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Einige Probleme der Revision des Schuldbefreibungs-
und Konkursgesetzes.

Von Dr. Robert HAAB, Privatdozent in Bern.

Zu den am meisten und am hértesten Kkritisierten
Schopfungen der Bundesgesetzgebung gehdrt ohne Zweifel
das Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs,
vom 11. April 1889. Seine iiber zwei Jahrzehnte sich er-
streckende Entstehungsgeschichte!) stand unter dem Zei-
chen des Kampfes verschiedenartigster Rechtsanschau-
ungen. Nur eine vermittelnde L.dsung konnte Aussicht
auf Erfolg haben, und auch sie wire beinahe den Fiahr-
lichkeiten des Referendums zum Opfer gefallen, sprachen
sich doch bei der Volksabstimmung vom 17. November
1889 244,317 Stimmberechtigte fiir, 217,921 gegen das
Geselz aus, so dass dieses nur mit einer kleinen Mehrheit
von rund 25,000 Stimmen angenommen worden 1ist.?)
Unter diesen Umstinden erscheint es keineswegs als
erstaunlich, dass, nachdem das Gesetz kaum in Kraft
getreten war, schon wieder seiner Revision gerufen wurde,
sei es, dass man die Anderung einzelner Bestimmungen
postulierte, sei es, dass man eine Reform des Gesetzes-
werkes an Haupt und Gliedern als notwendig bezeichnete.
Diese Revisionsbestrebungen sind keineswegs etwa bloss
in rechtswissenschaftlichen Arbeiten, in Fachzeitschriften
oder an den Versammlungen des schweizerischen Juristen-
vereins zutage getreten, der sich wiederholt mit wvoll-
streckungsrechtlichen Fragen befasste,®) sondern es vergeht

1) Vergl. dariiber die Botschaft zum SchK G, BBI. 1886, II,
S. 3 {f.

2y BBl 1889, IV, S. 1096.

8 Zschw.R.; n. F., Bd.12, S, 6521,; Bd. 20, 5. 6491, ;
Bd. 25, S. 512 ft.; Bd. 26, S. 666 {f.; Bd. 30, S. 705 ff.
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selten ein Jahr, ohne dass in der Bundesversammlung
entweder bei der Debalte iiber den Geschiftsbericht des
Bundesrates und des Bundesgerichtes*) oder dann bei der
Beratung von Gesetzesvorlagen, die mit dem Betreibungs-
rechte im Zusammenhange stehen, die Revisionsfrage zur
Sprache gebracht wird.?) Trotzdem hat der Gesetzgeber
sich nur zur Vornahme einiger weniger Partialrevisionen
entschliessen konnen. Im Jahre 1896 wurde die Oberauf-
sicht vom Bundesrate auf das Bundesgericht iibertragen;
im Zusammenhange mit dem KErlasse des ZGB musste
eine betrachtliche Anzahl von Bestimmungen zum Zwecke
der Anpassung an das neue malerielle Recht abgeéndert
werden; das Jahr 1920 brachte die Neuordnung der 6ffent-
lichrechtlichen Folgen der fruchtlosen Pfandung und des
Konkurses; die Novelle vom 3. April 1924 endlich modi-
fizierte die Bestimmungen iiber die amtliche Verwahrung
(Art. 97), den Aufschub der Verwertung (Art. 123), die
Einleitung des Nachlassverfahrens und schuf zugleich
ein neues, eine Abart des Nachlassvertrages bildendes
Rechtsinstitut, die sogenannte Notstundung (Art. 317 a
bis 317 n).¢) Neben diesen eigentlichen Abinderungs-
gesetzen hat die Spezialgesetzgebung des Bundes, nament-
lich die Gesetzgebung iiber das private und das soziale
Versicherungsrecht, die eidgendssische Steuergesetzgebung,
die Post-, Eisenbahn- und Schiffahrtsgesetzgebung das
Betreibungsgesetz teils erginzt, teils modifiziert.”) Weiter
miissen unter dem Titel ,,Revision’ auch die zahlreichen

%) Vergl. die Berichte der Geschaftspriifungskommissionen
der eidg. Riate BBI. 1892, III, S. 199 ff.; 1894, II, S. 747 {l.;
1899, III, S. 908; 1900, III, S. 206; 1902, III, S. 525; 1903, III,
S. 133; 1910, IIIL, S. 824; 1916, III, S. 105, 143.

) Vergl. z. B. Voten Holenstein und Héafliger, Sten. Bull.
NR, Bd. 33, S. 193, 196.

6) Vergl. dazu Kellerhals, Die Novelle zum Betreibungs-
gesetz SJZ Bd. 18, S. 57ff.; Moesch, Die Notstundung, Diss.
Zirich 1923.

‘ 7} Die meisten dieser Gesetze sind abgedruckt bei Jaeger,
Taschenausgabe des SchKG 1924, S. 135 f{f.
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Verordnungen®) des Bundesgerichtes erwidhnt werden;
denn einzelne derselben haben sich nicht nur auf die Aus-
fithrudg des Gesetzes beschriankt, sondern, wenn nicht
contra, so doch mindestens praeter legem, neues Recht ge-
schaffen, so dass auch durch sie der eine und der andere
Revisionswunsch erfilllt worden 1st.?) Endlich ist pro
memoria auch auf die autf den ausserordentlichen Voll-
machten beruhende Kriegsgesetzgebung hinzuweisen, die
zwar grossen Teiles aufgehoben oder dann durch die
Novelle vom 3. April 1924 rezipiert worden ist; soweit
sie heute noch in Geltung steht, 1sl beabsichtigt, einzelne
Bestimmungen derselben ebenfalls in die ordentliche
Bundesgesetzgebung tiberzutiithren,!?) wihrend andere auf
Ende 1925 ausser Kraft treten werden.'') Wenn die oft
als dringend bezeichnete Totalrevision des SchKG bis
heute auf sich hat warten lassen, so sind hiefiir verschiedene
Ursachen massgebend. In den neunziger Jahren ist die
postulierte Gesamtrevision mit vollem Rechte abgelehnt
worden, weil damals die hiezu erforderlichen praktischen

%) Ebenda S. 159—355.

%) Dies gilt namentlich fir die VO iiber die Zwangsverwertung
von Grundstiicken, vom 23. April 1920, durch die einzelne der
von Kellerhals, Das Pfandrecht der Grundpfandgliubiger an
den Miel- und Pachtzinsforderungen, 1919 gemachten Anregungen
verwirklicht worden sind. :

10) So die VO iiber die Glaubigergemeinschaft bei Anleihens-
obligationen, vom 20. Februar 1918. Vergl. Art. 998 ff., E, II,
eines Bundesgesetzes betr. Revision der Titel XXIV-—-XXXIII
OR; ferner der BRDB betr. Arrest und Zwangsvollstreckungs-
massnahmen gegeniiber Vermdogen fremder Staaten, vom 12, Juli
1918. Vergl. dazu BBI. 1923, 1, S. 419 ff., Sten. Bull. St.R Bd. 33,
S. 153 ff., NR Bd. 34, S. 134 ff. Ob die Ueberfithrung dieses
BRB in die ordentliche Bundesgesetzgebung gelingen wird, ist
zur Zeit noch zweifelhaft, da der Nationalrat beschlossen hat,
auf die Vorlage des Bundesrates nicht einzutreten. Der Stinde-
rat, dem die Prioritit zustand, hat den Entwurf mit wenigen
Aenderungen angenommen und an seinem Beschlusse festgehalten.

11y So die VO betr. das Pfandnachlassverfahren fiir Hotel-
grundstiicke, vom 18. Dezember 1920,
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Erfahrungen noch nicht zu Gebote standen. Im ersten
Jahrzehnte dieses Jahrhunderts war die Aufmerksamkeit
des Gesetzgebers ausschliesslich der Zivilrechtskodifi-
kation zugewendet; iibrigens ware die Revision des SchK G
in jenem Zeitpunkt auch nicht opportun gewesen, da das
Vollstreckungsrecht in weitgehendem Masse vom materiel-
len Recht abhéingig ist und dieses folglich den Vortritt
haben musste. Das zweile Jahrzehnt versagte dem Geselz-
geber die Musse zu umfangreichen Arbeiten, galt es doch
den dringenden Bediirfnissen der Gegenwart entgegenzu-
kommen, denen gegeniiber alle Zukunftspline in den Hin-
tergrund zu treten hatten. Auch heute stehen die Aus-
sichten auf eine baldige Durchfithrung der Reform nicht
glinstig; denn es befindet sich zurzeit eine so grosse
Zahl umfangreicher Gesetzesvorlagen teils im Stadium
der Vorbereitung, teils im Stadium der parlamentarischen
Beratung, dass die Anhandnahme der Gesamtrevision
des SchKG als technisch nicht moglich erscheint.?)
Dies schliesst indessen nicht aus, dass jetzt schon die auf
die Dauer nicht mehr aufschiebbare Neugestaltung unseres
Betreibungs- und Konkursrechtes ins Auge gefasst und
untersucht wird, welche Probleme dem Gesetzgeber sich
stellen werden und welche Moglichkeiten fiir deren L.osung
in Betracht kommen.3)

Bevor jedoch an das Gesetz die Sonde der Kritik
angelegt und erortert wird, was in unserem Vollstreckungs-
wesen anders werden sollte, diirfte doch die Feststellung

12) Vergl. Votum von Bundesrat Haberlin, Sten. Bull. NR
Bd. 33, S. 197.

13) Dagegen konnte und sollte jetzt schon die Betreibungs- und
Konkursstatistik wieder aufgenommen werden; denn nur auf
Grund statistischer Angaben lassen sich die wirtschaftlichen
Konsequenzen des geltenden Gesetzes einwandfrei feststellen,
und es bildet daher eine zuverlissige Statistik eine notwendige
Grundlage fiir eine erfolgreiche Revision. Vergl. Wirminghaus,
s. v. Konkursstatistik, HStW4*, Bd. V, S. 852 ff.; ferner die Vor-
schlige von Wyler, Die schweiz. Betreibungs- und Konkurs-
statistik, Ztschr. f. schw. Statistik, Bd. 55, S. 23 {f.
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angebracht sein, dass das SchK G erheblich besser ist
als sein Ruf. Der Kritiker setzt sich nur allzu leicht iiber
die ausserordentlichen Schwierigkeilen hinweg, mit denen
jeder Vollstreckungsgesetzgeber zu kimpfen hat und je
und je zu kadmpfen haben wird. Die Interessen, die der
Gesetzgeber miteinander zu vereinbaren hat und deren
Durchsetzung und Schutz er in eine feste Form bringen
soll — es sind dies nicht etwa nur die Interessen von Glau-
biger und Schuldner, sondern auch die Interessen Dritter
und nicht zuletzt diejenigen der Gesamtheit —, haben
einen sich derart widersprechenden Inhalt, dass eine alle
befriedigende Losung ausserhalb der Macht menschlichen
Konnens liegt. ,,De quelque facon que le législateur s’y
prenne — sagt zutreffend Lyon-Caen!4) — il y aura toujours
des victimes qui ne manquent pas de rendre la lol res-
ponsable de leurs maux.“?%) Zu diesen, mit der Schépfung
jedes Exekutionsgesetzes untrennbar verbundenen Schwie-
rigkeiten kamen fiir den Bundesgesetzgeber noch ver-
schiedene andere hinzu. Einmal némlich darf nicht
libersehen werden, dass es sich beim Erlasse des SchKG
nicht bloss darum handelte, ein einziges, schon vorhandenes
Gesetz weiterzubilden, sondern dass es galt, fiir ein Gebiet
mit 25 zum Teil von Grund auf verschiedenen Vollstrek-
kungsordnungen ein einheitliches Recht zu schaffen, das,
wollte es vor den Rechtsgenossen Gnade finden, eine
mittlere Linie einzuhalten suchen musste; man wird dem
Gesetze das Zeugnis nicht versagen diirfen, dass es sich
dieser Aufgabe mit Geschick entledigt hat.1®) Weiter ist
zu erwagen, dass das SchKG sich nicht an ein einheit-
liches Prozessverfahren mit einheitlicher Gerichtsorgani-
sation anlehnen konnte, sondern mit 25 verschiedenen

14) Traité de Droit commercial (des faillites, banqueroutes et
liquidations judiciaires), 4¢ éd. t. VIIe, p. 79.

15) Vergl. auch die geistreichen Ausfithrungen bei Klein,
Vorlesungen iiber die Praxis des Zivilprozesses, 1900, S. 17 1.

16) Thaller, Les faillites en droit comparé, 1887, t. I°T,
p. 104.
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Gesetzen den Zusammenhang herzustellen genotigt war.
Wenn auch hier einzelne Unebenheiten vorhanden sind,
so hat sich doch die dem SchK G gegeniiber ausgesprochene
Befiirchtung Thallers!?) nicht bewahrheitet, ,,qu’une loi
de faillite construite en dehors d’une conception d’ensemble
sur la hiérarchie judiciaire et sur le rituel processif a l'air
d’un édifice bati en l'air et sans fondations”. Endlich war
das schon als kaum losbar bezeichnete!®) Problem zu losen,
der Vereinheitlichung des Familien- und des Immobiliar-
sachenrechtes vorgingig ein einheitliches Vollstreckungs-
verfahren auszubilden. Vergleicht man das SchKG mit
den Exekutionsgesetzen der uns umgebenden Staaten,
so ergibt sich, dass es ihnen wéahrend langer Zeit zum
mindesten ebenbiirtig war. So hat es sich entgegen der
Ende des vorigen Jahrhunderts weit verbreiteten Lehre!?)
mit Bestimmtheit zu der heute mehr und mehr sich durch-
ringenden Auffassung?®) bekannt, dass die Vollstreckung
ihre Quelle nicht im Privatrechte des Glaubigers, sondern
in der staatlichen Macht besitzt, so dass das Postulat,
das Stein?!) fiir eine neue deutsche Zivilprozessordnung
aufstellt, es gelte vor allem, die Vollstreckung als reine
Staatshandlung aufzufassen und durchzufithren und aus
der Mobiliarexekution den Pandektengeist zu vertreiben,
bei uns schon langst erfiillt ist. Es hat ferner, den meisten
Gesetzgebungen des Kontinentes vorauseilend, den Nach-
lassvertrag ausser Konkurs anerkannt, der in Deutsch-
land, Frankreich und Osterreich erst in jiingster Zeit

17y Ebenda p. 79.

18) Nussbaum, Die Zwangsversteigerung und Zwangs-
verwaltung, 1916, S. 7.

19) Schultze, Privatrecht und Prozess in ihren Wechsel-
beziehungen, 1883, S. 64 ff.

20) So z. B. Binding, Die Normen, 2. Aufl., Bd. I, S. 486;
Schmidt, Lehrbuch 2. Aufl.,, S.876; Hellwig-Oertmann,
System des deutschen Zivilprozessrechtes, Bd. II, 1919,
S. 139 ff. u. a.

