§ 1 Das Einleitungsverfahren als “SchKG-Zivilprozess”

A. Einleitung

Jedem Zwangsvollstreckungsverfahren muss grundsatzlich ein Einleitungsverfahren mit Zah-
lungsbefehl und Verfahren zur Beseitigung des Rechtsvorschlags vorangehen. Nachfolgen-
de ist das allgemeine Einleitungsverfahren zu behandeln, wie es fir die beiden ordentlichen
Betreibungen, namlich die Betreibung auf Pfandung und auf Konkurs zur Anwendung
kommt.

Besondere Einleitungsverfahren mit mehr oder weniger erheblichen Abweichungen vom all-
gemeinen Einleitungsverfahren existieren flr die Betreibungen auf Sicherstellung (hierzu ...)
und auf Pfandverwertung (hierzu ...) sowie fir die Wechselbetreibung. Die hier behandelten
allgemeinen Grundsatze sind jedoch weitgehend dieselben.

Erneut ist hervorzuheben, dass das Einleitungsverfahren in weitem Umfange Zivilprozess-
recht ist, das sich allein aus historischen Griinden im SchKG befindet (hierzu oben ...). Der
Verfasser méchte deshalb beim Einleitungsverfahren vom ,SchK-Zivilprozess* sprechen.

B. Uberblick liber die unterschiedlichen Verfahren

Surrogate des Erkenntnisverfahrens:

e Zahlungsbefehl;

e Verfahren betr. prov. Rechtséffnung;
e Verfahren nach SchKG 85.

Auch beim letztgenannten Verfahren handelt es sich um einen Ersatz eines Erkenntnisver-
fahrens. Mit der Aufhebung oder Einstellung der Betreibung hat das Verfahren zwar ein voll-
streckungsrechtliches Ziel. Vorfrageweise geht es jedoch um die materiellrechtliche Frage,
ob die in Betreibung gesetzte Forderung gestundet worden oder durch Tilgung untergegan-
gen ist (hierzu ...).

Erkenntnisverfahren im Rahmen des Schuldbetreibungsverfahrens:
e Anerkennungsklage;

e Aberkennungsklage;

e Feststellungsklage nach SchKG 85a;

¢ Ruckforderungsklage.

C. Ortliche Zustiandigkeit: Betreibungsort und andere Zustindig-
keiten

l. Allgemeines

1.  Anwendungsbereich des Betreibungsortes

Der Betreibungsort hat entsprechend den im SchKG geregelten Verfahren verschiedene
Anwendungsbereiche:

Im Kernbereich bezeichnet er die Zustandigkeit fur die Zwangsvollstreckung im engeren und
eigentlichen Sinne: D.h. die Zustandigkeit fir Pfandung und Verwertung, fir die Pfandver-
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wertung sowie das Konkurs- und Nachlassverfahren. Die nachfolgend zu beschreibenden
Besonderheiten des Betreibungsortes gegeniiber der Zustandigkeiten der ZPO gelten denn
auch vor allem fiir die zwangsvollstreckungsrechtliche Zusténdigkeit (...).

Der Betreibungsort kommt jedoch auch fir die zwangsvollstreckungsrechtlichen Klagen mit
Reflexwirkung auf das materielle Recht, wie insb. die Widerspruchlage und die Kollokati-
onsklage im Konkurs sowie in weitem Umfang auch fir die im SchKG geregelten Verfahrend
des SchK-Zivilprozesses zur Anwendung.

Bei den letztgenannten Verfahren lautet die Frage: Welche der SchK-Zivilprozesse kén-
nen/missen am Ort der Betreibung gefiihrt werden und flr welche gelten die ,normalen”
Zustandigkeiten des Zivilprozesses?

- Die Grundsatze lauten: Samtliche Surrogate eines Erkenntnisverfahrens sind
aussschliesslich und zwingend am Betreibungsort durchzufiihren (Zahlungsbefenhl,
Verfahren betr. prov. Rechtséffnung, Verfahren nach SchKG 85).

- Bei den mit den Einleitungsverfahren verbundenen Erkenntnisverfahren verhalt es
sich wie folgt:

B Anerkennungsklage: Massgebend sind uneingeschrankt die Gerichtsstande der ZPO.

B Aberkennungsklage: Die Aberkennungsklage ist grundséatzlich am Ort der Betreibung
zu erheben (Art. 83 Abs. 1 SchKG); der Gerichtstand ist ausschlieBlich jedoch nicht
zwingend. D.h. ein anderer Gerichtsstand kann sich aus einer Gerichtsstandsverein-
barung ergeben oder durch vorbehaltlose Einlassung begriindet werden.

B Negative Feststellungsklage: Die Klage ist ausschliesslich jedoch nicht zwingend am
Ort der Betreibung zu erheben (Art. 85 Abs. 1 SchKG); Auch hier kénnen eine Ge-
richtsstandsvereinbarung und eine vorbehaltlose Einlassung einen anderen Gerichts-
stand begrinden.

B Rdckforderungsklage: Nach Art. 86 Abs. 2 SchKG kann die Rickforderungsklage am
Ort der Betreibung oder an einem Gerichtsstand der ZPO erhoben werden.

2. Vier Grundsatze zum Betreibungsort als Ort der Zwangsvollstreckung

a) 1. Grundsatz: Einheit des Betreibungsort

Der wichtigste Grundsatz lautet: Fir das Schuldbetreibungsverfahren ist in der Schweiz
grundsétzlich ein Amt ausschliesslich zustandig. Darin unterscheidet sich der Betreibungsort
vom Klageort, d.h. von den zivilprozessualen Gerichtsstanden. Dem Klager stehen vielfach
gleichzeitig mehrer Gerichtsstande zur Erhebung der Klage zur Verfligung. Beispiel: Dingli-
che Klagen betr. Mobilien kénnen am Wohnsitz des Beklagten oder am Ort der gelegenen
Sache erhoben werden (Art. ...ZPO).

