, nicht gegen die Zu-
standigkeitsordnung des LugU verstosst.**

III. Anfechtungsklagen aufgrund eines Nachlassvertrags

Die Legitimation zur Anfechtungsklage kann sich nicht nur aufgrund
einer Konkurser6ffnung, sondern auch aufgrund eines Nachlassvertrags
mit Vermoégensabtretung ergeben.*” Dabei gelten im allgemeinen die
gleichen Regeln wie fiir die Anfechtung im Konkurs, und zwar sowohl
fiir die Zusténdigkeit als auch das anwendbare Recht. So sind Nachlass-
verfahren vom LugU ebensowenig erfasst wie Konkurse.**® Fiir das
autonome internationale Nachlassvertragsrecht gelten die Art. 166 - 170
IPRG sinngemiiss.*"' Das trifft auch fiir Art. 171 IPRG zu,*** der die
Anfechtung zugunsten der schweizerischen Separatkonkursmasse und
die Legitimation der auslindischen Konkursverwaltung zu deren Gel-

87 Vgl. vorne, § 101 B.

838 vgl. vorne, § 101 A.

839 ygl. vorne, § 13 11 B.

840 WALTER, S. 163.

1 Art. 175 IPRG.

#2 GILLIERON, dispositions, S. 91, der von einer "inadvertance sans portée" spricht.
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tendmachung regelt; diese Legitimation muss auch der auslindischen
Nachlassverwaltung zukommen.**?

"Nachlassvertrag" im Sinne von Art. 175 IPRG sind alle auslindi-
schen Verfahren, die denselben Zweck wie ein schweizerischer Nach-
lassvertrag verfolgen.*** Zwei Elemente miissen immerhin vorhanden
sein: Schuldner und Gliubiger miissen in irgendeiner Form
willensautonom mitwirken (ansonst ein Konkurs vorliegen wiirde) und
es muss eine gewisse behordliche Kontrolle erfolgen (ansonst ein aus-
sergerichtlicher Nachlassvertrag vorldge, auf den die vertragsrechtlichen
Bestimmungen des IPRG anwendbar wiren.*

IV. Das Projekt eines Haager Gerichtsstands- und
Vollstreckungsiibereinkommens

Im Rahmen der Haager Konferenz fiir IPR wird an der Ausarbeitung
eines weltweiten Gerichtsstands- und Vollstreckungsiibereinkommens
gearbeitet.**® Zur Zeit liegt ein Entwurf vor.®” Die endgiiltige Fassung
soll im Herbst 2000 im Haag verabschiedet werden. In diesem Stadium
kénnen deshalb noch keine Aussagen dariiber gemacht werden, wie sich
ein solches Abkommen, sollte es von der Schweiz ratifiziert werden, auf
die Zustindigkeit fiir Anfechtungsklagen auswirken wiirde. Eine
Durchsicht des Entwurfs zeigt jedoch, dass zumindest Anfechtungskla-
gen im Konkurs vom Ubereinkommen kaum beeinflusst werden, da
Insolvenzsachen vom Anwendungsbereich ausgenommen sind.3®
Immerhin sieht der Entwurf in Art. 3 einen allgemeinen Beklagtenge-
richtsstand vor, so dass sich unter diesem Gesichtspunkt die Frage, ob
darunter auch Anfechtungsklagen in der Einzelvollstreckung subsumiert
werden miissen, durchaus einmal stellen wird.

843 SCHK G-WINKELMANN/LEVY/JEANNERET/MERKT/BIRCHLER, N 17 zu Art. 331.

844 STAEHELIN, S. 178.

845 SCHK G-WINKELMANN/LEVY/JEANNERET/MERKT/BIRCHLER, N 126 zu Art. 317.
846 Niheres zum ganzen Projekt bei SCHACK, Entscheidungszustindigkeiten in ei-
nem weltweiten Gerichtsstands- und Vollstreckungsiibereinkommen, ZEuP 1998, S.
931 ff.