21) Stein, Zivilprozess (Gesetzesreform), 1922, S, 80.
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Rechtens geworden ist.?2?) Es hat von Anfang an in der
Immobiliar- und in der Mobiliarvollstreckung das Dek-
kungsprinzip durchgefiihrt, das auch heute noch dem
franzosischen Rechte iiberhaupt unbekannt ist??) und in
Deutschland nur fiir die Grundstiicksvollstreckung gilt.24)
Diese wenigen Hinweise mogen geniigen, um dem Gesetze
und seinen Schopfern die Gerechtigkeit widerfahren zu
lassen, die ithnen gebiihrt.2%) Dass in andern Richtungen
unser Betreibungsrecht nicht befriedigt, soll im folgenden
darzutun versucht werden, ohne dass freilich irgendwie
auf Vollstandigkeit Anspruch erhoben wird; denn der
vorliegende Aufsatz setzt sich lediglich die Aufgabe, ein-
zelne Fragen hervorzuheben und zur Diskussion zu stellen.

I. Aussere Gestalt des Gesetzes.

Der erste Programmpunkt fiir eine Reform unseres
Vollstreckungsrechtes ist formeller, gesetzestechnischer
Natur. Das SchKG zeichnet sich aus durch seine ausser-
ordentliche Kiirze; am rein Ausseren Umfange gemessen
zahlt es kaum halb so viele Artikel, wie die Vollstreckungs-
gesetze des Auslandes. Wichtige und komplizierte Ma-
terien, wie die Immobiliarexekution und die Forderungs-
pfandung, werden mit wenigen Bestimmungen abgetan;
die keineswegs leichte Frage der Pfindung und Verwer-

%) Vergl. die deutsche VO iiber die Geschiftsaufsicht, vom
14. Dezember 1916, 8. Februar und 14. Juni 1924, die franzo-
sische loi relative a l'institution d’un réglement transactionnel,
vom 2, Juli 1919, und die dsterr. Ausgleichsordnung vom 15. No-
vember 1914, Vergl. dazu E. Jiager, Die Geschaftsaufsicht, 1917;
Coulet und Le Pelletier, Le réglement transactionnel, 1919;
Trasbot, Le réglement transactionnel, 1922; Bartsch und
Pollak, Kommentar zur osterreichischen Konkurs- und Aus-
gleichsordnung, Bd. II,1917.

23) Art. 624, 717 C.pr.civ.

24) §§ 814 ff. ZPO; § 44 ZVQG.

%5) So bezeichnet z. B. E. Jager, Der Vergleich zur Abwen-
dung des Konkurses, DJZ Bd. 10, S. 757, das SchK G als ,,eines
der besten und modernsten Gesetze des Auslandes‘’,

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XLIV. 17
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tung von Miteigentumsquoten und von Anteilen an Ge-
meinschaftsvermégen wird {iiberhaupt nicht geordnet,
sondern vertrauensvoll der Entscheidung der Aufsichts-
behorde anheimgegeben (Art. 132 SchKG). Die Folge
hievon ist die, dass im Betreibungs- und Konkurswesen
der Rechtsprechung eine Bedeutung zukommt, wie kaum
auf einem anderen Rechtsgebiete. Fiir denjenigen, der
das Vollstreckungsrecht anzuwenden berufen ist, vermag
die Gesetzeskenntnis allein nicht zu geniigen; er muss,
will er vor Schaden bewahrt werden, auch in der infolge
der mehr denn drei Jahrzehnte wihrenden Geltungsdauer
des Gesetzes sehr umfangreich gewordenen Praxis zu
Hause sein, die zudem dem Gesetze gegeniiber héaufig
eine sehr souverdne Stellung eingenommen hat.26) Die
eidgendssische Oberaufsichtsbehorde hat diese Verhéltnisse
klar erkannt und Abhilfe zu schaffen sich bemiiht. Sie
hat in Ausfithrung von Art. 15 SchKG eine grosse Anzahl
von Kreisschreiben und Verordnungen erlassen, welche
sich die Abklirung der bestehenden Kontroversen und
die Ausfiillung der vorhandenen Liicken zum Ziele setzen.
Diese Erlasse des Bundesgerichtes beschrinken sich indessen
nicht auf eine blosse Kodifikation der Praxis; sie schaffen
vielmehr oft neues Recht, das seine eigenen Wege geht.
Obschon diese Verordnungen und Kreisschreiben inhaltlich
auf einer sehr hohen Stufe stehen und vom Standpunkte
des ,richtigen Rechtes“ aus betrachtet zur Kritik nur
wenig Anlass bieten, so hat sich doch infolge ihrer Zahl und
ihres Umfanges nach und nach ein Zustand herausgebildet,
der zu denken gibt. Infolge der bestehenden Hypertrophie
von Rechtsquellen — zu den bereits genannten gesellen

26) Vergl. z. B. BGE 37, I, Nr. 95; 48, III, Nr. 14; 49, III,
Nr. 25, und dazu ZR 13, Nr. 148, wo ausgefithrt wird: ,,Die Be-
denken konnen nicht verhehlt werden, die dagegen sprechen, eine
Priaklusivirist durch blosse Praxis der Aufsichtsbehorde einzu-
fiihren; denn es ist den Privaten doch wohl zu viel zugemutet,
wenn man von ihnen nicht nur die Kenntnis der Gesetze, sondern
auch noch der jeweils geltenden Praxis des Bundesgerichtes
verlangt.*
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sich hinzu die Spezialgesetze des Bundes, die kantonalen
Einfithrungsgesetze und womdglich noch umfangreiche
kantonale Anweisungen?’) — findet sich nicht nur der-
jenige, der sich bloss ab und zu mit dem Vollstreckungs-
rechte zu befassen hat, darin nicht mehr zurecht, vielmehr
lehrt die Erfahrung, dass einzelne Verordnungen und
Kreisschreiben bei manchen Betreibungsimtern toter
Buchstabe geblieben sind.?®) Abgesehen davon, dass
diese, sei es bewusste, sel es auf Unkenntnis beruhende
Nichtanwendung bestehenden Rechtes, mag sie auch,
da die meisten Betreibungsbeamten Laien sind, menschlich
oft entschuldbar sein, bedenklich ist, weil infolgedessen
die Autoritat der Rechtsordnung Schaden leidet, so haben
die geschilderten Verhéiltnisse dazu gefithrt, dass das
Vollstreckungsrecht jede Volkstiimlichkeit verloren hat
und auch der Jurist ihm nur mit Unbehagen entgegentritt.

Selbst wenn daher inhaltlich an unserem Voll-
streckungsrechte, als Ganzes betrachtet, nichts auszusetzen
wire, so wiirde sich auf die Dauer aus rein gesetzestech-
nischen Erwigungen eine Revision nicht vermeiden lassen,
deren Aufgabe darin zu bestehen hatte, eine Vollstreckungs-
ordnung aus einem Gusse zu schaffen, die erheblich
ausfiihrlicher sein miisste, als das geltende Gesetz. Mit
diesem Postulate auf grossere Ausfiihrlichkeit soll selbst-
verstindlich nicht der iiberwundenen Gesetzestechnik
des preussischen Allgemeinen Landrechtes, ,,das in iiber-
triebener Kasuistik die Kontroversen im voraus abzu-
schneiden und in mechanischer Auffassung des Rechts-

27) Vergl. z. B. die Anweisung des ziircherischen Obergerichtes,
vom 30. Dezember 1915, mit 272 Paragraphen.

28) Vergl. Rechenschaftsbericht des Obergerichtes Ziirich iiber
das Jahr 1923, S. 36: ,,Nicht selten sind endlich die Amter,
welche die Verordnung iiber die Zwangsverwertung von Grund-
stiicken teilweise oder ginzlich ignorieren.”” Eine wesentliche
Erleichterung schafft nunmehr die von Bundesrichter Jaeger
herausgegebene Taschenausgabe (Ziirich 1924), die durch Verwei-
sungen den Zusammenhang zwischen dem Gesetze und den andern
Quellen herstellt.
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lebens der freien Bewegung von Wissenschaft und Praxis
die engsten Grenzen zu ziehen suchte,‘‘2%) das Wort geredet
werden; denn mehr als je verdient in unserer gesetzes-
freudigen Zeit der Ausspruch von Celsus3®) beherzigt zu
werden: ,,Ex his quae forte uno aliquo casu accidere
possunt, lura non constituuntur, nam ad ea potius debet
aptari ius quae et frequenter et facile quam quae perraro
eveniunt.* Andererseits wire es aber auch verfehlt, damit
exemplifizieren zu wollen, dass die Kiirze des Zivilgesetz-
buches in der Praxis sich bewahrt habe; denn was fiir die
Formulierung des materiellen Rechtes gilt, darf nicht
ohne weiteres auf das Verfahrensrecht ausgedehnt werden.
So richtig es ist, dem Richter hinsichtlich der materiellen
Entscheidung einen grossen Spielraum zu gewihren, so
soll andererseits das Verfahren, in dem er das gefundene
Recht zu vollziehen hat, um der Rechtssicherheit und der
Rechtsgleichheit willen seinem Ermessen entzogen und ihm
durch das Gesetz vorgezeichnet sein. Es liegt auf der
Hand, dass auch nach vollzogener Reform die Verord-
nungen nicht entbehrt werden konnen; im Gegenteil;
alles was sich als blosse Dienstanweisung darstellt, gehort
nicht in das Gesetz, sondern in administrative Ausfithrungs-
erlasse. Dagegen sollen diejenigen Rechtssitze, die sich
ausser an das Vollstreckungsorgan auch an Glaubiger
und Schuldner und an die beteiligten Dritten wenden,
im Gesetze festgelegt werden. Der praktische Erfolg
eines neuen Betreibungsgesetzes wird ganz wesentlich
durch die Art und Weise der gesetzestechnischen Losung
bedingt sein; denn das neue Gesetz wird ebensosehr nach
der elegantia iuris, wie nach der aequitas rei beurteilt
werden.3!)-

29) Gierke, Deutsches Privatrecht, Bd. I, S. 74; &hnlich
Eneccerus, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechtes, Bd. I, S. 20.

30) . 4 und 5 D de legibus 1, 3.

31) Uber die Bedeutung der Form vergl. bes. Zitelmann,,
Die Kunst der Gesetzgebung, 1904, S. 14 ff.
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II. Vermehrte Beriicksichtigung wirtschaftlicher Erwii-
gungen.

In seiner materiellen Ausgestaltung beruht das Gesetz
ganz auf dem Gedanken der Rechtsverfolgung durch den
einzelnen Glaubiger, ohne dabei freilich, wie das alte Recht
es getan hatte und ,,das geistvolle Aper¢cu vom Kampf ums
Recht, das uns so lange geblendet hat,*3?) es fordert, das
Interesse des Glaubigers in den Vordergrund zu stellen,
aber doch so, dass es die Vollstreckung im wesentlichen
als eine zwischen Glaubiger und Schuldner auszutragende
Angelegenheit betrachtet. Selbstverstindlich wird die
Durchsetzung des konkreten materiellen Rechtes stets
der primire Zweck jedes Vollstreckungsgesetzes sein und
bleiben. Allein bei der Entscheidung iiber die Art und
Weise, wie dies zu geschehen hat, darf der Gesetzgeber
Glaubiger und Schuldner nicht als isolierte Individuen
betrachten; er muss dessen eingedenk sein, dass beide
Glieder einer Gemeinschaft sind, dass das in der Voll-
streckung befangene Rechtsverhiltnis nicht das einzige
ist, in dem Glaubiger und Schuldner stehen, und dass auch
denjenigen, die von dem Verfahren nicht unmittelbar
betroffen werden, in ihrer Eigenschaft als Glieder der
Volkswirtschaft, der die Verfahrensparteien angehoren,
nicht gleichgiiltig sein kann, wie und mit welchen Mitteln
die Vollstreckung im einzelnen Falle geschieht. Er muss
daher, ohne Glaubiger und Schuldner zu vernachlissigen,
auch auf die allgemeinen wirtschaftlichen Auswirkungen
des Verfahrens sein Augenmerk richten; denn ,,die Exe-
kution ist niemals reine Privatsache oder Partelangelegen-
heit; jedes Exekutionsverfahren — und wiren seine
Dimensionen noch so unscheinbar — beriihrt immer auch
das Gesamtinteresse, und zwar ganz nahe‘.?%) Eine voll-

32) Klein, Zeit- und Geistesstromungen im Prozesse, Jahr-
buch der Gehe-Stiftung, Bd. 8, S. 86.

3) Erlauternde Bemerkungen zur Regierungsvorlage der
osterr. Exekutionsordnung, - abgedruckt bei Schauer, Exe-
kutionsordnung, 1896, S. 103. ‘
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streckungsrechtliche Norm mag im einzelnen Falle als die
vollkommenste Losung des Konfliktes zwischen Glaubiger
und Schuldner erscheinen, so ist sie doch verfehlt, wenn sie
in ihren iiber den konkreten Fall hinausgehenden Konse-
quenzen den volkswirtschaftlichen Interessen nicht genii-
gend Rechnung triagt, indem sie, sel es den gesunden Kredit
zerstort, sei es den ungesunden Kredit fordert oder sozial-
politisch nicht haltbar ist.3¥) Der Erlass eines Vollstrek-
kungsgesetzes ist, obschon das Betreibungs- und Konkurs-
recht dem formellen Rechte angehort, keine Aufgabe rein
juristischer Natur, sondern ein wichtiges Stiick Wirtschafts-
und Sozialpolitik.

Im folgenden soll nunmehr untersucht werden, in-
wiefern solchen, ausserhalb des eigentlichen Vollstreckungs-
zweckes gelegenen Erwigungen Raum zu geben ist.

1. Vollstreckungssystem.

I. Eine nach vorwiegend wirtschaftlichen Erwiagungen
zu beurteilende Frage ist diejenige des Vollstreckungs-
systems. In dieser Hinsicht sind denn auch schon verschie-
dene Revisionsbegehren laut geworden. Die Kritik richtet
sich vor allem gegen das Gruppensystem, dem allzu grosse
Kompliziertheit vorgeworfen wird. Es wiirde indessen
okonomischen Uberlegungen direkt zuwiderlaufen, wenn
man auf der Basis des geltenden Rechtes einfach die
Gruppenpfandung fallen lassen und damit den Grundsatz
»prior tempore, potior iure” in seiner reinsten Form
proklamieren wollte. Behalt man das Vollstreckungs-
system des SchKG bei, so kann nicht eine Eliminierung,
sondern nur eine Reform der Gruppenpfandung in Frage
kommen, dadurch beispielsweise, dass man die Verlinge-
rung der Anschlussfrist fiir die privilegierten Glaubiger
beseitigt, um damit die Schwierigkeiten zu beheben, die
dann entstehen, wenn vor dem Ablaufe der fiir den privi-

34) Vergl. auch Schmidt, Allgemeine Staatslehre, 1901,
Bd. I, 5.179,
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legierten Anschluss an die erste Gruppe laufenden Frist
schon eine zweite Gruppe sich gebildet hat,®) und auch
nicht betreibenden Glaubigern die Teilnahme mit dem
Rechte provisorischer Pfindung gestattet, damit der
Schuldner nicht mehr, wie heute, es in der Hand hat,
durch trolerischen Rechtsvorschlag einzelne Glaubiger
hintanzuhalten und von der Teillnahme auszuschliessen.2®)
Unter Umstanden wire auch zu priifen, ob sich nicht eine
Verlingerung der Teilnahmefrist und damit die Anniiherung
an das franzosische System der distribution par contri-
bution3®?) rechtfertigt.®®) Dazu soll indessen nicht Stellung
genommen werden; denn es fragt sich, ob tiiberhaupt das
geltende System beizubehalten ist. Der Gesetzgeber steht
heute dieser Frage ganz anders gegeniiber, als dies vor
vierzig Jahren der Fall war; er kann sie heute nach rein
objektiven Erwigungen beurteilen, wihrend er damals
mit vielen Imponderabilien zu rechnen hatte und darnach
trachten musste, dass jeder Kanton in dem neuen Gesetze
einige Gedanken seines alten Rechtes wiederfinde.