Die Begrindung fur die Ausschliesslichkeit ist folgende: Das Zwangsvollstreckungsverfahren
ist typischerweise ein Mehrparteienverfahren. Im Konkursverfahren sind alle Glaubiger und
Dritte (zum Beispiel dinglich Berechtigte im Lastenbereinigungsverfahren betr. ein Grund-
stlick) beteiligt. In der Einzelzwangsvollstreckung stehen sich zwar meist nicht nur ein Glau-
biger und der Schuldner gegentber. Mehrere Glaubiger kénnen jedoch eine Glaubigergrup-
pe bilden. Sodann kann der gleiche Vermégenswert gleichzeitig fir mehrere Glaubigergrup-
pen gepfandet werden. Schliesslich sind von der Zwangsvollstreckung regelmassig Drit-
te(etwa Personen, welche Drittansprachen an einem gepfandeten Vermégenswert geltend
machen) betroffen. All dies erfordert einen einheitlichen Betreibungsort, welcher sich nicht an
einem einzelnen Glaubiger-Schuldnerverhaltnis orientiert.



Beachte: Der Grundsatz der Ausschliesslichkeit gilt logischer Weise nur uneingeschrankt fur
den Betreibungsort als Ort fUr die Zwangsvollstreckung im engeren Sinne. Fur die Verfahren
des SchKG — Zivilprozesses gibt es Abweisungen von diesem Grundsatz. Die Ruickforde-
rungsklage kann zum Beispiel sowohl am Betreibungsort als auch an einem Gerichtsstand
der ZPO ergriffen werden (Art. 86 Abs. 2 SchKG).

b) 2. Grundsatz: Zwingender Charakter des Betreibungsortes: keine Vereinbarung
eines Betreibungsortes

Die Gerichtsstande des Zivilprozessrechts sind typischer Weise nicht zwingender Natur und
kénnen deshalb durch eine Gerichtsstandsvereinbarung oder eine vorbehaltlose Einlassung
derogiert werden. Der Betreibungsort ist demgegeniber zwingender Natur soweit die
Zwangsvollstreckung im engeren Sinne zur Diskussion steht. Auch hier ergibt sich dies wie-
der aus dem Umstand, dass es sich beim Zwangsvollstreckungsverfahren um ein Mehrpar-
teienverfahren handelt, welches zwingend an einem Ort durchgefiihrt werden muss.

Der Betreibungsort als Gerichtsstand flir den SchKG — Zivilprozess muss demgegeniber
nicht unbedingt zwingend sein. Dies ist zwar der Fall fir die Surrogate eines Erkenntnisver-
fahrens, nicht jedoch fur die eigentlichen Erkenntnisverfahren (siehe unter ...).

c¢) 3. Grundsatz: Die sog. perpetuatio fori tritt nicht schon am Anfang des Verfahrens,
sondern erst nach der Ankiindigung der Pfandung bzw. nach der Konkursandro-
hung ein.

Im Zivilprozessrecht haben wir den Grundsatz kennen gelernt, dass die Zustandigkeit des
Gerichtes nach Begrindung der Rechtshangigkeit erhalten bleibt (Art. 64 Abs. 1 lit. b ZPO).
Spatere Verdnderungen, insb. ein Wohnsitzwechsel des Beklagten, verandert die Zusténdig-
keit nicht mehr. Man spricht dabei von der so genannten ,perpetuatio fori*.

Im Schuldbetreibungsverfahren tritt diese Fixierung der Zusténdigkeit nach Art. 53 SchKG
erst mit der Ankindigung der Pfandung bzw. der Konkursandrohung ein. Erfolgt friher ein
Wohnsitzwechsel, ist die Betreibung am neuen Ort fortzusetzen.

d) 4. Grundsatz: Die Nichtbeachtung der Zustiandigkeitbestimmungen fiihrt zum Teil
nicht nur zur Anfechtbarkeit, sondern sogar zur Nichtigkeit der Betreibungshand-
lungen.

Zivilrechtliche Entscheide, welche an einem unrichtigen Ort ergangen sind, sind nicht nichtig,
sondern lediglich anfechtbar. D.h.: Der Mangel wird mit Ablauf der Rechtsmittelfristen unbe-
achtlich.

Demgegeniiber sind ausnahmsweise Betreibungshandlungen, die am unrichtigen Ort vorge-
nommen worden sind, absolut nichtig. Wichtigster Fall: Die Pfandung am unrichtigen Ort ist
nichtig (BGE..................... ).

Auch dies zeigt erneut, wie wichtig in der Zwangsvollstreckung die AusschlieBlichkeit sowie
der zwingende Charakter der Zusténdigkeit sind: Wére die Pfandung am unrichtigen Ort, um
das gerade genannten Beispiel aufzunehmen, lediglich anfechtbar, kébnnten der Schuldner
und der betreffende Glaubiger doch faktisch Uber den Betreibungsort verfiigen, in dem sie
beide die Beschwerde nach Art. 17 ff. SchKG unterlassen.

Tabelle: Grundsatze des Betreibungsortes

Der Betreibungsort lasst sich im Gegensatz zu den Gerichtsstanden der ZPO wie folgt cha-
rakterisieren:

1. Grundsatz: Einheit des Betreibungsortes, d.h. AusschlieBlichkeit des Betreibungsortes.




2. Grundsatz: Zwingender Charakter des Betreibungsortes; d.h. ein anderer Gerichtsstand
kann weder durch Gerichtsstandsvereinbarung noch durch vorbehaltlose Einlassung be-
grindet werden.

3. Grundsatz: Die sog. perpetuatio fori tritt nicht schon am Anfang des Verfahrens, sondern
erst nach der Ankindigung der Pfandung bzw. nach der Konkursandrohung ein.

4. Grundsatz: Die Nichtbeachtung der Zusténdigkeitsbestimmungen fihrt in gewissen Fallen
(zum Beispiel bei der Pfandung) nicht nur zur Anfechtbarkeit, sondern sogar zur Nichtigkeit
der Betreibungshandlungen.

3. Betreibungsort und nationale und internationale Zustandigkeit im Zivilverfah-
rensrecht

a) Allgemeines

Hier soll kurz das Verhaltnis der Bestimmungen des Betreibungsortes nach Art. 46 ff. SchKG
zu den Bestimmungen Uber die nationale und internationale Zusténdigkeit im Zivilverfahrens-
recht aufgezeigt werden. Eine eingehende Darstellung gehért in eine Abhandlung zum inter-
nationalen Zivilprozessrecht.