847 Abrufbar auf dem Internet unter: www.hcch.net/e/conventions/draft36e:html.
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V. Das Bundesgesetz iiber den Gerichtsstand
in Zivilsachen (GestG)**

Dieses Gesetz sei hier lediglich pro memoria erwihnt: Internationale
Verhiltnisse werden vom Anwendungsbereich des GestG nimlich
ausdriicklich ausgenommen (Art. 1 Abs. 1). Uberdies werden die Zu-
stindigkeitsnormen des SchKG vorbehalten (Art. 1 Abs. 2 lit. b). Die in
dieser Arbeit behandelten Fragen werden somit von diesem Erlass nicht
beriihrt.

4. Teil: Zusammenfassung

348 Art. 2 lit. ¢ des Entwurfs.
349 Das Gesetz ist noch nicht in Kraft getreten; die Referendumsfrist ist am 20. Juli
2000 abgelaufen.
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§ 20 Zusammenfassung

I.  Widerspruchsklagen

A.  Zustindigkeit im eurointernationalen Verhiltnis

Die Widerspruchsklage nach Art. 107 SchKG ist als vollstreckungs-
rechtlich zu qualifizieren. Die internationale Zustindigkeit bestimmt
sich deshalb nach Art. 16 Nr. 5 LugU; zustdndig sind die Gerichte des
Vollstreckungsstaats. Ortlich zustindig ist gemiss Art. 109 Abs. 1 Ziff
2 SchKG das Gericht des Betreibungsorts.

Die Widerspruchsklage nach Art. 108 SchKG ist nach autonomem
Recht ebenfalls als vollstreckungsrechtlich zu qualifizieren. Im euroin-
ternationalen Verhiltnis kann diese Qualifikation aber nicht im Sinne
von Art. 16 Nr. 5 aufrechterhalten werden. Die Zusténdigkeit am
Betreibungsort gemiss Art. 109 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG hat deshalb kei-
nen Bestand, sondern richtet sich nach den allgemeinen Vorschriften des
LugU (Art. 2 ff). Ist nach diesen Bestimmungen ein auslidndisches
Gericht zustindig, so muss dessen Urteil anschliessend in der Schweiz
anerkannt werden; gestiitzt darauf ist vom Gericht am Betreibungsort
tber die Drittanspriiche an den gepfindeten Vermogenswerten in der
laufenden Betreibung zu entscheiden.

Werden Widerspruchsklagen bei Beteiligung des Schuldners am Ver-
fahren als materiellrechtlich angesehen, richtet sich die Zustandigkeit
nach den Vorschriften des LugU fiir Erkenntnisverfahren. Dies gilt
unabhingig davon, ob ein Verfahren nach Art. 107 oder Art. 108 SchKG
vorliegt.

B.  Zustindigkeit im allgemein internationalen Verhiltnis

Die Zustindigkeit fiir Widerspruchsklagen richtet sich nach Art. 109
Abs. 1 SchKG (Betreibungsort).

Werden Widerspruchsklagen bei Beteiligung des Schuldners als ma-
teriellrechtlich angesehen, so gelten die Zustandigkeitsbestimmungen
des IPRG.
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II.  Anfechtungsklagen

A.  Zustindigkeit im eurointernationalen Verhiltnis

1. Einzelvollstreckung

a. Schweizerische Zwangsvollstreckung

Die Anfechtungsklagen aus einer schweizerischen Zwangsvoll-
streckung sind im eurointernationalen Verhiltnis als materiellrechtlich
zu qualifizieren. Dieselbe Folgerung ist aus der Rechtsprechung des
EuGH zu ziehen. Die internationale Zustindigkeit bestimmt sich damit
nach dem Wohnort des Anfechtungsgegners (Art. 2 Abs. 1 LugU). Die
Zustidndigkeit am Pfandungsort gemiss Art. 289 SchKG hat keinen Be-

stand.

b. Ausldndische Zwangsvollstreckung

' Hat der‘ Anfechtungsgegner Wohnsitz in der Schweiz, der Glaubiger
hingegen im Auslflnd, so ist in der Schweiz eine Zustindigkeit gemiss
Art. 2 Abs. 1 LugU gegeben.