II. 1. Von den verschiedenen Vollstreckungssystemen
fallen de lege ferenda das reine Pfaindungs-2?) und das reine

35) Vergl. dazu Curti, Pfandungspfandrecht und Gruppen-
pfandung, 1894, S. 90; Jaeger, N. 6 zu Art. 110; A. M. Ott,
Die privilegierte Anschlusspfandung, Z.schw.R. n. F., Bd. 37,
S. 323/24, und gegen Ott Jaeger, Praxis, Bd. I, N. 6 zu Art. 110.

3¢) Briistlein, Das SchK G im Lichte der Erfahrung A Bd. 4,
S. 383; Curti, S. 74/76.

37) Art. 656 ss. C.pr.civ. César-Bru, Théorie et pratique
des voies d’exécutions, 1909, p. 514 ss.; Cuche, Précis des voies
d’exécution et des procédures de distribution, 1913, p. 435 ss.;
Garsonnet-Josserand, Traité élémentaire des voies d’exé-
cution, 1920, p. 412 ss.

38) So Curti, S. 77, 125.

39) Dieses war das System des alten deutschen Rechtes,
vergl. Kohler, Leitfaden des Konkursrechtes, 1903, S. 29;
Seuffert, Konkursprozessrecht, 1899, S. 10; Hellmann, Lehr-
buch des Konkursrechtes, 1907, S. 53 ff.; v. Wyss, Die Schuld-
betreibung nach schweizerischen Rechten, Z.schw.R., a. F., Bd. 7,
S. 3 1L
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Konkurssystem??) ausser Betracht. Das erstere, welches
fiir das auf der Naturalwirtschaft beruhende frithe Mittel-
alter annehmbar sein mochte, ist fiir die moderne Verkehrs-
und Kreditwirtschaft nicht denkbar. Nicht nur verletzt
es den Grundsatz der Gleichbehandlung der Glaubiger,
sondern es vereitelt auch die Gewédhrung von langfristigen,
ungedeckten Krediten. Es hat zudem den weiteren Nach-
teil, dass es dem Schuldner, indem es ihn Einzelexekutionen
ohne Ende aussetzt, die Wiederaufrichtung seiner wirt-
schaftlichen Existenz unmdglich macht.4’) Was das reine
Konkurssystem anlangt, so diirfte es trotz der glinzenden
Verteidigung, die es in Heuslers Motiven4?) gefunden hat,
ebenfalls abzulehnen sein. Wohl ist ihm zuzugeben, dass
es zur Hebung des gesunden Kredites beitragt. Anderer-
seits ist jedoch zu erwigen, dass nicht jeder, der eine
Forderung nicht begleicht, im status cridae sich befindet,
der eine Generalliquidation als angezeigt erscheinen lisst.
Wenn je, so gilt hier das Wort, dass allzu scharf schartig
macht; denn der Konkurs ist ,,ein schlimmer Wert-
zerstorer'';4%) er muss daher auf diejenigen Fialle ein-
geschrankt werden, wo die Vermdgensverhiltnisse des
Schuldners so beschaffen sind, dass die weitere Gestattung
der Einzelrechtsverfolgung mit den Interessen der Gliu-
bigergesamtheit nicht vereinbar wiare. Solange aber die
Spezialexekution ohne Nachteile fiir die iibrigen Glaubiger
durchgefithrt werden kann, liegt kein Grund vor, sie
auszuschliessen, sondern es ist im Gegenteil auch den nicht
betreibenden Glaubigern gedient, wenn die mit dem Kon-
kurse notwendig verbundene Werteinbusse vermieden

40) So z. B. Luzern. Vergl. dazu Jost Weber, Luzern und
sein Betreibungssystem auf Konkurs; Weibel, Das Luzerner
Betreibungssystem auf Konkurs, Z.schw.R., n. F., Bd. 2, S. 68 {f.

41) Vergl. auch Oberer, Welches System der Schuldbetrei-
bung hat die grosseren Vorziige? Ztschr. Gesgebg. u. Rpfl., Bd. 5,
S. 237 1.

12) Erster Entwurf z. SchKG mit Motiven, 1874, S. 68 {f.

4%) E. Jager, Keime kiinftiger Rechtsentwicklung im Kriegs-
konkursrechte, ZZP, Bd. 48, S. 141.
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wird.44) So ist denn auch in der modernen Gesetzgebung
nirgends das reine Pfindungs- oder Konkurssystem an-
erkannt; vielmehr sucht diese durchweg die beiden Systeme
miteinander zu verbinden, was allerdings in ganz verschie-
dener Weise moglich ist. Zunéchst kann darauf abgestellt
werden, ob der Schuldner Kaufmann ist oder nicht, wobei
wiederum verschiedene Modalitdten denkbar sind. Das
schweizerische Recht kombiniert bekanntlich die beiden
Systeme in der Weise, dass die Exekution gegen den
Kaufmann#*’) — pfandversicherte und offentlichrechtliche
Forderungen ausgenommen — zum Konkurse fithrt, der
Nichtkaufmann dagegen grundsatzlich der Spezialexeku-
tion unterliegt, wobei freilich auch iiber ihn unter gewissen
Voraussetzungen der Konkurs erkannt werden kann.
Das franzosische Recht46) andererseits kennt fiir den Nicht-
kaufmann iiberhaupt nur die Spezialexekution; auch im
Falle der ,,déconfiture’‘ findet eine konkursmissige Er-
ledigung nicht statt und kann gar nicht stattfinden,*?)
wihrend der Kaufmann, solange eine ,,cessation des
payements‘ nicht erfolgt ist, durch Einzelexekution ver-
folgt wird, dagegen, sobald er seine Zahlungen einstellt,
in Konkurs erklart werden kann (art. 437 C.com.). " Eine

41) Vergl. gegen das Konkurssystem de Seigneux, Referat
zum Juristentag, 1876, S. 29ff.; Grivet, Das Bundesgesetz
betreffend die Schuldbetreibung, 1882; Oberer, a. a. O., S. 241f{t.;
Grenier, Ztschr. Gesgebg. u. Rpil., Bd. 5, S.375; Percerou,
Faillites et banqueroutes, 1907, t. 1¢f, p. 144 ss.; Thaller, 1. c.
t. I°%, p. 200,

45) Wenigstens kommt es praktisch darauf hinaus, da von der
Moglichkeit der Eintragung in das Register B sozusagen kein
Gebrauch gemacht wird. Die im Register B Eingetragenen sind
zum grossen Teil Konkursiten, die dadurch, dass sie sich ein-
tragen lassen und sich so der Konkursbetreibung unterstellen,
die Glaubiger von der Eintreibung ihrer Verlustscheinforderungen
abschrecken wollen. _

46) Und die darauf beruhenden Rechte, aufgezihlt bei
E. Jager, Kommentar zur KO, 1916, Bd. I, S. 31/32.

47) Percerou, t.I°", p.131ss.; Lyon-Caen, t. VII®
p. 31 ss. -
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weitere Gruppe von Rechten betrachtet die Kaufmanns-
eigenschaft dgs Kridars insofern als massgebend, als zwar
Kaufmann und Nichtkaufmann auf dem Wege der General-
und der Spezialexekution verfolgt werden konnen, hin-
sichtlich der Konkursvoraussetzungen und des Konkurs-
verfahrens dagegen einige Unterschiede zwischen dem
kaufméannischen und dem nichtkaufméannischen Konkurse
vorgesehen werden (Rechte mit sog. zwiespiltigem Kon-
kursverfahren).4®) Das deutsche und das oOsterreichische
Recht endlich messen der Kaufmannsqualitit tiberhaupt
keine Bedeutung bei, sondern lassen gegen den Kaufmann
und gegen den Nichtkaufmann die Spezial- und die General-
exekution zu, diese dann, wenn der Schuldner zahlungs-
unfahig ist.

Die Spezialexekution als solche ist mit Bezug auf
das gegenseitige Verhiltnis zwischen den Gliubigern in
diesen gemischten Systemen verschieden gestaltet. Bald
wird dem Grundsatze prior tempore, potior iure un-
bedingt gehuldigt (§ 804 RZPO, §§ 256 ff. osterr. ExO),
bald wird er dahin abgeschwicht, dass wihrend einer
gewissen Frist der Anschluss moglich ist (Art. 110/111
SchKG), bald werden bis zur Verteilung alle Glaubiger
falliger Forderungen als zur Teilnahme am Erlése berechtigt
erklart (art. 656 ss. C.pr.civ.). Ebenso vielgestaltig ist
das Verhaltnis der zur Zeit der Konkurseréffnung noch
nicht beendigten Einzelvollstreckung zum Konkurse ge-
ordnet. Das deutsche Recht gewahrt dem Pfindungs-
gliubiger, wann immer fiir ihn gepfiandet worden sein
mag, im Konkurse ein Absonderungsrecht (§ 49, Ziff. 2
KO); das osterreichische Recht stellt darauf ab, ob die
Pfandung frither oder spater als 60 Tage vor der Konkurs-
eroffnung stattgefunden hat, indem im letzteren Falle
das Absonderungsrecht erlischt (§ 12 KO). Das schwei-
zerische und das franzosische Recht endlich gewidhren dem

48) So Norwegen, Danemark u. a. m.; ebenso auch das alte
osterreichische Recht; vergl. E. Jager, Bd. I, S. 321.
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Pfandungsglaubiger gar keine Vorzugsstellung (Art. 199
SchKG; art. 656 ss. C.pr.civ.; art. 2093 C.civ.).

Soll das dem SchK G zugrunde liegende Vollstreckungs-
system iiberhaupt geindert werden, so kann jedenfalls das
franzosische Recht als Vorbild nicht in Frage kommen. Man
hat die darin vorgesehene Differenzierung zwischen Kauf-
mann und Nichtkaufmann mit den Bediirfnissen des kauf-
mannischen Verkehrs, namentlich damit zu rechtfertigen
versucht, dass zwischen dem ,,kaufmannischen‘ und dem
,,zivilen* Kredit ein grundsatzlicher Unterschied bestehe,
der in der vollstreckungsrechtlichen Stellung des Schuldners
zum Ausdrucke kommen miisse. Ein weiteres Argument
geht dahin, dass der Ausschluss des nichtkaufménnischen
Konkurses als geboten erscheine, um zu vermeiden, dass
Personen, die nicht um ihres Berufes willen mit fremdem
Geld zu arbeiten genotigt seien, der Kredit allzu leicht
zuganglich gemacht werde.4?) Diese Uberlegungen sind
nichit stichhaltig. Zunichst ist jedenfalls die Unterschei-
dung zwischen dem kaufminnischen und dem nichtkauf-
ménnischen Kredit nicht begriindet, und ebenso ist der
Gedanke nicht zutreffend, dass kein Bediirfnis fiir die
Anerkennung des Konkurses iiber einen non-commercant
bestehe; denn auch er ist unter Umstinden zur Befriedi-
gung legitimer Interessen gendtigt, Kredit in Anspruch
zu nehmen; auch seine Vermogensverhiltnisse konnen
sich so gestalten, dass das 6ffentliche Interesse die General-
liquidation verlangt.’?) So sind denn auch in Frankreich
schon seit lingerer Zeit Bestrebungen im Gange, welche
auf eine Systeménderung abzielen, sei es in der Weise, dass

4¥) Thomas, Etudes sur la faillite, 1880, p. 2 ss.; Thaller,
t. I*f, p.127ss.; Percerou, t. I°f, p.137; de Seigneux,
p. 28/29; Grenier, S. 376 ff.

50) Vergl. dazu E. Jager, Die Konkursordnung, 1879/1904,
ein Riickblick und Ausblick, DJZ Bd. 9, S. 908; Bericht der vom
Regierungsrate des Kantons Bern eingesetzten Kommission betr.
den Entwurf eines SchKG, 1874, S.13; Heusler, Motive,
S. 54 ff.; Oberer, S. 234 f., sowie die in N. 51 zitierten Autoren.
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man die faillite, wie im deutschen und im Osterreichischen
Rechte, auch auf den Nichtkaufmann ausdehnt, sei es
derart, dass zum mindesten eine Organisation der déconfi-
ture, d. h. ein besonderes Konkursverfahren fiir Nicht-
kaufleute geschaffen wird.’?) Kommt nach dem Gesagten
fiir uns das franzosische System nicht in Betracht, so wird
andererseits ernstlich gepriift werden miissen, ob nicht
das deutsch-dsterreichische System oder das System des
zwiespaltigen Konkursverfahrens angenommen werden
sollte. Dies ist im Interesse eines wirtschaftlich rationellen
Vollstreckungsbetriebes zu bejahen. Das geltende schwei-
zerische System lasst sich iiberhaupt nur aus den zur Zeit
der Entstehung des SchKG gegebenen Verhiltnissen, d. h.
als Kompromisslosung erklidren. Objektiv kann es wohl
kaum gerechtfertigt werden.5?) Abgesehen davon, dass
die darin zum Ausdrucke kommende Differenzierung
zwischen Kaufmann und Nichtkaufmann den Grund-
gedanken des schweizerischen materiellen Rechtes nicht
entspricht, indem das OR, mehr als irgend eine andere
geltende Rechtsordnung, das kaufmannische Sonderrecht
zugunsten des gemeinen Rechtes zuriickgedriangt hat
und daher die logische Fortbildung der im OR nieder-
gelegten Gedanken auch zu einer vollstreckungsrechtlichen
Gleichstellung des Kaufmannes und des Nichtkaufmannes
hatte fithren sollen, so sind gegen dasselbe, vom Stand-

51) Percerou, t. I¢f, p. 137 ss.; Lyon-Caen, t. VII®, p. 36s.;
Thaller, t. Ier, p. 130 ss., 157 ss.; Pascaud, De l'organisation
de la faillite et de la liquidation judiciaire des non-commerc¢ants,
Rev. gén. dr., t. XVII®, p. 481 ss.