ZPO:

Die nationale Zusténdigkeit ist in der ZPO geregelt (Art. 9 ff. ZPO). Das Verhéltnis dieser
Bestimmungen zum Betreibungsort gestaltet sich einfach: Sieht das SchKG fir eine Klage
keine Zustandigkeit vor, kommen die Bestimmungen der ZPO zur Anwendung (Art. 46 ZPO).
Unter dem Begriff ,Klage® ist dabei ein Erkenntnisverfahren des SchKG-Zivilprozesses ge-
meint. Alle anderen Verfahren des SchKG sind ohne hin stillschweigende von der ZPO aus-
genommen.

Fur die internationale Zustandigkeit, welche hauptséchlich in IPRG und LugU geregelt ist,
gelten folgende Grundsatze:

LugU:

Das Konkurs- und Nachlassverfahren sind allgemeine vom Anwendungsbereich des LugU
ausgeschlossen (Art. 1 Abs. 2 Ziff. 2). Im Ubrigen kommt das LugU flr die vom SchKG gere-
gelte Materie zur Anwendung.

Far Verfahren, die die ,Zwangsvollstreckung aus Entscheiden zum Gegenstand haben’, gilt
Art. 16 Ziff. 5 LugU. Danach sind diese Verfahren in dem Staate zu flhren, in dem die
Zwangsvollstreckung durchgefiihrt wird oder durchgefiihrt werden soll. Was unter einem im
genannten Sinne umschriebenen Verfahren zu verstehen ist, ist allerdings in Lehre und Pra-
xis umstritten. Klar ist, dass diese Frage unter einem internationalen Gesichtswinkel und
nicht nach traditioneller schweizerischer Vorstellung beantwortet werden darf. So ist heute
unbestritten, dass das Verfahren betr. prov. Rechtséffnung, obwohl es im SchKG, d.h. in
unserem Zwangsvollstreckungsgesetz geregelt ist, genau gesehen eine Art Erkenntnisver-
fahren darstellt und entsprechend nicht unter Art. 16 Ziff. 5 LugU fallt.

Wo in dem vom LugU bestimmten Staat dann die Zwangsvollstreckung zu filhren ist, be-
stimmt sich dann nach dem Recht des betreffenden Staates. Diese sog. értliche Zustandig-
keit wird in der Schweiz durch das SchKG bestimmt.

Far Erkenntnisverfahren, die in Zusammenhang mit einer Zwangsvollstreckung stehen, gel-
ten die allgemeinen Zustandigkeitsbestimmungen.

! |saak Meier, S. ...



IPRG:

Das IPRG befasst sich nicht mit den ,eigentlichen” SchK-Verfahren im Sinne des schweizeri-
schen Rechts (Zahlungsbefehl, Rechtséffnung, Klagen mit Reflexwirkung auf das materielle
Recht, Anfechtungsklage, Arrest). Entsprechend gilt auch bei internationalen Sachverhalten
das SchKG.

Far Erkenntnisverfahren, die in Zusammenhang mit einer Zwangsvollstreckung stehen, gilt
das IPRG (Aberkennungsklage, Anerkennungsklage, Rickforderungsklage, negative Fest-
stellungsklage).

b) Internationale Zustédndigkeit fiir SchK-Zivilprozesse

Verfahren IPRG LugU
Zahlungsbefehl Ort der Betreibung LugU 16 Ziff. 5 = Ort der
Betreibung fur ortliche
Zustandigkeit
Verfahren nach SchKG 85 | Ort der Betreibung LugU 16 Ziff. 5 dito
Verfahren  betr.  prov. | Ort der Betreibung Allg. Zustandigkeit (vgl.
Rechtsoffnung BGE 120 la 96)
Anerkennungsklage Allgemeine Zustandigkeit Zustandigkeit Lugl
Aberkennungsklage Allg. Zustandigkeit (h.L.) Zuséatz-|LugU 16 Ziff. 5 dito
lich Betreibungsort ZR 102 (2003)
Nr. 1
Ruckforderungsklage Allg. Zustandigkeit LugU 16 Ziff. 5
Neg. Feststellungsklage fraglich: wohl eher allg. Zustéandig- | LugU 16 Ziff. 5
keit

Il. Bemerkungen zu einzelnen Zustandigkeitsbestimmungen
1.  Allgemeiner Betreibungsort (SchKG 46)

Art. 46 SchKG statuiert den allgmeinen Betreibungsort. Der Grundsatz lautet: Der Schuldner
ist an seinem Wohnsitz bzw. Sitz zu betreiben.

Der Begriff des Wohnsitzes ist weitgehend, jedoch nicht vollstandig identisch mit dem Wohn-
sitzbegriff nach Art. 23 ff. ZGB.

Auch im SchKG wird auf die nach aussen erkennbare Absicht der betreffenden Person zum
dauernden Verbleib an einem Ort abgestellt (objektive und subjektive Elemente des Wohn-
sitzbegriffes). Ein Aufenthalt zu einem Sonderzeck begriindet keinen Wohnsitz. Z.B.: Aufent-
halt in Zlrich fur das Studium begrindet keinen Wohnsitz; auch der Saisonnier hat keinen
Wohnsitz in der Schweiz.

Unterschiedlich beantwortet wird die Frage, was nach Aufgabe des Wohnsitzes zu gesche-
hen hat. Nach Art. 24 | ZGB bleibt der einmal begriindete Wohnsitz bis zum Erwerb eines
neuen Wohnsitzes bestehen. Nach Art.48 SchKG sind demgegentber Schuldner, die ihren
Wohnsitz aufgegeben haben, an ihrem Aufenthaltsort zu betreiben. (Lediglich, wenn der
Schuldner noch nicht einmal einen Aufenthaltsort begriindet hat, gilt nach Auffassung des
Bundesgherichts der Weiterbestand des Wohnsitzes ...BGE 72 Il 40.)

Bei juristischen Personen und Personengesellschaften, die im HRG eingetragen sind bereitet
die Bestimmung des Sitzes und damit des Betreibungsortes keine Probleme. Der Sitz ergibt
sich aus dem HRG -Eintrag. Bei juristischen Personen und Personengesellschaften, die nicht
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im HRG eingetragen sind, sind Sitz und Betreibungsort der Ort, wo hauptsachlich die Verwal-
tung gefuhrt wird.

Betreffend den Sitz als Betreibungsort ist zwei haufigen Missverstandnissen vorzubeu-
gen:

Eine Einzelfirma hat in diesem Sinne keinen Sitz und damit keinen besonderen Betrei-
bungsort. Der Inhaber der Einzelfirma ist vielmehr fir die Schulden aus dem Betrieb der
Firma wie fir alle seine Schulden an seinem Wohnsitz zu belangen.