2. Konkurs

Der Konkurs und damit im Zusammenhang stehende Anfechtungs-
klagen fallen nicht in den Anwendungsbereich des LugU (Art. 1 Abs. 1
Ziff. 2). Die Zustandigkeit ist daher dieselbe wie im allgemein
internationalen Verhéltnis.

B.  Zustindigkeit im allgemein internationalen Verhiltnis

1. Einzelvollstreckung

a. Schweizerische Zwangsvollstreckung

In dieser Konstellation ist eine Zustindigkeit am Wohnsitz des An-
fechtungsgegners gegeben. Befindet sich dieser nicht in der Schweiz, so
kann am Ort der Pfindung geklagt werden Art. 289 (SchKG).

e i

e —— ——————— i
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b.  Auslindische Zwangsvollstreckung

Ging der Anfechtungsklage keine schweizerische Betreibung voraus,
besteht eine Zustindigkeit am schweizerischen Wohnsitz des Anfech-
tungsgegners. Subsididr ist der Arrestgerichtsstand gemaiss Art. 4 IPRG
gegeben, falls die Anfechtungsklage auf eine Geldleistung geht.

2. Konkurs

Im Konkurs ist zwischen den Anfechtungsanspriichen der schweizeri-
schen Hauptkonkursmasse, der schweizerischen Separatkonkursmasse
und der auslandischen Hauptkonkursmasse zu unterscheiden

a. Anfechtungsanspriiche der schweizerischen Hauptkonkursmasse

Die Zustindigkeit richtet sich nach Art. 289 SchKG und ist am
schweizerischen Wohnsitz des Anfechtungsbeklagten einzureichen.
Fehlt ein solcher, so besteht ein Gerichtsstand am Konkursort.

b.  Anfechtungsanspriiche der schweizerischen Separatkonkursmasse

Art. 171 IPRG verweist auf Art. 285-292 SchKG. Die Anfechtungs-
klage ist deshalb am schweizerischen Wohnsitz des Anfechtungsbe-
klagten einzureichen. Fehlt ein solcher, so richtet sich die Zustandigkeit
nach dem Eroffnungsort des inldndischen Separatkonkurses.

c. Anfechtungsanspriiche der ausléndischen Hauptkonkursmasse

Diese Konstellation wird vom Gesetz nicht geregelt. Analog zu Art.
289 SchKG ist von einer Zustindigkeit am Wohnsitz des Anfechtungs-
beklagten auszugehen. Hat dieser keinen Wohnsitz in der Schweiz, ist
die Anfechtungsklage am Erdffnungsort des schweizerischen Separat-
konkurses zu erheben. Hat der Konkursit kein in der Schweiz belegenes
Vermogen, so besteht eine Zustandigkeit am Ort der Anerkennung des
auslindischen Konkurses; diese hat am schweizerischen Lageort des
anfechtbar verdusserten Vermdgenswerts zu erfolgen. Geht die Anfech-
tungsklage auf eine Geldleistung und ist nach den oben erwdhnten Re-
geln keine Zusténdigkeit in der Schweiz vorhanden, so kann subsidiér
am schweizerischen Arrestort geklagt werden.

Die Anerkennung des auslindischen Konkurses kann auch vorfrage-
weise erfolgen, sofern der Konkursit in der Schweiz iiber kein Vermo-

gen verfiigt.
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C. Anerkennung auslindischer Anfechtungsurteile

1. Eurointernationales Verhiltnis

a. Einzelvollstreckung

Auslindische Anfechtungsurteile aus einem LugU-Staat sind in der
Schweiz anzuerkennen und zu vollstrecken.

b. Konkurs

Anfechtungsurteile aus einem Konkurs fallen nicht unter das LugU.
Es gelten daher die gleichen Regeln wie im allgemein internationalen
Verhiltnis

2. Allgemein internationales Verhéltnis

a. Einzelvollstreckung

Ein auslindisches Anfechtungsurteil wird in der Schweiz anerkannt,
wenn es am Wohnsitz des Anfechtungsgegners oder des Schuldners
ergangen ist und der Wohnsitz des Anfechtungsgegners oder des
Schuldners nicht in der Schweiz liegt.

b. Konkurs

Soweit der durch das auslindische Urteil titulierte Anfechtungsan-
spruch in die schweizerische Konkursmasse fallen wiirde, wird ein sol-
ches nicht anerkannt.