52) Vergl. aber die iiberaus geschickte und geistreiche Ver-
teidigung des Systems bei Briistlein, Die Grundziige des Ent-
wurfes eines eidg. Betreibungs- und Konkursgesetzes, 1888 ; ebenso
Leo Weber, Zur Kritik iiber das SchK G, 1889; dagegen jedoch
Thaller, t. I¢T, p. 180, 201, ferner auch Farbstein, Zur Reform
des Konkursrechtes, Bl. f. Wirtsch. u. Soz.pol. Bd. 6, S. 363/64,
dessen Vorschlag, dass die Konkurseroffnung nur stattfinden soll,
wenn die in Betreibung gesetzte Forderung mehr als Fr. 2000. —
betrigt, allerdings auch nicht annehmbar ist.
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punkte der Vollstreckung aus betrachtet, alle Einwen-
dungen zu erheben, die gegeniiber dem reinen Pfindungs-
und dem reinen Konkurssystem und gegeniiber dem fran-
zosischen Rechte geltend gemacht worden sind. Es lasst
sich daher bloss die Frage aufwerfen, ob der Kaufmanns-
eigenschaft des Schuldners, wie das System des zwiespil-
tigen Konkursverfahrens es tut, insofern Rechnung zu
tragen ist, als besondere Konkursgriinde und besondere
Verfahrensnormen fiir den nichtkaufmé#nnischen Konkurs
vorgesehen werden. Dies ist indessen zu verneinen. Was
die Konkursgriinde anlangt, so fehlt jeder innere Grund
fir eine Differenzierung; denn der Zeitpunkt, von dem an
im Interesse der Gleichbehandlung der Glaubiger die
Einzelrechtsverfolgung als nicht mehr statthaft erscheint,
kann nicht verschieden sein, je nachdem der Schuldner
Kaufmann ist oder nicht.?3) Die besondere Ausgestaltung
~des Verfahrens je nach der Eigenschaft des Schuldners
entbehrt ebenfalls der Rechtfertigung. Wohl wird es auch
de lege ferenda zweckmadssig sein, nach dem Vorbilde des
geltenden Rechtes ein ordentliches und ein summarisches
Verfahren zu schaffen. Welches dieser beiden Verfahren
im konkreten Falle einzuschlagen ist, kann sich aber nicht
nach der Person des Schuldners, sondern nur nach der vor-
handenen Masse beurteilen.5%) Das de lege ferenda zu stel-
lende Postulat geht demnach dahin, dass Kaufmann und
Nichtkaufmann einander gleichzustellen sind. Die Folge
hievon ist natiirlich die, dass der im geltenden Rechte

53) A. M. Thaller, t. I°f, p. 153 f. Dagegen ist zu bemerken,
dass Osterreich bei der Konkursreform, weil sich das alte Recht
nicht bewihrt hatte, die besonderen Konkursgriinde fiir Kaufleute
hat fallen lassen; vergl. Rintelen, Handbuch des osterr. Kon-
kursrechtes, 1915, S. 32.

%) A. M. Thaller, t. II¢ p. 208. Dagegen ist auf § 169 ff.
osterr. KO zu verweisen, wodurch ein besonderes Verfahren fiir
,»,geringfiigige Konkurse‘‘ (Masse von weniger als 5000 Kr.) ge-
schaffen wurde; vergl. auch das italienische Gesetz vom 24. Mai
1903 iber die ,,piccoli fallimenti‘‘, Handelsgesetze des Erdballs,
Italien, S. 175 ff.
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anerkannte formelle Konkursgrund der erfolgreichen Durch-
fuhrung des Einleitungsverfahrens verschwindet. Dies ist
indessen nur zu begriissen; denn es hat etwas ungemein
Stossendes und erscheint auch wirtschaftlich als bedenklich,
wenn iiber das Vermogen des Schuldners, ohne dass gepriift
wird, ob der status cridae wirklich vorliegt, auf die blosse
Vermutung der Insolvenz hin, das Konkursverfahren
mit allen seinen Konsequenzen eroéffnet werden muss.
Richtigerweise soll dieser tiefste Eingriff in die Privat-
rechtssphire des Einzelnen nur dann stattfinden kénnen,
wenn materielle Griinde es verlangen.5%)

2 a. Entschliesst- man sich zur Annahme dieses
Systems, so ist zu der weiteren Frage Stellung zu nehmen,
wann der Zeitpunkt gekommen ist, wo im Interesse der
Glaubigergesamtheit die Einzelrechtsverfolgung der so-
zialen Rechtsverfolgung weichen muss, m. a. W. welche
Tatbestinde materielle Konkursgriinde bilden sollen. Als
solche kommen in Betracht die ﬂberschuldung,“) die
Zahlungsunféhigkeit®’) und die Zahlungseinstellung.®®)
Uberschuldung (Insuffizienz) liegt vor, wenn die Passiven
die Aktiven ibersteigen. Der Tatbestand der Zahlungs-
unfiahigkeit (Insolvenz) ist gegeben, wenn der Schuldner

55) Ebenso Bachmann, Die Grundziige des Entwurfes eines
Betreibungsgesetzes, 1887, S. 15/16. Ein Vorbehalt ist héchstens
fiir die Wechselbetreibung zu machen; denn hier wird der formelle
Konkursgrund durch die Art der Forderung gerechtfertigt.

56) So das gemeine Recht. Schweppe, Das System des
Concurses der Glaubiger, 1829, S. 48 ff.; Bayer, Theorie des
Concurs-Processes, 1868, S. 133.

57) So das deutsche und das osterreichische Recht, § 102
RKO, § 68 osterr. KO, bei Verlassenschaften und juristischen
Personen geniigt die Uberschuldung, §§ 207, 209, 215 RKO;
§ 63 G.m.b.H.G.; § 98 Gen.G.; § 69 osterr. KO. Vergl. auch
Art. 192 SchKG, Art. 657 und 704 OR.

58) So das franzosische Recht und die darauf beruhenden
Rechte. Art. 437 Ccom. Belgien art. 437 Ccom. verlangt noch
Krediterschiitterung: ,,Tout commercant qui cesse ses payements
et dont le crédit se trouve ébranlé . . .““; vergl. auch Art. 190,
Ziff. 2, SchKG.
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infolge nicht bloss voriithergehendem Mangel an Zahlungs-
mitteln unfdhig ist, seine filligen Verbindlichkeiten zu
erfilllen. Die Zahlungseinstellung endlich stellt sich als
eine Erscheinungsform der Zahlungsunfihigkeit dar; sie
besteht in einer ausdriicklichen oder stillschweigenden
Kundgabe der Zahlungsunfihigkeit durch den Schuldner
selbst.?9) Die Zahlungseinstellung diirfte, zumal wenn die
Unterscheidung zwischen Kaufleuten und Nichtkaufleuten
fallen gelassen wird, als einziger Konkursgrund schon
deswegen abzulehnen sein, weil insbesondere bei Nicht-
kaufleuten eine eigentliche Zahlungseinstellung, obschon
natiirlich auch bei ihnen moglich, oft nicht erfolgt, sondern
die Zahlungsunfahigkeit sich haufig durch andere Indizien
aussert (rasch aufeinander folgende Betreibungen, Auf-
suchen wucherischen Kredites u. a.m.). Zudem erweist
sich auch bei Kaufleuten die Zahlungseinstellung als
einziger Konkursgrund als zu eng.®%) Es kann sich daher
nur fragen, ob die Zahlungsunfihigkeit oder die Uber-
schuldung als Konkursgrund anzuerkennen ist oder ob die
Zahlungsunfihigkeit sowohl, als die Uberschuldung zum
Konkurse fithren sollen.®') Dieser Frage kommt zwar
keineswegs die Bedeutung zu, die ihr hin und wieder bei-
gelegt wird. Mit Riicksicht darauf indessen, dass doch
Falle moglich sind, wo die beiden Tatbestinde sich nicht
vereinigt finden, muss der Gesetzgeber sich entscheiden.

59) Vergl. zu diesen Begriffen Blumenstein, Handbuch,
1911, S.600f.; Jaeger, N.11 zu Art.190 SchKG; Leemann,
Die Konkursgriinde, 1905, S. 92 ff.; Oetker, Konkursrechtliche
Grundbegriffe, 1891, S. 179 ff.; Bartsch und Pollak, Kom-
mentar zur osterr, KO, 1916, Bd. 1, Anm. 2 ff. zu § 68; ferner die
deutschen Kommentare und Lehrbiicher zu § 102 KO.

60) Vergl. insbes. Leemann, S. 99/100; Thomas, Etudes,
p. 23.

#1) Im letztgenanrten Sinne die Antradge Rintelen und
Gen. zu § 94 RKO, Reichstagsdrucksachen 1893/94, 1. Anlage-
band Nr. 18; ebenso Pollak, Uber die Reform des Konkurs-
rechtes, Gutachten dem XI. osterr. Advokatentag erstattet,
1908, S. 48.
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Auf Grund von Begriff und Wesen des Konkurses scheint
die Uberschuldung den Vorzug zu verdienen. Sieht man
jedoch naher zu, so ergibt sich, dass die Insuffizienz, sofern
der Schuldner keine juristische Person ist, sich als Konkurs-
grund nicht eignet, einerseits deswegen, weil sie sich nur
schwer feststellen lasst, andererseits aus dem Grunde,
dass der auf personlicher Tiichtigkeit und Vertrauen be-
ruhende Kredit, wirtschaftlich betrachtet, sich ebenfalls
als Vermogen darstellt und daher, solange der Schuldner
gestiitzt auf diesen Kredit seinen Verbindlichkeiten nach-
kommt, kein Anlass zur Eroffnung der Generalliquidation
vorliegt.®2) Anders verhilt es sich mit Bezug auf die ju-
ristischen Personen und die Verlassenschaften, weil hier
das in der Personlichkeit des Schuldners liegende Moment,
das bei physischen Personen zur Ablehnung der Uberschul-
dung als Konkursgrund fithrt, nicht wvorhanden ist.53)
Sonach wird sich de lege ferenda empfehlen, hin-
sichtlich der physischen Personen, der Kollektiv- und
Kommanditgesellschaften den Konkurs im Falle der
Zahlungsunfahigkeit und nur dann zuzulassen, fiir die
juristischen Personen und die Verlassenschaften dagegen
Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung als Konkurs-
griinde vorzusehen.

b) Endlich muss noch kurz erortert werden, wie das
Verhéltnis der pendenten Spezialexekution fiir Kurrent-
forderungen zum nachfolgenden Konkurse zu gestalten
ist. Diesfalls ist heute wohl unbestritten, dass ein un-
beschrianktes Vorrecht des Pfindungsglaubigers im Kon-
kurse als wirtschaftlich verfehlt betrachtet werden muss,
weil dadurch die Glaubiger falliger Forderungen zu
raschem und riicksichtslosem Vorgehen getrieben werden,
was fir die iibrigen Glaubiger und fiir den Schuldner als

62) LLeemann, S.94{f.; Vorschlige des Berliner Anwalts-
verbandes zur Konkursnovelle, DJZ Bd. 3, S. 135; E. Jager,
DJZ Bd. 9, S. 909.

63) Leemann, S.97; E. Jiger, Anm. 4 zu § 102 KO.



Probleme der Revision des Schuldbetreibungs- u. Konkursgesetzes. 265

gleichermassen nachteilig erscheint.®) Zweifelhaft kann
nur sein, ob man iiberhaupt jedes Vorzugsrecht der
Pfandungsglaubiger eliminieren oder aber es denjenigen
gewihren soll, zu deren Gunsten innerhalb einer bestimm-
ten Frist vor der Konkurseréffnung gepfindet worden
ist.%%) Diese letztgenannte Losung trigt indessen einen
derart ausgesprochenen Kompromisscharakter und macht
die Stellung des Pfindungsglaubigers ausschliesslich von
Zufalligkeiten abhingig, dass sie schon aus diesem Grunde
nicht zu empfehlen ist. Zudem ist ein Vorzugsrecht des
pfandenden Glaubigers auch theoretisch nicht gerecht-
fertigt; denn es beruht auf der privatrechtlichen Uber-
legung, dass die Pfindung ein dingliches Recht des Glau-
bigers begriinde. Ein auf dem Gedanken der staatlichen
Vollstreckung basierendes Gesetz wird sich indessen von
dieser Auffassung emanzipieren und dazu bekennen miis-
sen, dass die Pfandung als 6ffentlich-rechtliche Beschlag-
nahme sich darstellt, die der Staat als Trager der Voll-
streckungsgewalt vornimmt, um den Rechtsschutzanspruch
des Glaubigers zu befriedigen, ohne dass diesem dadurch
ein dingliches Recht am Vollstreckungssubstrate ein-
gerdumt wird.®%) Was die Gestaltung des gegenseitigen
Verhéltnisses mehrerer Pfindungsbetreibungen anlangt,
so kann, wenn die Zahlungsunfiahigkeit als Konkursgrund
fur Kaufleute und Nichtkaufleute anerkannt wird, das

¢4) Heusler, Uber die Concursvorrechte (Sep. aus Z.schw.R.
a. F., Bd. 14), S. 36 ff.; de Seigneux, S. 37; Oberer, S. 230 ff.;
Grenier, S. 380; Puchelt, Drei Fragen aus dem Arrest- und
Konkursrechte, ZZP Bd. 3, S.1 {f.; Kraewel, Unsere Anfech-
tungsklagen und das durch die Pfindung bewirkte Pfandrecht ZZP,
Bd. 5, S. 333 ff.; Makower, Zur Revision der Konkursordnung
ZZP Bd. 20, S. 441 i.f.; E. Jager, Keime kiinftiger Rechtsent-
wicklung im Kriegskonkursrechte, ZZP Bd. 48, S. 149. A. M.
Bachmann, S. 29 ff.

85) So Makower, a.a. O. (1—2 Monate); E. Jiager, a. a. O.
(3 Monate); Pollak, Gutachten, S, 26 f. (4 Monate).

66) Vergl. dazu Stein, Grundfragen der Zwangsvollstreckung,
1913, S. 24 fi.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XLIV. 18
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Gruppensystem unbedenklich zugunsten des Prioritats-
systems fallen gelassen werden; denn solange als der
Schuldner zahlungsfiahig ist, haben die spiter Betreibenden
kein Interesse daran, sich fritheren PfAndungen anschliessen
zu konnen. Liegt dagegen der Tatbestand der Zahlungs-
unfahigkeit vor, so hat jeder Glaubiger es in der Hand,
die Vorwegnahme der Aktiven durch andere Glaubiger
dadurch abzuwenden, dass er die Konkurseréffnung ver-
langt, wodurch alle Pfandungen dahinfallen. Diese Losung
hat den Vorzug grosser Einfachheit gegeniiber dem gel-
tenden Recht; denn sie vermeidet die fiir den Betreibungs-
beamten oft mit Schwierigkeiten verbundenen Kollo-
kationen im Pfindungsverfahren.®?)