Eine Zweigniederlassung oder Geschaftsniederlassung begriindet lediglich einen Betrei-
bungsort, wenn der Hauptsitz im Ausland ist (Art.50 SchKG). Hier zeigt sich wieder der
eingangs geschilderte Grundsatz der Einheit des Betreibungsortes. Im Zivilprozessrecht
begriindet die Niederlassung einen alternativen Gerichtsstand neben dem Gerichtsstand
am Sitz bzw. Wohnsitz (Art. ... ZPO). Analoges gilt nicht fir den Betreibungsort.

2. Betreibung bei gesetzlicher Vertretung oder Beistandschaft
Siehe SchKG 68c.

3. Betreibung am Aufenthaltsort

Fehlt ein Wohnsitz in der Schweiz und im Ausland, kann der Schuldner an seinem Aufent-
haltsort betrieben werden (SchKG 48).

Besonders hervorzuheben ist, dass der Schuldner nicht nur in der Schweiz, sondern nir-
gends einen festen Wohnsitz haben darf.

Wohnt die Person im Ausland, kann diese Person in der Schweiz - wenigstens grundsétzlich
- nicht betrieben werden. Von diesem Grundsatz gilt es allerdings wichtige Ausnahmen (Art.
50,51 und 52 SchKG).

Was ist unter Aufenthaltsort zu verstehen? Sie ist eine losere Verbindung zu einem Ort, die
eine gewisse Konstanz aufweist. Ein Aufenthalt zu einem Sonderzweck (Studium. Kurauf-
enthalt etc. ) begriindet einen Aufenthaltsort. Ein Ferienaufenthalt durfte jedoch nicht genu-
gend sein...

In der Praxis stellt sich in Zusammenhang mit diesem Artikel immer wieder die Frage des
Betreibungsortes fur auslandische Arbeitnehmer. Saisonier kénnen grundsétzlich in der
Schweiz nicht betrieben werden, da diese in der Regel Uber einen Wohnsitz im Ausland ver-

4, Unverteilte Erbschaften

SchKG 49 bestimmt den Betreibungsort und auch die Betreibungsart fir Betreibungen gegen
die ,unverteilte Erbschaft®. Sie kann an dem Ort betrieben werden, wo der Erblasser betrie-
ben werden konnte, und zwar in der Betreibungsart, die auch fir diesen anwendbar gewesen
ware.

5. Betreibung einer Person mit Wohnsitz im Ausland

SchKG 50 nennt zwei Falle, in denen auch ein im Ausland wohnender Schuldner in der
Schweiz betrieben werden kann:

e (Geschaftsniederlassung als Betreibungsort;

e Vereinbarung eines Betreibungsortes.



BGE 41 11l 347, 50 Il 171: ,Erwahle fir Erflllung der Verbindlichkeiten Domizil in Arosa und
unterwerfe mich den biindnerischen Gesetzen und dem Gerichtsstand Arosa.”

Art. 50 SchKG nennt zwei Falle, in denen auch einen im Ausland wohnenden Schuldner in
der Schweiz betrieben werden kann.

Geschiftsniederlassung als Betreibungsort:

Im Ausland wohnende Schuldner kdnnen am Ort der schweizerischen Geschéftsnierlassung
fir Forderungen, die diese Niederlassung betreffen, betrieben werden (Art. 50 | SchKG).

Unter "Geschéftsniederlassung" ist ein rechtlich unselbstéandiger Betrieb zu verstehen, der
jedoch eine wirtschaftliche Selbsténdigkeit aufweist ...

Dieser Betreibungsort gilt allerdings nur fiir Forderungen, die die Geschéftsniederlassung
betreffen. Nach der Meinung des Bundesgerichtes muss der Schuldner mit Rechtsvorschlag
geltendmachen, die Forderung betreffe nicht die Niederlassung (BGE 47 11l 16).

Vereinbarung eines Betreibungsortes:

Ein im Ausland wohnender Schuldner kann ebenfalls in der Schweiz betrieben werden, wenn
Glaubiger und Schuldner fir die Erfillung einer Forderung ein sog. "Spezialdomizil" verein-
bart haben. Hierunter ist nicht anderes als eine Vereinbarung des Betreibungsortes zu ver-
stehen. Eine besondere Form ist hierfir nicht erforderlich.

Nach der Praxis genlgt die alleinige Vereinbarung eines Zahlungs- oder Erfillungsortes
nicht. Vielmehr ist eben im Sinne einer Betreibungsortsvereinbarung notwendig, dass sich
der Schuldner den schweizerischen Zwangsvollstreckungsbehdrden unterwerfen wollte
(BGE 41 11l 347). Genugend ist nach BGE 50 Ill 171 : "Erwahle fur Erflllung der Verbindlich-
keiten Domizil in Arosa und Unterwerfe mich den bindnerischen Gesetzen und dem Ge-
richtsstand Arosa". Nicht genligend fiir die Begriindung eines Betreibunsortes in der Schweiz
ist die Vereinbarung eines Gerichtsstandes. ... Vgl. hierzu auch BGE 119 IIl 54f..

Die Vereinbarung eines Betreibungsortes ist nicht selten. Sie ist etwa in samtlichen Allge-
meinen Geschéftsbedingungen der Banken vorgesehen.

6. Besondere Zustandigkeiten flir pfandgesicherte Forderungen

Far Forderungen, die mit einem Faustpfand gesichert sind, hat der Glaubiger ausnahmswei-
se ein Wahlrecht zischen zwei Betreibungsorten. Er kann am Wohnsitz des Schuldners oder
am Lageort des Pfandes, d.h. in der Regel am eigenen Wohnsitz die Betreibung einleiten
(Art. 51 Abs. 1 SchKG).

FOr grundpfandgesicherte Forderungen besteht ein ausschliesslicher und zwingender
Betreibungsort am Lageort des Grundstlckes (Art. 51 [I SchKG).

Der Betreibungsort am Ort der gelegenen Sache hat auch internationale Bedeutung. D.h.: Er
gilt selbstverstandlich auch gegenlber Personen mit Wohnsitz im Ausland.

7.  Arrestort
SchKG 52.
Der Arrest kann neu sowohl am allgemeinen Betreibungsort, d.h. am Wohnsitz/Sitz des

Schuldners, als auch wie bisher am Lageort der zu verarrestierenden Vermdgenswerte be-
antragt und bewilligt werden.