Steht der Anfechtungsanspruch der ausldndischen Konkursmasse zu,
so ist ein ausldandisches Anfechtungsurteil zu anerkennen, wenn es am
Wohnsitz des Anfechtungsgegners oder am Konkursort ergangen ist und
der Wohnsitz des Schuldners oder des Anfechtungsgegners nicht in der
Schweiz liegt. Das auslindische Konkurserkenntnis ist vorfrageweise zu
anerkennen.

B




Zurcher Studien zum Verfahrensrecht

Band 111:

Band 112:

Band 113:

Band 114:

Band 115:

Band 116:

Band 117:

Band 118:

Band 119:

Band 120:

Band 121:

Band 122:

Feststellungsklagen und Feststellungsprozess nach
Art. 85a SchKG
Von Dr. Luca Tenchio. 1999. XXVIll, 179 Seiten, broschiert, Fr. 49.—

Die Auskunftsperson im Zircher Strafprozessrecht
Von Dr. Susanne Vogel. 1999. XXXII, 178 Seiten, broschiert, Fr. 48.—

Beschwerde in Schuldbetreibungs- und Konkurssachen geméss
Art. 17 ff. SchKG

Unter Berlicksichtigung des Beschwerdeverfahrens im Kanton Aargau
Von Dr, Markus Dieth. 1999. XXIX, 146 Seiten, broschiert, Fr. 48.—

Prozessuale Fragen bei der Durchsetzung von Aktionérsrechten
Eine Darstellung nach Zurcherischer Zivilprozessordnung
Von Dr. Dominik Vock. 2000. XXXI, 195 Seiten, broschiert, Fr. 48.—

Das Retensionsrecht in der Zwangsvollstreckung
Von Dr. Franz Studer. 2000. XXI, 173 Seiten, broschiert, Fr. 54.—

Effiziente Verteidigung im Rechtsmittelverfahren
Dargestelit anhand zlrcherischer Berufung und Nichtigkeitsbeschwerde
Von Dr. Titus Graf. 2000. XLIl, 249 Seiten, broschiert, Fr. 68.—

Schiedsgerichtsbarkeit von Sportverbénden in der Schweiz
Von Dr. Mark Schillig. 2000. 164 Seiten, broschiert, Fr. 48.—

Erstinstanzliche Zivilstreitsachen im ordentlichen Verfahren
vor dem Bindner Einzelrichter
Von Dr. Dominik Infanger. 2000. XXX, 263 Seiten, broschiert, Fr. 68.—

Die Rechtsoffnung
Von Dr. Peter Stiicheli. 2000. 444 Seiten, broschiert, Fr. 78.—-

Le norme generali per il procedimento civile nel Canton Ticino
Von Dr. Angelo Olgiati. 2000. XXXVIi, 433 Seiten, broschiert, Fr. 89.-

Beweisverfahren im ordentlichen Verfahren vor Bezirksgerichts-
ausschuss und Bezirksgericht

Nach der Zivilprozessordnung des Kantons Graublnden vom 1.12.1985
Von Dr. Peter Guyan. 2000. XXI, 193 Seiten, broschiert, Fr. 54.-

Die zivil- und standesrechtlichen Pflichten des Rechtsanwaltes
gegeniiber dem Klienten

Unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtsprechung der Aufsichts-
kommission {iber die Rechtsanwalte des Kantons Zirich

Von Dr. Giovanni Andrea Testa. 2001. In Vorbereitung