87) Diese Vereinfachung ist von grosser Tragweite fiir die
praktische Handhabung des Gesetzes. Es ist ja bekannt, dass die
unbefriedigenden Zustande, welche in unserem Vollstreckungs-
wesen herrschen, nicht zuletzt darauf zuriickzufiihren sind, dass
infolge der geltenden organisatorischen Bestimmungen vielenorts
die Betreibungsbeamten ihrer Aufgabe nicht gewachsen sind.
Betrachtet man die Revisionsfrage unter rein juristischen Gesichts-
punkten, so muss das Postulat aufgestellt werden, dass durch eine
entsprechende Anderung der Organisation dafiir Vorsorge getroffen
wird, dass als Betreibungsheamte qualifizierte Personen gewonnen
werden konnen. Dies konnte etwa in der Weise geschehen, dass
hinsichtlich der Umschreibung der Betreibungskreise den Kan-
tonen nicht mehr die heute vorhandene Freiheit zugebilligt,
sondern — um die, die Quelle des Ubels bildenden kleinen Kreise
zu vermeiden — von Bundesrechtes wegen bestimmt wird, dass
Kreise, deren Einwohnerzahl ein gewisses Minimum nicht erreicht,
nicht zuldssig sind; denn der Sprengel eines Betreibungsbeamten
sollte so beschaffen sein, dass dieser voll beschiftigt ist und
angemessen besoldet werden kann; dann wird es auch gelingen,
geeignetes Personal zu finden. Es erscheint indessen mehr als
fraglich, ob dieses Postulat auf Verwirklichung hoffen darf;
denn es ist anzunehmen, dass aus politischen Griinden einem sol-
chen Vorschlage heftige Opposition erwachsen wird. Der Ver-
fasser des Entwurfes zu einem neuen Betreibungsgesetze wird
daher gut daran tun, wenn er bei der Ausgestaltung des Voll-
streckungsverfahrens damit rechnet, dass die geltende Organi-
sation beibehalten werden muss. Um die damit verbundenen
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2. Einzelvollstreckung.

I. Bei der kiinftigen Gestaltung der Spezialexekution
werden wirtschaftliche Uberlegungen bei der Entscheidung
der Frage nach der Dauer des Verfahrens den Ausschlag
geben miissen. Soll das Verfahren moglichst rasch zur
Befriedigung des Glaubigers fiihren, oder rechtfertigt es
sich umgekehrt, dem Schuldner mdglichst lange Schon-
fristen zu gewdhren? Solange als die Vollstreckung als
eine bloss zwischen dem konkreten Glaubiger und Schuld-
ner auszutragende Angelegenheit betrachtet wird, kann der
Gesetzgeber zu der Irage der Verfahrensdauer niemals
die richtige Einstellung gewinnen; denn der Glaubiger
wird immer auf Raschheit dringen, der Schuldner dagegen
einem ihn moglichst schonenden Verfahren rufen. Bei
dieser Betrachtungsweise ist stets die Gefahr vorhanden,
dass der moderne Gesetzgeber im Gedanken an das harte
Schuldrecht der alten Zeit sich von Erwigungen der
Sentimentalitdit und der Kommiseration gegeniiber dem
Schuldner als dem ,,wirtschaftlich Schwachen® wird
leiten lassen. Ist eine solche Uberlegung schon unter
dem Gesichtspunkte des isolierten Glaubigers und Schuld-
ners betrachtet als unzutreffend abzulehnen, weil es
auch ,,wirtschaftlich schwache** Glaubiger und bdsartige

Nachteile zu vermeiden, wird er darnach trachten miissen, die dem
Betreibungsbeamten obliegende Aufgabe mdoglichst zu verein-
fachen. Eine solche Vereinfachung bildet die oben vorgeschlagene
Anderung des Vollstreckungssystems. Im weitern wire noch zu
erwigen, ob es sich nicht empfiehlt, die Immobiliarvollstreckung
entweder ganz den Konkursamtern zu iibertragen, oder doch diese
zu verpflichten, den Betreibungsimtern dabei an die Hand zu
gehen, Der Kanton Luzern besitzt heute schon eine #Ahnliche
Bestimmung, die allerdings mit dem SchKG im Widerspruche
steht. § 4 EG z. SchKG bestimmt nédmlich, dass bei der Ver-
wertung gepfindeter und verpfandeter Sachen bis und mit der
Verteilung des Erloses der Konkursbeamte mitzuwirken hat.
(Brand und Wasem, Sammlung der kantonalen Einfiihrungs-
gesetze zum SchKG, 1904, S. 14))
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Schuldner gibt,®8) so ist dies vollends dann der Fall, wenn
die Verfahrensdauer als ein volkswirtschaftliches Problem
behandelt wird; denn das Interesse der Volkswirtschaft
verlangt ein rasches und energisches Vollstreckungs-
verfahren. Es mogen diesfalls einige Erorterungen aus der
Begriindung zur 6sterreichischen Exekutionsordnung vom
27. Mai 1896, dieses modernsten aller geltenden Betrei-
bungsgesetze, wiedergegeben werden, die in schliissiger
Weise die Richtigkeit dieses Satzes dartun. ,,Es scheint
nicht iiberfliissig zu sein — wird ausgefiihrt¢®) —, auch die
Frage zu beriicksichtigen, ob ein behendes Fortschreiten
des Verfahrens iiberhaupt zu den legislativen Zielen
gehore, welche bei Erneuerung des Exekutionsrechtes
angestrebt werden sollen. Dies diirfte schon aus der einen
Erwiagung zu bejahen sein, dass in der Regel keine Stun-
dung vom Schuldner so teuer erkauft werden muss, als
diejenige, welche mit der Langsamkeit des Verfahrens
zusammenhingt. Das Aquivalent fiir diesen Aufschub
muss — und das verleiht der Frage eine grosse wirtschaft-
liche Tragweite — nicht bloss von dem einzelnen mit der
Exekution verfolgten Schuldner, sondern schlechthin von
allen bezahlt werden, welche den Kredit in Anspruch zu
nehmen genotigt sind. Ein schleppendes Verfahren zieht
notwendig iiber kurz oder lang eine allgemeine Verscharfung
und Erschwerung der Kreditbedingungen nach sich.*
Im weitern macht die Begriindung geltend, dass die
in der Exekution befangenen Gegenstinde wihrend der
Dauer des Verfahrens gewissermassen ausser Verkehr
gesetzt seien; es liege daher nicht nur im Interesse des
Kredites, sondern des geschiftlichen Verkehrs uiberhaupt,
die Pendenz des Verfahrens moglichst abzukiirzen, um die

68) Vergl. dazu die in Deutschland gemachten Vorschlige
zu einem wirksamen Schutz des Glaubigers. E. Jager, Reichstag
und Konkursreform, Leipz. Z., Bd. 1, S. 493 ff.; Riedinger,
Strafrechtlicher Schutz gegen boswillige Schuldner, Leipz. Z.,
Bd. 8, S. 1300 ff.

89) Schauer, S.111/12,
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Exekutionsgegenstinde dem freien Verkehr wieder zuriick-
zugeben.?%) Betrachtet man das SchKG von diesem Stand-
punkte aus, so ergibt sich, dass es den Anforderungen der
Volkswirtschaft nicht entspricht. Wohl triagt das vorbild-
liche, eine Eigenart unseres Rechtes?) bildende Einlei-
tungsverfahren zur Beschleunigung der Vollstreckung
bei,’?) dagegen nimmt das Verfahren einen schleppenden
Gang an, sobald jenes zu Ende gefiihrt ist. Es dauert
de lege lata entschieden zu lange, bis die Pfandung voll-
zogen werden kann, gar nicht zu reden von der sechs-
monatlichen Frist, die fiir das Verwertungsbegehren in
der Immobiliarvollstreckung vorgesehen ist, und von den
Weiterungen, die das Verwertungsverfahren durch die
meist nutzlose erste Steigerung erfihrt. Ein neues Gesetz
wird daher durch Kiirzung der Fristen nach einer ener-
gischeren Vollstreckung trachten miissen. Die im einzelnen
Falle darin liegende Harte kann durch eine von wirklich
sozialem Geiste getragene Ordnung der Vollstreckungs-
beschrinkungen ausgeglichen werden.

II. Volkswirtschaftliche Erwéigungen sind indessen
nicht nur massgebend fiir die Dauer der Einzelvoll-
streckung, sondern auch fiir deren Durchfithrung im ein-
zelnen, namentlich in der Richtung, dass durch eine ent-

70) Vergl. in diesem Sinne auch Klein, Vorlesungen, S. 22/23;
Klein, Zeit- und Geistesstromungen, S. 76/77; Neumann, Die
Exekutionsordnung, 1900, S. 90; Vierhaus, Soziale und wirt-
schaftliche Aufgaben der Zivilprozessgesetzgebung, Festgabe fur
F. Koch, 1903, S. 71.

1) v. Wyss, Zschw.R., a. F., Bd. 7, S. 3.

2) Auch es ist freilich der Verbesserung bediirttig und fahig.
Einmal wird es sich empfehlen, auch fiir auf einer notariellen Ur-
kunde beruhende Forderungen die definitive Rechtséffnung zu
gewidhren (vergl. § 794, Ziff. 5, RZPO; § 1, Zilf. 17, osterr. EO;
art. 545 ss. C.pr.civ.). Sodann fragt sich, ob nicht fiir Forderungen,
die sich auf ein Urteil oder ein Urteilssurrogat stiitzen, das Ver-
fahren insofern abzuidndern ist, dass der Schuldner nicht nach
Belieben Recht vorschlagen kann, sondern gleich wie in der Wech-
selbetreibung um Bewilligung des Rechtsvorschlages unter Angabe
bestimmter Griinde nachsuchen muss.
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sprechende Gestaltung der Verfahrensnormen der wirt-
schaftlichen Natur der das Exekutionssubstrat bildenden
Gegenstande Rechnung getragen wird. Die Vollstreckung
welst namlich, wirtschaftlich betrachtet, ein durchaus
verschiedenes Gepréige auf, je nachdem sie in eine beweg-
liche Sache, oder in eine Forderung, oder in einen Anteil
an einem Gemeinschaftsvermogen, oder endlich in ein
Grundstiick geht. Diese Verschiedenheiten miissen in der
Gestaltung des Verfahrens, und zwar schon bei der Pfan-
dung und nicht erst bei der Verwertung zum Ausdrucke
kommen. Im geltenden Gesetze ist, zumal wenn auf dessen
aussere Form abgestellt wird, dieser Gedanke nicht genii-
gend durchgefithrt.”®) Die Systematik des -Gesetzes’)
legt das Hauptgewicht darauf, ob die Forderung pfand-
versichert ist oder nicht, obschon es sich hiebei in der
Hauptsache um eine Kollokations- und Verteilungsfrage
handelt. Die Pfandung dagegen wird fiir alle Gegenstande
in ein und demselben Abschnitte geordnet, welcher auf
die wirtschaftlichen Eigenschaften des Vollstreckungs-
substrates nur ungeniigend Riicksicht nimmt. Ein neues
Gesetz wird in dieser Hinsicht eine grundsétzliche Anderung
vornehmen und die durch die wirtschaftliche Natur der
Exekutionsgegenstinde bedingten Unterschiede zwischen
der Vollstreckung in bewegliche Sachen, Forderungen,
Anteile an Gemeinschaftsvermégen und Grundstiicke
herausarbeiten miissen. Das Verordnungsrecht des Bundes-
gerichtes hat in dieser Hinsicht der Revision schon
den Weg geebnet,”) doch konnte dies nur innerhalb der
durch das Gesetz gezogenen Schranken geschehen. Durch

?) Vergl. dagegen das deutsche, franzosische und oster-
reichische Recht.

’4) Vergl. III. Titel (Art. 88 ff.), Betreibung auf Pfindung;
IV. Titel (Art. 151 ff.), Betreibung auf Pfandverwertung.

3) Vergl. VO betr. die Pfindung, Arrestierung und Ver-
wertung von Versicherungsanspriichen, vom 10. Mai 1910; VO
betr. die Zwangsverwertung von Grundstiicken, vom 23. April
1920; VO betr. die Pfindung und Verwertung von Anteilen an
Gemeinschaftsvermogen, vom 17. Januar 1923,
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eine Weiterbildung der in diesen Verordnungen enthal-
tenen Grundsatze auf dem Wege der Revision des Gesetzes
wird fiir die praktische Handhabung des Vollstreckungs-
rechtes viel gewonnen werden.

ITI. Zweifelhafter erscheint dagegen, ob die wirt-
schaftliche Natur der Forderung besondere Verfahrens-
grundsdtze notwendig macht. Diese Frage stellt sich fiir
die Lohnforderungen einerseits, fiir die o6ffentlichrecht-
lichen Forderungen andererseits.

1. Im Gegensatze zum alten Rechte, in welchem die
Lidlohnforderung vor andern Forderungen durch rasche
Exekution ausgezeichnet war,?®) rdaumt das SchKG den
Lohnforderungen keine Sonderstellung ein, das allgemein
anerkannte Lohnprivileg vorbehalten. Indessen reichte
schon bald nach dem Inkrafttreten des SchKG — es
geschah dies im Zusammenhange mit der Motion Favon —
die Feédération des Sociétés ouvriéres de Genéve bei der
Bundesversammlung eine Petition ein, welche verlangte,
dass ‘die Fristen der Wechselbetreibung fiir die Falle ein-
gefithrt werden, wo Arbeiter ihre durch Urteil oder Ver-
gleich vor dem gewerblichen Schiedsgericht zugesprochenen
Forderungen gegen den Arbeitgeber durch Betreibung
realisieren miissen.??) Der Bundesrat, zur Berichterstattung
eingeladen, holte in der Folge Gutachten von E. Huber,
Soldan und Briistlein ein. Wihrend Soldan der Petition
zustimmte, lehnten E. Huber und Briistlein dieselbe ab.
E. Huber begriindete seine Auffassung damit, dass die
Gleichstellung von Lohn- und Wechselforderungen des-
wegen nicht angingig sei, weil jene im Gegensatze zu diesen
auf dem gemeinen Recht beruhten. Wenn die Betreibungs-
fristen fiir die Lohnforderungen als zu lang erschienen,
so seien sie iiberhaupt zu lang, und es miisse daher eine

76) Heusler, Concursvorrechte, S. 24; v. Wyss, Z.schw.R.,
a. F., Bd. 7, S. 105.