Art. 52 SchKG besagt, dass die Betreibung zur Prosequierung des Arrestes im letzteren Fall
wahlweise am allgemeinen Betreibungsort und am Lagerort der Arrestgegenstande durchge-
fihrt werden kann

Zusammenfassend gelten somit folgende Regeln bei Personen mit Wohnsitz/Sitz im Aus-
land:

Grundsatzlich keine Betreibung in der Schweiz.

Ausnahmen bei folgendes Betreibungsorten:

e Geschaftsniederlassung, Betreibungsortsvereinbarung (SchKG 50);
e |Lage des Pfandes (SchKG 51);

e Arrestort (SchKG 52).

8. Perpetuatio Fori
Art. 53 regelt die Frage des Wohnsitzwechsels wahrend dem Schuldbetreibungsverfahren.

Eine sog. "perpetuatio fori" tritt erst ein mit der Ankiindigung der Pfandung bzw. mit der Zu-
stellung der Konkursandrohung. Ab diesem Zeitpunkt bleibt die Zustéandigkeit bestehen, auch
wenn der Schuldner danach seinen Wohnsitz verandert.

9. Konkursort
Art. 54 und 55 SchKG betreffen den Ort der Konkurserdffnung.

Die Schuldnerflucht ist nach Art. 54 SchKG ein Grund zur Konkurseréffnung ohne vorgangi-
ge Betreibung (Art. 190 Ziff.1 SchKG). Konkursort ist alsdann der letzte Wohnsitz des
Schuldners.

Nochmehr als fir die Einzelzwangsvollstreckung besteht fir die Konkurseréffnung die Not-
wendigkeit eines einheitlichen Zwangsvollstreckungsortes. Art. 55 halt dies ausdricklich fest.
Der Konkurs kann in der Schweiz stets nur an einem Ort eréffnet und durchgefiihrt werden.
Far die Einzelzwangsvollstreckung gilt zwar auch der Grundsatz der Einheit des Betreibung-
sortes. Der Grundsatz erfédhrt jedoch Durchbrechungen: Durch Wohnsitzwechsel des
Schuldners kénnen u.U. an verschiedenen Orten Pfandungen laufen, da ja der Betreibung-
sort nach Ankiindigung der Pfandung trotz Wohnsitzwechsel bestehen bleibt.

| Gesetzesbestimmungen

Bundesrecht:

Art. 46 — 55 SchKG

Il Ort der Betreibung
46 A. Ordentlicher Betreibungsort
1 Der Schuldner ist an seinem Wohnsitze zu betreiben.

2 Die im Handelsregister eingetragenen juristischen Personen und Gesellschaften sind an ihrem Sitze,
nicht eingetragene juristische Personen am Hauptsitze ihrer Verwaltung zu betreiben.

3 Fir die Schulden aus einer Gemeinderschaft kann in Ermangelung einer Vertretung jeder der Gemein-
der am Orte der gemeinsamen wirtschaftlichen Tatigkeit betrieben werden.



4 Die Gemeinschaft der Stockwerkeigentimer ist am Ort der gelegenen Sache zu betreiben.
47 Aufgehoben

48 B. Besondere Betreibungsorte
1. Betreibungsort des Aufenthaltes
Schuldner, welche keinen festen Wohnsitz haben, kdnnen da betrieben werden, wo sie sich aufhalten.

49 2. Betreibungsort der Erbschaft

Die Erbschaft kann, solange die Teilung nicht erfolgt, eine vertragliche Gemeinderschaft nicht gebildet o-
der eine amtliche Liquidation nicht angeordnet ist, in der auf den Verstorbenen anwendbaren Betreibungs-
art an dem Ort betrieben werden, wo der Erblasser zur Zeit seines Todes betrieben werden konnte.

50 3. Betreibungsort des im Ausland wohnenden Schuldners

1 Im Auslande wohnende Schuldner, welche in der Schweiz eine Geschéftsniederlassung besitzen, kén-
nen fir die auf Rechnung der letzteren eingegangenen Verbindlichkeiten am Sitze derselben betrieben
werden.

2 Im Auslande wohnende Schuldner, welche in der Schweiz zur Erflllung einer Verbindlichkeit ein Spezi-
aldomizil gewahlt haben, kénnen firr diese Verbindlichkeit am Orte desselben betrieben werden.

51 4. Betreibungsort der gelegenen Sache

1 Haftet fUr die Forderung ein Faustpfand, so kann die Betreibung entweder dort, wo sie nach den Artikeln
46 — 50 stattzufinden hat, oder an dem Ort, wo sich das Pfand oder dessen wertvollster Teil befindet, ein-
geleitet werden.

2 Fir grundpfandgesicherte Forderungen findet die Betreibung nur dort statt, wo das verpfandete Grund-
stlick liegt. Wenn die Betreibung sich auf mehrere, in verschiedenen Betreibungskreisen gelegene
Grundstiicke bezieht, ist dieselbe in demjenigen Kreise zu fiihren, in welchem der wertvollste Teil der
Grundstticke sich befindet.

52 5. Betreibungsort des Arrestes

Ist flr eine Forderung Arrest gelegt, so kann die Betreibung auch dort eingeleitet werden, wo sich der Ar-
restgegenstand befindet. Die Konkursandrohung und die Konkurseréffnung kénnen jedoch nur dort erfol-
gen, wo ordentlicherweise die Betreibung stattzufinden hat.

53 C. Betreibungsort bei Wohnsitzwechsel

Verandert der Schuldner seinen Wohnsitz, nachdem ihm die Pfandung angekiindigt oder nachdem ihm die
Konkursandrohung oder der Zahlungsbefehl zur Wechselbetreibung zugestellt worden ist, so wird die
Betreibung am bisherigen Orte fortgesetzt.

54 D. Konkursort bei flichtigem Schuldner
Gegen einen fliichtigen Schuldner wird der Konkurs an dessen letztem Wohnsitze erdffnet.

55 E. Einheit des Konkurses

Der Konkurs kann in der Schweiz gegen den namlichen Schuldner gleichzeitig nur an einem Orte eréffnet
sein. Er gilt dort als er6ffnet, wo er zuerst erkannt wird.