’7) Vergl. zum folgenden die Botschaft des Bundesrates betr.
Erganzung des OR iiber die Folgen des Verzuges bei Geldschulden
(Motion Favon), vom 25. Januar 1896, BBIL. 1896, I, S. 733 ff.
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allgemeine Kiirzung der Fristen stattfinden; jedenfalls
gehe es nicht an, bloss um der Interessen einer Kategorie
von Glaubigern willen kiirzere Fristen zu schaffen und den
Schuldner unter ein strengeres Betreibungsrecht zu stellen.
Briistlein nahm den Standpunkt ein, dass ohne zwingende
Griinde das Betreibungsrecht nicht noch komplizierter
gestaltet werden diirfe, als es ohnehin schon sei. Solche
Griinde ldgen aber nicht vor, denn eine Lohnschuld sei
nicht leichter aufzubringen als irgend eine andere Schuld.
Die Analogie zu den Wechselforderungen sei durchaus
verfehlt. Zudem spreche der Vorschlag, dass der Lohn-
gliubiger vor andern Glaubigern die Macht haben solle,
durch besonders rasche Betreibung iiber den Schuldner
die Katastrophe heraufzubeschworen, Recht und Billig-
keit Hohn. Der Bundesrat schloss sich diesen beiden
Gutachten an und lehnte, indem er gleichzeitig eine
Anderung der Bestimmungen des OR iiber die Verzugs-
folgen vorschlug, eine Losung auf dem Boden des Voll-
streckungsrechtes ab. Die eidg. Rate hinwiederum traten
auf die Gesetzesvorlage des Bundesrates nicht ein, stellten
aber das Postulat, es moge die Frage neuerdings gepriift
werden, ob nicht durch Revision des SchK G den dringend-
sten der von den Petenten geschilderten Ubelstéinde ab-
geholfen werden konne.?®) Die vom Bundesrate daraufhin
veranstalteten Erhebungen?®) ergaben indessen, dass eine
missbrauchliche Ausnutzung der Betreibungsfristen durch
die Schuldner von Lohnforderungen lange nicht so haufig
ist, wie die Petition behauptet hatte, und der Bundesrat
sprach sich daher in seinem Geschaftsberichte fiir das
Jahr 18988%) dahin aus, dass den gemachten Anregungen
keine Folge zu geben sei, welcher Auffassung die Bundes-
versammlung zustimmte.??) Auch de lege ferenda wird es
sich aus den angegebenen Griinden nicht empfehlen, fir

#) Sten, Bull.,, Bd. 7, 8. 927 if., S. 1189 1f.
%) BBI. 1898, I, S. 429,

80) BBI. 1899, I, S. 353.

81) BBI. 1899, III, S. 908.
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die Lohnforderungen ein abgekiirztes Betreibungsver-
fahren zu schaffen.??)

2. Was die offentlichrechtlichen Forderungen an-
langt, so ist heute unbestritten, dass sie, mogen sie auf
dem Bundesrecht oder auf dem kantonalen Rechte be-
ruhen, in ihrer Eigenschaft als ,,Forderungen auf eine
Geldzahlung“ (Art. 38, Abs. 1, SchKG) durch Schuld-
betreibung vollstreckt werden miissen,®) sofern nicht die
besondern Voraussetzungen von Art. 44 SchKG gegeben
sind®). Nach dem Gesetze werden diese Forderungen
nur insofern besondern Regeln unterworfen, als die Exe-
kution auch gegeniiber einem der Konkursbetreibung
unterliegenden Schuldner auf dem Wege der Betreibung
auf Pfandung oder Pfandverwertung zu erfolgen hat
(Art. 43 SchKG). Die Praxis hat ihnen ausserdem auch
in der Richtung eine Sonderstellung zugewiesen, als sie
dafiir einen besondern Betreibungsort des Vermogens®®)
anerkannte, der indessen infolge des Abschlusses des
Konkordates betreffend die Gew#dhrung gegenseitiger
Rechtshilfe zur Vollstreckung offentlichrechtlicher An-
spriiche, vom 18. Februar 1911, nahezu gegenstandslos

82) Gegen die in Art. 317k SchKG vorgesehene Besser-
stellung der Lohnanspriiche ist natiirlich nichts einzuwenden.

83) Briistlein, A. Bd. 5, S. 168; Blumenstein, Handbuch,
S. 144; Jaeger, N. 6 zu Art. 43 und N. 3 zu Art. 271 SchKG;
Kirchhofer, Soll die Rechtshilfe unter den Kantonen auf die
Vollstreckung von Steueranspriichen ausgedehnt werden ? Z.schw.
R., n. F., Bd. 26, S. 535f. A. M. K16ti, Die Eintreibung von
Steuern nach dem eidg. Betreibungsgesetze, Verw.Zbl., Bd. 3,
S. 11ff.,, zum Teil auch v. Salis, Die Zwangsvollstreckung fiir
offentlichrechtliche Geldanspriiche, A. Bd. 5, S. 215 ff. In
Deutschland findet die Steuervollstreckung in einem besondern
Verfahren statt; wvergl. dariiber Stengel - Fleischmann,
W.St.'V.R,, Bd. 3, s. v. Verwaltungszwang.

84) Vergl. dazu Boérlin, Die strafrechtliche Beschlagnahme
und das Schuldbetreibungs- und Konkursrecht, Z.schw.R., n. F.,
Bd. 35, S. 301 fi,

85) Vergl. dariiber Jaeger, N.3 B a zu Art. 46 SchKG;
Blumenstein, S. 185 f.
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geworden ist.8) Die Kriegs- und Nachkriegsgesetzgebung
des Bundes dagegen hat hinsichtlich der Steuervollstrek-
kung grosse Umwilzungen 1m Sinne einer Begiinstigung
des Steuerfiskus vor den andern Glaubigern gebracht.
Gemiéss Art. 2, Ziff. 2 und Art. 18 VO vom 28. September
1914, fand die Rechtswohltat der Achtelsraten auf Steuern,
Gebiithren, Abgaben und Sporteln keine Anwendung,
und es unterlagen diese auch nicht der allgemeinen Betrei-
bungsstundung. Nach Art. 5, Abs. 2, VO vom 27. Oktober
1917 waren von der Pfandstundung ausgenommen: die
Forderungen der Kantone, Gemeinden und Korporationen
fir periodische Steuern und Abgaben; dasselbe gilt
nunmehr auch fiir die im Pfandnachlassverfahren bewil-
ligte Kapitalstundung (Art. 8, Abs. 2, VO vom 18. De-
zember 1920). Vor allem hat die eidg. Steuergesetzgebung
in weitgehendem Umfange ein besonderes Steuervoll-
streckungsrecht geschaffen. Durch Art. 44 BB betr. die
eidg. Kriegssteuer, vom 22. Dezember 1915 (Art. 56 VV
vom 30. Dezember 1915), wurde die Gefihrdung des
Steueranspruches als Arrestgrund anerkannt. - Dieser
Steuerarrest ist durch den BRB vom 18. September 1916
(Art. 38 ff.) weiter ausgebaut worden.8?) Die Erlasse iiber

86) Dem Konkordate gehoren heute alle Kantone an, mit
Ausnahme von Genf; auch dieser Kanton wird indessen, wie
Zeitungsmeldungen zu entnehmen ist, dem Konkordate in
niachster Zeit beitreten.

87) Vergl. vor allem BRB vom 23. Dezember 1916 und BRB
vom 9. November 1917. Wahrend nach den allgemeinen Grund-
satzen unseres Arrestrechtes eine Auskunftspflicht Dritter nicht
besteht, wird in den genannten Beschliissen u. a. bestimmt, dass
,,Dritte, bei denen der Steuerarrest angelegt wird, ihre geschifts-
leitenden und verantwortlichen Organe bei Straffolge zur Auskunft
verpflichtet sind iiber alle Tatsachen und Vorginge, die fiir den
Vollzug der Sicherstellungsverfiigung massgebend sind, insbeson-
dere iiber das Vorhandensein der im Arrestbefehle bezeichneten
Gegenstinde unter Angabe der Hohe der bei ihnen liegenden
Gelder und Guthaben, sowie der Menge und des Wertes der bei
ihnen liegenden Waren oder andern Vermigenswerte des Arrest-
schuldners‘. Der BRB vom 23. Dezember 1916 stellte die Ver-
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die neue ausserordentliche Kriegssteuer haben, unter
Beibehaltung deés Steuerarrestes, auch fiir das Steuer-
eintreibungsverfahren besondere Normen vorgesehen. Nach
Art. 113 BB vom 28. September 1920 kann némlich die
kantonale Steuerverwaltung fiir einen falligen, rechts-
kraftig gewordeneén Steueranspruch ohne vorgingige Be-
treibung den Anschluss an eine von dritter Seite gegeniiber
dem Steuerpflichtigen ausgewirkten Pfindung erklédren.
Art. 45 VV vom 6. Dezember bestimmt, dass dieser An-
schluss nicht etwa bloss wihrend der in Art. 110 oder der
in Art. 111 genannten Frist, sondern sogar solange verlangt
werden kann, als nicht die von dritter Seite angehobene
Betreibung bis zur Verteilung oder bis zur Rechtskraft
des Kollokationsplanes nach Art. 146 SchK G vorgeschrit-
ten ist.88) De lege ferenda diirfte unbestritten sein, dass
die oOffentlichrechtlichen Forderungen insofern eine beson-
dere Behandlung verlangen, als die Tatsache, dass iiber
ihren Bestand nicht der Zivilrichter, sondern die Verwal-
tungsbehoérde zu entscheiden hat, auch im Vollstreckungs-
rechte zum Ausdrucke kommen muss; dies gilt ganz beson-
ders fiir die Stellung der o6ffentlichrechtlichen Anspriiche
im Konkurs.®?) Fraglich ist dagegen, ob man, wie die eid-
genodssische Abgabengesetzgebung es getan hat, die Steuer-
exekution gegeniiber der gewohnlichen Vollstreckung er-
leichtern soll. Wird diese Frage bejaht, so muss jedenfalls
der heute bestehende Unterschied zwischen bundesrecht-

weigerung der Auskunft und die wissentlich unrichtige Auskunft
der Zeugnisverweigerung und dem falschen Zeugnisse gleich.
Durch den BRB vom 9. November 1917 ist alsdann eine besondere
Strafsanktion getroffen worden (Gefangnis bis zu zwei Jahren
verbunden mit Busse bis zu Fr 50,000!).

88) Vergl. nun auch die Vorschriften iiber die Zwangsvoll-
streckung im Entwurfe vom 4. Januar 1924 zu einem Bundesgesetz
iiber das Zollwesen, Art. 119 ff. und dazu BBI. 1924, I, S. 58 1f.

89) Vergl. z. B. iiber die Kollokation der Steuerforderungen
BGE 42, 111, Nr. 54; 48, 111, Nr. 67, iiber die Arrestprosequierung
BGE 50, III, Nr. 20; iiber die Behandlung bestrittener Steuer-
forderungen im Nachlassverfahren ZR 24 Nr. 8.
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lichen und kantonalrechtlichen Abgabenforderungen fallen;
denn es ist nicht einzusehen, weshalb fiir eine Kriegssteuer-
forderung eine privilegierte Anschlusspfindung statthaft
sein soll, nicht dagegen fiir einen auf dem kantonalen
Rechte beruhenden Steueranspruch. Dasselbe trifft zu
fiir den Steuerarrest. Indessen erscheint es iiberhaupt
als zweifelhaft, ob eine bevorzugte Stellung der Abgaben-
anspriiche gerechtfertigt ist. So sehr das Bestreben des
von allen Seiten bis zum #ussersten in Anspruch genom-
menen Staates nach einem raschen und ergiebigen Steuer-
vollstreckungsverfahren verstindlich ist, so muss doch
andererseits in Erwagung gezogen werden, dass dadurch
die Stellung der iibrigen Glaubiger verschlechtert wird
und als fraglich erscheint, ob der Staat die Interessen der
(Glaubiger, deren Schutz ihm, als dem Hiiter der Rechts-
ordnung, obliegt, seinen eigenen fiskalischen Interessen
zum Opfer bringen darf.®?) Jedenfalls wird das Problem
der vollstreckungsrechtlichen Behandlung der Abgaben-
forderungen eingehend gepriift werden miissen. ) 91%)

3. Konkurs.

I. Das Gesamtinteresse fordert, dass sobald der Schuld-
ner im status cridae sich befindet, d. h. nach den sub Ziff. 1

90) Vergl. die Bedenken von St.R. V. E. Scherer gegen ein
besonderes Zollvollstreckungsrecht, Sten. Bull. StR. Bd. 34, S. 186 f.

1) Die praktische Bedeutung der Frage erhellt am besten
daraus, dass z. B. im Kanton Ziirich im Jahre 1923 auf 121,328
Betreibungen 34,911 Steuerbetreibungen entfielen. Rech.Ber.
1923, S. 35. |

91a) Zum Problem der Exekution fiir o6ffentlichrechtliche
Forderungen vgl. nunmehr die umfassende Darstellung von
Blumenstein, Die Zwangsvollstreckung fiir o6ffentlichrecht-
liche Geldforderungen nach schweizerischem Recht in der Berner
Festgabe fiir das Bundesgericht 1924 S. 181—283. Diese Arbeit,
der auch de lege ferenda grosse Bedeutung zukommt, hat leider
im vorliegenden Aufsatze nicht mehr beriicksichtigt werden
konnen, da zur Zeit ihres Erscheinens das Manuskript schon
abgeschlossen war.
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gemachten Vorschldgen, dass, sobald die Zahlungsunfihig-
keit eingetreten ist, der Konkurs auch wirklich ertffnet
werde, damit ein Auseinanderfallen des ,,materiellen®’
und des ,,formellen”” Konkurses vermieden wird. Es
erhebt sich daher die Frage, ob diesem wirtschaftlichen
Erfordernis im Eroéffnungsverfahren in der Weise Rech-
nung zu tragen ist, dass der Konkurs von Amtes wegen aus-
gesprochen werden kann, wenn die Insolvenz vorhanden
ist. Verschiedene Gesetzgebungen sehen in der Tat diese
Konkurseréffnung ex officio??) vor, und auch in der Reform-
literatur wird sie hin und wieder empfohlen.®) So folge-
richtig dieser Gedanke sein mag, so stosst doch seine prak-
tische Durchfithrung auf Schwierigkeiten; denn es kann
nicht von der Hand gewiesen werden, dass dadurch die
Gefahr unnotiger oder doch verfrithter und daher wirt-
schaftlich nicht gerechtfertigter Konkurser6ffnungen
heraufbeschworen wird, ganz abgesehen davon, dass den
Glaubigern die nétige Vigilanz zugemutet werden darf,
da sie ja diejenigen sind, welche den Schaden einer verspé-
teten Eroffnung des Verfahrens tragen; es sollte daher auf
allfallige Vorschlige, auch bei uns die Konkurser6ffnung
von Amtes wegen einzufiihren, nicht eingetreten werden. %4)
Aus dem soeben genannten Grunde, Konkurseréffnungen
iiber nicht zahlungsunfihige Schuldner zu vermeiden,
muss auch verlangt werden, dass der Richter von Amtes
wegen zu priifen hat, ob ein Konkursgrund vorhanden
ist, und zwar nicht nur dann, wenn ein Gliubiger das

%2) Art. 440 C.com, fr., art. 440 C.com. belge; art. 684 ital.
C.com. Verschiedene Rechte gewdhren der Staatsanwaltschaft ein
Antragsrecht. E. Jager, Anm. 12 zu § 103 RKO.