D. Parteilehre

(N Aktiv- und Passivlegitimation

Die Aktiv- und Passivlegitimation sind Institute des Privatrechts. Sie beantworten die mate-
riellrechtlichen Fragen, wer Glaubiger und wer Schuldner einer Forderung ist.

Die Aktiv- und Passivlegitimation sind vom Betreibungsbeamten nicht von Amtes wegen zu
prifen; er kann hdchstens beratend tatig sein. Will der Schuldner einwenden, dass die Aktiv-
bzw. Passivlegitimation nicht gegeben sei, hat er dies mit dem Rechtsvorschlag zu tun.



Il. Parteifahigkeit

1.  Allgemeines

Die Parteiféhigkeit ist die Fahigkeit, Partei (Glaubiger oder Schuldner) in einem Betreibungs-
verfahren zu sein. Im Gegensatz zur Aktiv-/Passivlegitimation handelt es sich um einen pro-
zessualen Begriff.

Die Parteiféhigkeit ist von Amtes wegen zu prifen. Will der Schuldner einwenden, der Glau-
biger sei nicht parteiféahig, kann er die Beschwerde nach Art. 17 ff. SchKG ergreifen. Diese
ist an keine Frist gebunden, da eine Betreibung von einem nicht parteifahigen Gebilde bzw.
gegen ein solches Gebilde absolut nichtig ist.

Grundsatz:
Rechtsfahigkeit = Parteifahigkeit im ZPR = Parteifahigkeit im SchKG

Ausnahmen vom Grundsatz Rechtsfahigkeit = Parteifahigkeit:

Fir das Betreibungsverfahren gelten zunachst alle Ausnahmen, die auch im ZPR statuiert
sind. So kann z.B. eine Kollektivgesellschaft als Partei auftreten, obwohl sie nach der Lehre
nicht rechtsfahig ist (Art. 562 OR: ,Die Gesellschaft kann unter ihrer Firma Rechte erwerben
und Verbindlichkeiten eingehen, vor Gericht klagen und verklagt werden.*).

Far das Schuldbetreibungsrecht gilt nur eine wichtige Besonderheit: Nach den Art. 49 und 59
SchKG kann unter Umsténden auch die Erbschaft als "Schuldnerin” belangt werden.

2. Exkurs: Erben und Erbschaft als Partei im Betreibungsverfahren

a) Die Erbschaft als Partei im Schuldbetreibungsverfahren

Nach Art. 49 SchKG kann fur Schulden des Erblasser die Erbschaft betrieben werden, ,so-
lange die Teilung nicht erfolgt, eine vertragliche Gemeinderschaft nicht gebildet oder eine
amtliche Liquidation nicht angeordnet ist“. Der unverteilten Erbschaft kommt also auf der
Schuldnerseite Parteistellung zu, obwohl die Erbschaft im Privatrecht nicht Tragerin von
Rechten und Pflichten sein kann!

Wird die Erbschaft betrieben, kénnen nur Gegenstande, die zur Erbschaft gehdren, gepfan-
det werden. Vermdgenswerte hingegen, die den Erben gehdren, fallen in der Betreibung der
Erbschaft nicht in die Zwangsvollstreckung.

b) Betreibung der Erben

Die eben erwahnte Betreibung der Erbschaft fir Erbschaftsschulden ist nicht obligatorisch.
Der Gléaubiger kann stattdessen auch alle Erben einzeln oder nur einzelne Erben betreiben.
Die Erben haften bekanntlich solidarisch fiir die Schulden des Erblassers. Im Gegensatz zum
Zivilprozessrecht besteht keine Mdglichkeit, die Erben in einem Betreibungsverfahren als
einfache Streitgenossen miteinander zu belangen.

In der Betreibung gegen die einzelnen Erben unterliegt deren Vermdgen der Zwangsvollstre-
ckung. Dazu gehdrt auch der Gesamthandschaftsanteil des Erben an der Erbschaft.

c¢) Folgen des Todes des Schuldners auf hdngige Betreibungen

Art. 59 Abs. 2 und 3 SchKG regeln die Folgen des Todes des Schuldners auf hangige
Betreibungen. Ohne Ricksicht auf das Stadium der Betreibung kann eine Betreibung gegen
den Erblasser nun gegen die Erbschaft fortgesetzt werden (Abs. 2).
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Gegen die Erben kdnnen lediglich Betreibungen fortgesetzt werden, die bereits in das in Art.
59 Abs. 3 SchKG genannte Stadium getreten sind.

Uneingeschrankt kénnen Betreibungen auf Pfandverwertung fortgesetzt werden.

d) Parteifdhigkeit der Erbschaft auch in allen SchKG Zivilprozessen?

Eine interessante Frage ist, ob die vom Gesetzgeber ausdriicklich fir das Zahlungsbefehls-
verfahren akzeptierte Parteifédhigkeit der Erbschaft fir alle SchKG Zivilprozesse gilt. Das
Bundesgericht hat dies fur das Rechtséffnungsverfahren bejaht; fir den Aberkennungspro-
zess jedoch offen gelassen (BGE 102 1l 385 BGE 113 11179). Das Bundesgericht spricht da-
bei allerdings in fragwirdiger Weise von der ,Passivlegitimation®.

| Gesetzesbestimmungen

Bundesrecht:

Art. 49 SchKG

49 2. Betreibungsort der Erbschaft

Die Erbschaft kann, solange die Teilung nicht erfolgt, eine vertragliche Gemeinderschaft nicht gebildet o-
der eine amtliche Liquidation nicht angeordnet ist, in der auf den Verstorbenen anwendbaren Betreibungs-
art an dem Ort betrieben werden, wo der Erblasser zur Zeit seines Todes betrieben werden konnte.

Art. 59 Abs. 2 und 3 SchKG

59 3. In der Betreibung flr Erbschaftsschulden
1.

2 Eine zu Lebzeiten des Erblassers angehobene Betreibung kann gegen die Erbschaft gemass Artikel 49
fortgesetzt werden.

3 Gegen die Erben kann sie nur dann fortgesetzt werden, wenn es sich um eine Betreibung auf Pfandver-
wertung handelt oder wenn in einer Betreibung auf Pfandung die in den Artikeln 110 und 111 angegebe-
nen Fristen fir die Teilnahme an der Pfandung bereits abgelaufen sind.

M. Betreibungsfahigkeit

Von der Parteiféhigkeit zu unterscheiden ist die Betreibungsfahigkeit. Es handelt sich dabei
um die Fahigkeit, im Betreibungsverfahren selber oder durch einen selber bestellten Vertre-
ter zu handeln.

Die Betreibungsfahigkeit ist von Amtes wegen zu prifen. Eine Betreibung, an der eine
betreibungsunfahige Partei beteiligt ist, ist nichtig. Dagegen kann jederzeit Beschwerde ge-
fihrt werden.

Im Grundsatz gilt: Betreibungsfahig ist, wer auch prozessfahig und handlungsfahig ist. Dabei
ist allerdings hervorzuheben, dass diese Fahigkeiten nicht zwingend deckungsgleich sind
bzw. sein missen.

Beispiel: Ein Kind hat gemass Art. 323 ZGB eine beschrankte Handlungsfahigkeit in Bezug
auf seinen Arbeitserwerb. Dies heisst nun aber nicht zwingend, dass es dadurch auch die
Fahigkeit hat, selber einen Prozess Uber die sich aus den Rechtsgeschaften entstehenden
Streitigkeiten zu fihren bzw. selbstandig in einem Betreibungsverfahren zu handeln.

In Art. 68c Abs. 2 SchKG wird die Betreibungsfahigkeit des Kindes ausdriicklich anerkannt
Den Eltern ist allerdings ebenfalls ein Zahlungsbefehl zuzustellen. Diese bedeutet jedoch
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keine Einschrankung der Handlungsfahigkeit. Vielmehr soll den Eltern lediglich die Mdglich-
keit gegeben werden einzugreifen (wohl mit Beschwerde nach Art. 17 ff. SchKG), falls die
fragliche Forderung auBerhalb der Betreibungsfahigkeit des Kindes liegt.

IV.  Nebenparteien im Schuldbetreibungsverfahren
Es sind grundsatzlich folgende Kategorien von Nebenparteien zu unterscheiden:
(1) Drittpersonen, die zur Beschwerde nach Art. 17 ff. SchKG befugt sind (hierzu ...).

(2) Dritte, die neben dem Schuldner die in Betreibung gesetzte Forderung und — in der
Betreibung auf Pfandverwertung — auch das Pfandrecht bestreiten kénnen: Nebenparteien
dieser Art finden sich in der Betreibung auf Pfandverwertung (Art. 153 SchKG) und in der
Betreibung von Ehegatten, die in Gitergemeinschaft leben (Art. 68a und 68b SchKG).

(3) Kopie des Zahlungsbefehls an den gesetzlichen Vertreter im Falle von Art. 68c Abs. 2
SchKG.

(4) Nebenpartei in einem gerichtlichen Verfahren bzw. Beschwerdeverfahren, gestitzt auf
eine Nebenintervention nach ZPO: Mindestens in den SchKG Zivilprozessen, welche eigent-
liche Erkenntnisverfahren darstellen, kommt auch eine Nebenintervention nach Art. ... ZPO
in Frage. Bei den anderen Verfahren musste untersucht werden, ob und inwiefern die
Rechtsnatur dieser Verfahren eine Nebenintervention nach ZPO ausschliesst. Dieselbe Fra-
ge stellt sich auch fir alle im summarischen Verfahren zu beurteilenden Streitigkeiten des
SchKG nach Art. ... ZPO.

V. Streitgenossenschaft im Betreibungsverfahren

Im Betreibungsverfahren ist grundsatzlich nur die notwendige Streitgenossenschaft méglich,
und auch diese nur auf Glaubigerseite. Die so genannte einfache Streitgenossenschaft hin-
gegen ist dem Betreibungsverfahren unbekannt.

1. Notwendige Streitgenossenschaft

Beispiele fir notwendige Streitgenossenschaften auf Glaubigerseite sind: die Erbengemein-
schaft, allenfalls die Eheleute und die Gesellschafter einer einfachen Gesellschaft.

Auf Schuldnerseite gibt es keine notwendige Streitgenossenschaft, da das schweizerische
Recht keine gesamthandschaftlichen Schulden kennt. Die Gesamthander (Erben, Mitglieder
einer einfachen Gesellschaft) haften stets solidarisch.

2. Einfache Streitgenossenschaft

Einfache Streitgenossen gibt es grundsatzlich weder auf Glaubiger- noch auf Schuldnerseite.
Es kdnnen somit nicht wie im Zivilprozessrecht mehrere Schuldner miteinander belangt wer-
den. Geschieht dies trotzdem, ist die Betreibung "radicalement nulle", wie das Bundesgericht
sich in BGE 81 11l 93 ausdriickt.

VI. Parteiwechsel

Zu unterscheiden sind der Parteiwechsel auf Glaubigerseite und derjenige auf Schuldnersei-
te:

Der Parteiwechsel auf Glaubigerseite kann in jedem Stadium des Zwangsvollstreckungsver-
fahrens stattfinden. Denkbar ist vor allem ein solcher gestitzt auf eine Generalsukzession
(Erbfolge) oder auch infolge einer Singularsukzession. Der Schuldner hat nach der Praxis

12



allerdings die Moglichkeit, Mangel der Rechtsnachfolge mit dem nachtraglichen Rechtsvor-
schlag nach Art. 77 SchKG geltend zu machen (BGE 91 Ill 7). Dies wird seit der Revision
von 1994 ausdricklich im Gesetz erwahnt (Art. 77 Abs. 1 SchKG).

Auf Schuldnerseite ist ein Parteiwechsel lediglich bei einer Generalsukzession mdoglich. Fir
deren wichtigsten Fall, die Erbfolge, statuieren die Abséatze 2 und 3 von Art. 59 SchKG die
Voraussetzungen, unter denen eine gegen den Erblasser angehobene Betreibung gegen die
Erben bzw. die Erbschaft fortgesetzt werden kann.

E. Vertretung im SchK-Verfahren

l. Allgemeines

Die gewerbsmassige Vertretung in SchK-Sachen wird in der Praxis vor allem besorgt von:
Rechtsanwalten;
Treuhandfirmen;
Inkassoburos.

L. Rechtslage im Zivilprozessrecht im Allgemeinen

Die Vertretung im Zivilprozessrecht im Allgemeinen ist in der ZPO, im Bundesgesetz Uber die
Freizlgigkeit der Anwéltinnen und Anwélte (Anwaltsgesetz, BGFA) vom 23. Juni 2000 und
dem erganzenden kantonalen Anwaltsrecht, im Kanton Zirich das Anwaltsgesetz vom 17.
November 2003 (AnwG, LS 215.1) geregelt.