93) Pollak, Gutachten S. 46/47, schligt die Konkurseroffnung
ex officio vor, wenn gegen den Schuldner in ganz kurzen Zwischen-
raumen mehrfach Exekutionen gefiihrt werden, ohne dass er
binnen einer bestimmten Notfrist zahlt.

%) In Frankreich ist die Zweckmissigkeit der Konkurs-
eroffnung ex officio sehr umstritten; dafiir Lyon-Caen, t. VIIe,
p. 123 ss.; dagegen Thaller, t. I°f, p. 168 ss., Percerou, t. Ier,
p. 276 ss.
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Konkursbegehren stellt, sondern — entgegen dem geltenden
Rechte?®), — auch in dem Falle, wo der Schuldner sich
selbst insolvent erklirt.®¢) Mehr juristisch-technischer Na-
tur ist die weitere, das Eroffnungsverfahren beschlagende
Frage, ob man sich damit begniigen will, dass der antrag-
stellende Glaubiger seine Forderung glaubhaft macht,
oder ob verlangt werden soll, dass er einen Vollstreckungs-
titel vorlegt.®”) Das deutsche und das osterreichische
Recht (§ 105 RKO; § 71 osterr. KO) lassen es bei der Glaub-
haftmachung bewendet sein, und es bestehen wohl auch
keine Bedenken hiegegen, vorausgesetzt, dass der Richter
es mit dem Glaubhaftmachen wirklich ernst nimmt und
sich auf blosse Behauptungen nicht einlésst.

II. Wichtige wirtschaftliche Interessen sind bei der
Ausgestaltung des materiellen Konkursrechtes im Spiele.
Es fehlt hier der Raum zu einer umfassenden Behandlung,
und es mag daher geniigen, wenn von den vielen, der
Erorterung werten Fragen®®) einige wenige herausgegriffen
werden.

1. Als diskutabel muss zunichst die Bestimmung
von Art. 197, Abs. 2, SchKG angesehen werden, wonach
zur Konkursmasse auch dasjenige Vermogen gehort, das
dem Schuldner bis zum Schlusse des Verfahrens an-

%) Leemann, S. 132 1f.; Jaeger, N. 3zu Art. 191; Blumen-
stein, S. 604; ebenso das dsterr. Recht Bartsch und Pollak,
Anm. 14 zu § 70 KO; etwas abweichend Rintelen. S. 121.

%8) So das deutsche Recht, E. Jiager, Anm. 1 zu § 104 KO;
Seuffert, S. 146; a. M. Hellmann, S. 426.

%) So Pollak, Gutachten, S. 50 ff.

98) Vergl. Pollak, Gutachten, S. 27 ff. Dieser verlangt im
Interesse der par conditio creditorum u. a. Ausschluss der Kom-
pensation, sofern die Forderungen nicht konnex sind, Abschaffung
des Verfolgungsrechtes, Beschriankung des Aussonderungsrechtes
des Ehegatten, naher Verwandten und Verschwigerter des Gemein-
schuldners auf die Fille, in denen diese Personen die vindizierten
Objekte nachweisbar aus eigenen Mitteln erworben haben, Ver-
pilichtung zur Riickgewahr aller Leistungen, die der Schuldner
innerhalb der letzten 14 Tage pristiert hat.
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fallt.®9) Die Praxis hat diese Bestimmung allerdings dahin
ausgelegt, dass der Arbeitserwerb des Gemeinschuldners
nicht in die Masse falle, da die Riicksicht auf die Erhaltung
der Arbeitskraft des Schuldners, die ihm seine und seiner
Familie L.ebensbediirfnisse sichern und ihm die Schaffung
einer neuen Lebensstellung ermoglichen soll, erfordere,
dass ihm der Arbeitslohn belassen werde.19%) Jedenfalls
wird es de lege ferenda geboten sein, eine ausdriickliche
Bestimmung dieser Art in das Gesetz aufzunehmen,
denn Art. 197, Abs. 2, SchKG ist seinem strikten Wort-
laute nach 6konomisch betrachtet nicht haltbar. Es wird
sich indessen fragen, ob ein neues Gesetz im Interesse
einer moglichst raschen, auch den Konkursgldubigern
zugute kommenden Wiederaufrichtung der wirtschaft-
lichen Existenz des Gemeinschuldners noch einen Schritt
weiter gehen und, wie das deutsche Recht (§ 1, Abs. 1 KO)
es getan hat, allen nach der Konkurseréffnung stattfin-
denden Vermogenserwerb von der Admassierung aus-
nehmen soll, wodurch auch das Verfahren vereinfacht
wiirde. In Deutschland scheinen die praktischen Erfah-
rungen giinstig zu sein, und es wird die Bestimmung von
§ 1, Abs. 1, KO als ein grosser Vorzug des deutschen Rechtes
gegeniiber andern Konkursordnungen gepriesen.'?') Ein
endgiiltiges Urteil diirfte indessen bloss auf' Grund sta-
tistischer Erhebungen gefillt werden konnen, die dariiber
Aufschluss geben, in welchem Umfange ein Vermdgens-

99) So das franzosische Recht und seine Nachahmungen,
vergl. art. 443 C.com. Im gemeinen Rechte war die Frage be-
stritten, vergl. Bayer, S. 76.

100) BGE 25, I, Nr. 75; ebenso die franzosische Praxis,
Percerou, t. I, p. 490 ss.; aber nur, soweit die Pfindung aus-
geschlossen wire; etwas abweichend das 6sterr. Recht, das zwar
auch den unentgeltlichen Erwerb von der Masse ausnimmt, jedoch
diesen sowohl als den Erwerb nur soweit als zum Unterhalte des
Schuldners und seiner Familie erforderlich, § 3 KO.

10y E Jiager, DJZ, Bd. 9, S. 908; Anm. 53 zu § 1 KO.
Gegen das deutsche Recht vergl. Thaller, t. I¢T, p. 367; Per-
cgerown; t. I°T, p. 492, :
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erwerb pendente concursu in der Praxis iiberhaupt
stattfindet.

2. Eine der fiir die wirtschaftliche Auswirkung eines
Vollstreckungssystems entscheidenden Fragen ist die-
jenige der Vorzugsrechte.l®?) Mehr als irgendwo anders
muss der Gesetzgeber hier allgemeine Erwigungen in
den Vordergrund stellen und sich davor hiiten, bei der
Schopfung der allgemein verbindlichen Norm, von einer
gesonderten Betrachtung einzelner, konkreter Rechts-
verhéltnisse auszugehen. Obschon die geltende Ordnung
der Vorrechte zur Kritik wenig Anlass bietet, so soll
doch mit einigen Worten auf die fiir die Losung der Frage
massgebenden Gesichtspunkte eingetreten werden und
zwar deswegen, weil bei der Beratung jedes Vollstreckungs-
gesetzes die Gefahr besteht, dass aus augenblicklichen
Eingebungen heraus Vorrechte anerkannt werden, die
sich von einer hoheren Warte aus betrachtet als gesetz-
gebungspolitisch verfehlt erweisen.

a) Hinsichtlich der vertraglichen Pfandrechte — auch
sie gehoren zu den Vorzugsrechten im weitesten Sinne des
Wortes — hat der Gesetzgeber jedenfalls damit das Rich-
tige getroffen, dass er sie, anders als das franzosische
Recht es tut (art. 2095 ss. C.c.fr.)1?®) den Konkursprivi-
legien vorgehen lasst; denn eine moglichst gesicherte Stel-
lung der Pfandglaubiger liegt im Interesse des Hypo-
thekarkredites.1%4)

b) Die Entscheidung der Frage, inwiefern die Anerken-
nung gesetzlicher Pfandrechte gerechtfertigt ist, die,
obschon durch das materielle Recht geordnet, sich doch

102) Vergl. die rechtsvergleichende Darstellung bei Perrier,
Les droits préférentiels dans la faillite en droit international
privé, Diss. Lausanne, 1906 p. 12 ss.; iiber die kantonalen Rechte
Heusler, Concursvorrechte, S. 2 ff.

103) Vergl., in diesem Sinne auch die Vorrechtsordnung im
Eisenbahnvollstreckungsrecht, Art. 40 VZEG.

104) Heusler, Concursvorrechte, S. 66/67, schligt folgende
Ordnung vor: Sterbekosten, Lidlohn, Pfandrechte, Waisen-,
Kinder-, Weibergut.
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erst in der Exekution voll auswirken und deshalb hier be-
handelt werden, hingt ab von den wirtschaftlichen Funk-
tionen, die auszuiiben sie berufen sind.1%) Es ergibt sich
namlich, dass die gesetzlichen Pfandrechte nicht auf
einer einheitlichen Grundlage beruhen. Die einen, wie
z. B. das gesetzliche Pfandrecht des Kommissiondrs und
des Frachtfithrers (Art. 434, 451 OR), versehen die nam-
lichen Funktionen wie die wvertraglichen Pfandrechte,
indem sie der Kreditgewihrung und Krediterhaltung
dienen. Bei andern dagegen, so insbesondere beim gesetz-
lichen Pfandrecht des Vermieters und beim allgemeinen
Retentionsrecht trifft dies nicht zu; denn der Vermieter
und der Retentionsgldubiger haben nicht, wie der Hypo-
thekargliaubiger, im Hinblick auf das zu erwerbende Pfand-
recht kreditiert, sondern sie haben reinen Personalkredit
gewihrt. Wenn sie sich im Konkurse gleichwohl in der
beneidenswerten Stellung eines dinglich Berechtigten be-
finden, so liegt die Ursache davon darin, dass ein gliick-
licher Zufall ihnen zur rechten Zeit Aktiven des Schuldners
in die Hand gespielt hat. Hieraus erhellt aber, dass die
Anerkennung dieser Vorzugsrechte auf schwachen Fiissen
steht und es richtiger wire, die Retentionsgliubiger den
tibrigen Glaubigern, welche Personalkredit gewihrt haben,
gleichzustellen. So haben auch das deutsche und das
osterreichische Recht die Geltung des Vermieterpfand-
rechtes im Konkurse erheblich eingeengt;'°%) in der
Literatur wird sogar empfohlen, es im Konkurse itberhaupt
nicht anzuerkennen.1°?) Hinsichtlich der iibrigen ge$etz-
lichen Pfandrechte, die nicht der Kreditgewdhrung und
-erhaltung dienen, ist der Vorschlag gemacht worden,
dass sie, sofern sie spéter als vier Monate vor der Konkurs-

105) Vergl. zum folgenden Pollak, Gutachten, S. 15 ff.

108y § 49, Ziff. 2, RKO, und dazu E. Jager, Anm. 13 ff.;
§ 48, Abs. 4, osterr. KO, und dazu Bartsch und Pollak,
Anm. 45,

107y Heusler, Uber die Konkursvorrechte, Referat zum
Juristentag, 1882, S. 10; Pollak, Gutachten S. 22 ff.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band XLIV. 19
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eroffnung entstanden sind, wirkungslos sein sollen.108)
Dass diese Vorschlige manches fiir sich haben, kann
kaum verneint werden; denn die tdgliche Erfahrung lehrt,
dass in vielen Konkursen durch die gesetzlichen Pfand-
rechte ein grosser Teil der Masse zum Nachteile der
Glaubiger vorweggenommen wird, die nicht beati possi-
dentes sind. Es wird daher geboten sein, bei der Revision
des SchKG auch die gesetzlichen Pfandrechte des ZGB
und des OR, mit Bezug auf ihre Wirksamkeit im Kon-
kurse, einer genauen Durchsicht zu unterziehen.

¢) Was die eigentlichen Konkursprivilegien betrifft
(Art. 219 SchKG), so wiirde die konsequente Anwendung
des Prinzipes der Gleichbehandlung der Glaubiger zu
deren Beseitigung fithren. Allein das Leben schafft eben
Tatbestinde, wo aus Erwigungen, denen keine Gesetz-
gebung sich hat entziehen konnen, die Durchbrechung des
Grundsatzes der par conditio creditorum geboten ist.
Wie Heusler'%9) treffend dargetan hat, ist die Privilegierung
dann notwendig und gerechtfertigt, einerseits wenn der
Glaubiger sich gegeniiber dem Schuldner in einem oko-
nomischen Abhé#ngigkeitsverhaltnis befindet und zudem
die Forderung sein wesentlichstes Aktivum bildet, anderer-
seits in den Fallen, wo die Begriindung der Forderung
nicht auf freier Entschliessung des Glaubigers beruht.
Daraus ergibt sich ohne weiteres die innere Begriindetheit
des Lohnprivilegs und des Vorzugsrechtes der Kinder und
Mundel ,119) wobei allerdings hinsichtlich des Lohnprivilegs
Zu prufen sein wird, ob nicht eine Einschrinkung des-
selben, sei es in seinem zeitlichen Umfange, sei es mit
Bezug auf seinen Betrag, sich als empfehlenswert erweist.!1?)

108) Pollak, Gutachten S. 27.

109) Concursvorrechte, S. 21 ff.; Referat, S. 3 ff.

110) Dasselbe trifft zu fir das Kassenprivileg (Art. 219
II. K1.) und das Privileg der Unfallversicherungsanstalt gemiss
Art 13 des Bundesgesetzes vom 18. Juni 1915.

111) Vergl. in diesem Sinne § 51 osterr. KO, wonach der privi-
legierte Betrag auf 2400 Kr. limitiert wird.
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Was das Frauengutsprivileg anlangt, so treffen auf dieses
die oben genannten Griinde nur teilweise zu; es bildet
denn auch eine Singularitit des schweizerischen Rechtes.112)
Eine Erérterung dariiber, ob dieses Privileg beizubehalten
ist, erscheint indessen als miissig; denn es ist im schwei-
zerischen Rechte derart fest eingewurzelt, dass seine
Beseitigung kaum in Frage kommen diirfte. Ubrigens
lassen sich zugunsten des Privilegs gute Griinde an-
fihren.1®) Solche Griinde stehen aber dem Medizinal-
privileg und dem Privileg der Beerdigungskosten nicht
zur Seite, und es sollten daher diese Vorzugsrechte in einem
neuen Gesetze eliminiert werden.'¥) Jedenfalls wird mit
aller Bestimmtheit allfdlligen Bestrebungen auf Aus-
dehnung der Vorzugsrechte entgegenzutreten . sein;!15)
denn nicht nur werden dadurch die iibrigen Glaubiger
beeintrachtigt, sondern es wird durch eine unrationelle
Vorrechtsordnung auch dem ungesunden Kredit Vorschub
geleistet, den zu bekimpfen jedes Vollstreckungsgesetz
sich zur ersten Pflicht machen muss.