Im Zivilprozessrecht gelten fur die Parteivertretung folgende Grundsatze:

Jede handlungsfahige Person kann jemanden vor Gericht vertreten, monopolisiert ist
lediglich die gewerbsmassige Vertretung (vgl. Art. 68 Abs. 2 ZPO).

Zur berufsmassigen Vertretung sind in allen Verfahren die Personen zur Vertretung zuge-
lassen, welche nach BGFA Parteien vor schweizerischen Gerichten vertreten kénnen
(Art. 68 Abs. 2 lit. a ZPO).

Das Anwaltsmonopol erfasst grundséatzlich séamtlich in der ZPO geregelten Gerichtsver-
fahren.

M. Rechtslage im SchKG

Fir das SchKG und die damit verbundenen Verfahren ist von folgender Rechtslage auszu-
gehen:

Die Vertretung in den von den Betreibungs- und Konkursbeamten gefuhrten Verfahren unter-
liegt wohl nicht dem Anwaltsmonopol und steht somit allen Personen grundsatzlich frei. Die
Kantone kdnnen jedoch nach Art. 27 SchKG die gewerbsmassige Vertretung regulieren. Der
Kanton Zlrich hat hierzu das Gesetz Uber die Geschéftsagenten, Liegenschaftsvermittler
und Privatdetektive (LS 935.41) erlassen. Dieses sieht eine beschrankte Aufsicht Gber diese
Personen durch den Regierungsrat vor.

Ein schwierige Frage ist, was genau fur die vor Gerichtsbehérden gefihrten SchKG Verfah-
ren nach neuem Recht gilt. Diese Frage wird in der definitiven Fassung dieses Paragraphen
beantwortet.
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Weitere fir die Vertretung relevante Bestimmungen:

SchKG 27 Ill: Die Kosten fir die rechtliche Vertretung des Glaubigers dirfen dem
Schuldner nicht Gberbunden werden!

Keine Parteientschadigung im Beschwerdeverfahren (GebV SchKG 62 Abs. 2).

| Gesetzesbestimmungen

Bundesrecht:

Art. 27 SchKG

27 5. Gewerbsmassige Vertretung

1 Die Kantone kénnen die gewerbsmassige Vertretung der am Zwangsvollstreckungsverfahren Beteiligten
regeln. Sie kdnnen insbesondere:

1. vorschreiben, dass Personen, die diese Tatigkeit ausiben wollen, ihre berufliche Fahigkeit und ihre
Ehrenhaftigkeit nachweisen missen;

2. eine Sicherheitsleistung verlangen;
3. die Entschadigungen fur die gewerbsmassige Vertretung festlegen.

2 Wer in einem Kanton zur gewerbsmassigen Vertretung zugelassen ist, kann die Zulassung in jedem
Kanton verlangen, sofern seine berufliche Fahigkeit und seine Ehrenhaftigkeit in angemessener Weise
gepruft worden sind.

3 Niemand kann verpflichtet werden, einen gewerbsméssigen Vertreter zu bestellen. Die Kosten der Ver-
tretung dlrfen nicht dem Schuldner Giberbunden werden.

F.

G. Rechtshangigkeit und Rechtskraft

(N Streitgegenstand

Grundsatzlich gleich wie im normalen Zivilprozess. Streitgegenstand ist jedoch nicht der Be-
stand der Forderung im Zeitpunkt der Urteilsféllung, sondern bei Anhebung der Betreibung.
Dies gilt auf jeden Fall fir das Verfahren betr. prov. Rechtséffnung und fir die Aberken-
nungsklage (a.A. fur die Aberkennungsklage BGE 95 Il 620).

Il. Klagenhaufung
Eine objektive Klagenhaufung ist zuléssig. Eine subjektive Klagenhdufung kommt demge-

genuber lediglich in Form der notwendigen Streitgenossenschaft auf Glaubigerseite vor.

M. Klageanderung

Eine Klageanderung ist grundséatzlich unzuldssig.
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IV. Rechtshangigkeit

Die wichtigste Wirkung der Rechtshangigkeit einer Klage ist die so genannte Ausschlusswir-
kung. Dieselbe Klage kann nicht erneut erhoben werden.

Dasselbe Problem stellt sich auch fir die Geltendmachung einer Forderung im Betreibungs-
verfahren. Das Bundesgericht vertritt hierzu folgende, m.E. zutreffende Ansicht (BGE 100 Il
42):

Das Einleitungsverfahren hat grundsatzlich keine Ausschlusswirkung. D.h.: Uber dieselbe
Forderung kdnnen grundsatzlich gleichzeitig mehrere Einleitungsverfahren gefihrt wer-
den. Unklar ist, ob auch gleichzeitig mehrere Rechtséffnungsverfahren gefiihrt werden
kénnen.

Eine Ausschlusswirkung des Betreibungsverfahrens tritt erst nach Stellung des Fortset-
zungsbegehrens ein. Logischerweise kann ein Glaubiger flr eine Forderung nicht gleich-
zeitig mehrere Pfandungsverfahren durchfihren lassen.

Ist der Schuldner der Meinung, dass fir dieselbe Forderung bereits das Fortsetzungsbe-
gehren gestellt worden ist, hat er dies grundsatzlich mit Rechtsvorschlag geltend zu ma-
chen. Lediglich bei offensichtlicher bzw. unbestrittener Identitédt kann der Schuldner auch
den Beschwerdeweg beschreiten. In diesem Fall hatte der Betreibungsbeamte die Aus-
schlusswirkung auch von Amtes wegen zu beachten.

V. Rechtskraft

Von den mit dem Einleitungsverfahren verbundenen Verfahren flhren folgende zu einer
rechtskraftigen Beurteilung der Forderung: Anerkennungsklage, Aberkennungsklage, negati-
ve Feststellungsklage nach Art. 85a SchKG, Ruckforderungsklage. Die anderen Verfahren
stehen stets unter dem Vorbehalt einer anderen Beurteilung der Forderung in einem Zivilpro-
zess mit umfassender Anspruchsprifung.

Ein interessante, hier vorlaufig offen gelassene Frage ist, ob und inwiefern in SchK-
Verfahren andere Frage, wie etwa die Vollstreckbarkeit einer auslandischen Entscheidung,
rechtskraftig beurteilt werden.
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