112) Vergl. demgegeniiber §§ 55/56 osterr. KO, wonach die
Ehefrau unter Umstidnden mit ihrer Forderung allen andern
Glaubigern nachgeht.

113) Vergl. vor allem Heusler, Referat S. 7 ff.; Heusler,
Das Weibergutsprivileg, Z.schw.R., n. F., Bd. 1, S. 17 ff.

114) Tn diesem Sinne, mit Bezug auf das Medizinalprivileg,
Heusler, Concursvorrechte, S. 23 f. Ubrigens hatte die stéinde-
ratliche Kommission die Abschaffung dieses Privilegs beantragt,
mit der Begriindung, dass ,,nach den ihr zugekommenen offiziosen
Mitteilungen die Arzte ihrer Mehrzahl nach das Vorrecht als ein
privilegium odiosum perhorreszierten‘* (BBIl. 1886, III, S. 898).
Gegen beide Privilegien Pollak, Gutachten S. 85.

116) Dies diirfte auch fiir das Abgabenprivileg gelten, welches
das SchK G nicht kennt. Vergl. gegen dasselbe Heusler, Concurs-
vorrechte, S. 28 ff.; Referat, S. 11. Pollak, Gutachten S. 84,
der sonst den Privilegien nicht giinstig gesinnt ist, spricht sich
zu dessen Gunsten aus, mit der Begriindung, dass, falls man
es beseitige, der Fiskus bei der Steuereintreibung nur um so rigo-
roser vorgehe.
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II1. Wird es sich nach dem Gesagten bei der Gesetzes-
revision in Ansehung des materiellen Konkursrechtes mehr
um die Vornahme von Retuschen als um prinzipielle
Anderungen handeln, so bedarf das Konkursverfahren
einer grundlegenden Umgestaltung im Sinne eines wirk-
sameren Schutzes der offentlichen Interessen. Das gel-
tende schweizerische IKonkursverfahren ist bekanntlich
gekennzeichnet durch den iiberragenden Einfluss, den es
der Glaubigermehrheit gewahrt;''%) das SchKG geht in
dieser Beziehung weit iiber alle andern Gesetzgebungen
hinaus, indem es alle Kautelen, welche seine Vorbilder
aufstellen, beseitigt hat.'’?) Ist vollends von der Mog-
lichkeit der Bestellung einer ausseramtlichen Konkurs-
verwaltung Gebrauch gemacht und diese mit Glaubigern
besetzt worden, so ist, wenigstens so, wie das Verfahren
in der Praxis sich gestaltet, kein unabhéingiges Organ
vorhanden, das sich der Interessen der Glaubigerminder-
heiten und des Schuldners annimmt, von der Wahrung der
offentlichen Interessen gar nicht zu reden. Wohl besteht
das Recht zur Beschwerde an die Aufsichtsbehorde — das
allerdings durch die Praxis insofern verkiimmert worden
ist, als es gegeniiber unangemessenen Verfiigungen der
I1. Glaubigerversammlung nicht gewiahrt wird'8) —, und
ebenso wird angenommen, dass die Aufsichtsbehorde in
einem gewissen Umfange von Amtes wegen einschreiten
kann.119%) Die Erfahrung zeigt jedoch, dass faktisch der
Einfluss der Aufsichtsorgane auf das konkrete Verfahren,

116) Vergl. daritber Blumenstein, S. 712 ff., und Jaeger
zu Art. 253; Fiori, Die Glaubigerversammlung, Diss. Bern, 1904;
Miiller, Die Stellung der Konkursverwaltung, Diss. Bern, 1900,

117) Dies namentlich gegeniiber dem franzdsischen Recht,
indem das SchK G z. B. weder die Bestellung eines juge commis-
saire (art. 451 ss. C.com.), noch das Genehmigungsrecht des
Konkursgerichtes (art. 487 C.com.) vorsieht (vergl. dariiber Lyon-
Caen, t. VII¢, p. 487 ss.).

118) Vergl. in diesem Sinne Jaeger, N. 3 zu Art. 253; a. M.
Blumenstein, S. 722, N. 22. '

119) Vergl. im einzelnen Blumenstein, S. 727/28.
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weil die Praxis ihnen das Recht zur Intervention in
Ermessensfragen soviel als moglich zu beschneiden sucht,
ausserst gering ist und die Verhéltnisse so liegen, dass die
Glaubiger -die Masse als ein ihnen gehorendes Vermogen
behandeln, mit dem sie frei schalten und walten zu konnen
glauben. Wieviel an wirtschaftlichen Werten durch diese
unzweckméssige Ordnung zum Schaden der Allgemeinheit
jahraus, jahrein vertan wird, lasst sich natiirlich nicht ein-
mal schiitzen, geschweige denn mit einiger Zuverlissigkeit
statistisch erfassen, da ein und derselbe Konkurs nur einmal
durchgefiihrt werden kann. Dass es sich aber um grosse
Summen handelt, diirfte im Ernste kaum zu bestreiten
sein.2%) Soll das Postulat nach einer wirtschaftlichen Ge-
staltung des Vollstreckungsverfahrens verwirklicht werden,
so muss die Glaubigerautonomie in ihrer heutigen Form
fallen und das Verfahren von Grund auf neu aufgebaut
werden. Dabei darf selbstverstandlich die Reaktion gegen
das geltende Recht nicht zu einer voélligen Ausschaltung
des Einflusses der Glaubiger fithren; denn ihrer Mitwirkung
am Verfahren kann nicht entraten werden und zwar nicht
bloss deswegen, weil sie die zunichst Beteiligten sind,
sondern auch aus dem weiteren Grunde, weil ihre beson-
deren Geschiftskenntnisse nutzbar gemacht werden miis-
sen. Dagegen ist ihre Stellung im Verfahren insofern zu
modifizieren, als an Stelle der entscheidenden eine mehr
begutachtende und kontrollierende Téatigkeit zu treten hat.
Zudem miissen Bestimmungen iiber den Schutz von Glau-
bigerminorititen aufgestellt werden, etwa derart, dass
die Glaubiger, deren Forderungen einen bestimmten Bruch-

120) Vergl. bes.v. Schullern-Schrattenhofen, Die Gesetz-
gebung iiber den Glaubigerkonkurs vom Standpunkte der Volks-
wirtschaft aus. Osterr. Ztschr. f. Volkswirtschaft, Sozialpolitik u.
Verwaltung, Bd. 1, S. 420 ff, Pollak, Gutachten, S. 56 ff.;
Skedl, Die Grundlagen des osterr. Konkursrechtes in ihrer
historischen Entwicklung, Festgabe fiir Wach, 1914, Bd. III,
S. 398 ff. Zum geltenden oOsterr. Recht Bartsch und Pollak,
Bd. I, S.4951f.; Rintelen, S. 54 ff.
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teil (z. B. 14) aller Forderungen betragen, ein Mitglied
des Glaubigerausschusses bezeichnen konnen.'?') Die
ausseramtlichen Konkursverwaltungen, deren mangelnde
Kenntnis des Konkursrechtes oft zu einer .unnétigen
Komplizierung und Verschleppung des Verfahrens fiihrt,-
sind zu beseitigen, so dass die Verwaltung in der Hand des
Konkursamtes konzentriert wird.'??) Dieser Zuriick-
dringung des Einflusses der Glaubiger wird eine Verstar-
kung des Einflusses des Staates parallel gehen miissen,
in der Weise, dass jeder Konkurs auf Grund periodischer
Berichterstattung des Keonkursamtes einer fortwahrenden
Kontrolle der Aufsichtsbehorde unterliegt, diese wichtige
Massnahmen (wie den Abschluss von Vergleichen und
Freihandverkiaufen etc., die einen gewissen Betrag iiber-
steigen) zu genehmigen hat und ihr hinsichtlich der iibrigen
Massnahmen ein Vetorecht zusteht. Wie diese Befugnisse
der Aufsichtsbehoérde 1m einzelnen zu gestalten sind,
und ob es sich empfiehlt, fiir jeden Konkurs ein Mitglied
der Aufsichtsbehorde zu delegieren, dem dessen Ober-
leitung zukommt, kann hier dahingestellt bleiben; denn das
Wesentliche ist, dass man sich dazu entschliesst, der
Offentlichkeit im Konkursverfahren vermehrte Geltung
zu verschaffen. Endlich muss der Gemeinschuldner aus
seiner bisherigen Stellung herausgehoben werden; es ist

121) So z. B. § 88 osterr. KO.

122) Ebenso Leemann, Die Stellung der ausseramtlichen
Konkursverwaltung, SJZ, Bd. 5, S. 112 ff. Vergl. auch die in
Frankreich vorhandenen Bestrebungen, die Funktionen des
syndic stindigen Beamten zu iibertragen. Laborderie, LLa masse
des créanciers et le contréle de la faillite, Rev. gén dr. 34, p. 110 ss.;
Lyon-Caen, t.VII® p.482ss.; Thaller, t. II® p. 192 ss.
Nach der osterr. KO gibt es nur ausseramtliche Konkursverwal-
tungen, §§ 80 ff. KO. Vergl. zur Frage der Konkursverwaltung
auch Pollak, Laien als Konkursverwalter, Leipz.Z., Bd. 2,
S 660 ff , der sich mit Entschiedenheit gegen die Laien ausspricht.
Dazu die von E. Jager bei 20 grossen deutschen Konkursgerichten
veranstaltete Umirage, Leipz. Z., Bd. 3, S. 1 {f., deren Ergebnis
eher zugunsten der Laien ausgefallen ist.
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nicht nur zum Schutze seiner Interessen geboten, ihn iiber
wichtige Verwertungsmassnahmen anzuhoren, sondern es
ist auch den Glaubigern gedient, wenn er am Verfahren
interessiert wird und seine Fachkenntnisse fruktifiziert
werden konnen.123)124) '

4. Verwertung.

I. Das SchKG beruht auf dem Prinzipe der sog.
Naturalvollstreckung; der Glaubiger, der eine Geldfor-
derung in Betreibung setzt, soll aus dem Vermogen des
Schuldners mit Geld und nur mit Geld befriedigt werden.125)
Das Gesetz geht hinsichtlich der Anerkennung dieses
Prinzipes nicht nur iiber die alten kantonalen Rechte,126)
sondern auch iiber die Vollstreckungsgesetzgebungen des
Auslandes'??) hinaus. Nichtsdestoweniger wird de lege
ferenda daran grundsitzlich festzuhalten sein, dass der
Glaubiger aus der Vollstreckung das ihm nach dem
Inhalte seines Anspruches Gebiihrende in natura und
nicht bloss dem Werte nach erhalten soll, der Glaubiger
einer Geldforderung insbesondere sich nicht mit der Zu-

123) Vergl. in diesem Sinne Thaller, t. I®f, p.370/72;
§§ 115 ff. osterr. KO, dazu Rintelen, S. 92 ff.

124) Die Frage, ob es sich empfiehlt, entsprechend dem fran-
zosischen Rechte, zwei Konkursverfahren (faillite und liquidation
judiciaire) zu schaffen, braucht nicht weiter erortert zu werden,
da die liquidation judiciaire, entgegen den grossen Hoffnungen,
die in sie gesetzt worden sind (Thaller, t. I, p. 235 ss.), sich nicht
bewidhrt hat (Lyon-Caen, t. VIII®, p. 450 ss.).

125) Eine Ausnahme macht nur Art. 131, Abs.1 SchKG;
vergl. dazu Blumenstein, S. 442,

126) Vergl. dariitber Haab, Die historische Entwicklung der
Zwangsversteigerung von Grundstiicken, ZBJV, Bd. 58, S. 457 {1.,
521 ff., 569 ff., und dort zitierte Literatur.

127) Vergl. namentlich art. 706 C.pr.civ., wonach die Unmdog-
lichkeit der Versilberung eines Grundstiickes zur Folge hat, dass
,»,Je poursuivant sera déclaré adjudicataire pour la mise a prix‘;
dazu Garsonnet, Traité de la saisie immobiliére, 1891, p. 217;
Cuche, Précis, p. 261.
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weisung einer Sache abfinden zu lassen braucht; denn die
Naturalvollstreckung ist die modernen Anschauungen
allein entsprechende Vollstreckungsart.12®) Wenn diesfalls
eine Anderung getroffen werden will, so kann es sich hoch-
stens darum handeln, die sog. Zwangsiiberweisung ge-
pfindeter Fahrnis anzuerkennen, der in Deutschland grosse
Vorteile nachgerithmt werden,*?®) und die in der Tat den
Interessen aller Beteiligten unter Umstidnden besser dienen
kann, als die Versilberung. Dagegen wird die schon postu-
lierte Zuweisung der beschlagnahmten Grundstiicke an
den Glaubiger als mit dem modernen Verkehre nicht
vereinbar, abzulehnen sein.!2?)

II. In der Spezialexekution wird das zur Befriedigung
des Glaubigers erforderliche Geld regelmissig in der
Weise beschafft, dass einzelne, dem Schuldner gehorende
Vermogensstiicke durch die Vollstreckungsorgane beschlag-
nahmt und einzeln, sei ¢s durch Versleigerung, sei es durch
Freihandverkauf, in Geld umgesetzt werden. Die strikte
Durchfithrung dieses Grundsatzes ist indessen wirtschaft-
lich betrachtet oft adusserst unrationell, well sie statt zu

128) Schmidt, Lehrbuch, S, 918f.; Gierke, DPR, Bd. I,
S. 328.

129) § 825 RZPO; vergl. insbes. Reichel, Die Zwangsiiber-
weisung gepfindeter Fahrnis, Jb. f. Dogm., Bd. 53, S.1081f.;
Stein, Grundfragen, S.72/74; Falkmann, Die Zwangsvoll-
streckung, 1914, S. 724 ff.; ebenso § 280 dsterr. EO und dazu
Neumann, S.111; ferner art. 2087 C.civ. und dazu Planiol,
t. II%, p. 755/56.

130) Vergl. die Initiative des Kantons Tessin dahingehend,
es sei Art. 142 SchKG ein weiteres Alinea des Inhaltes anzu-
fligen, dass es den Kantonen freigestellt sein soll, eine Bestim-
mung aufzustellen, wonach die zu verwertende Liegenschaft
dem Glaubiger unter Abzug des vierten Teiles des Schatzungs-
wertes zugeschlagen werden kann, sofern das Meistgebot einen
bestimmten Minimalpreis nicht erreicht, und die iiberzeugenden
Ausfithrungen des Bundesrates gegen diesen Vorschlag, BBI. 1902,
I, S. 732 ff. Die Initiative wurde in der Folge zuriickgezogen,
BBIL. 1903, I, S. 550.
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einer blossen Wertverschiebung zu einer eigentlichen
Wertzerstorung fithren kann, durch welche nicht nur der
Verpflichtete, sondern mittelbar die gesamte Volkswirt-
schaft betroffen wird. Auf dem Boden der Naturalvoll-
streckung fiir Geldforderungen werden diese unerfreulichen
okonomischen Nebenerscheinungen der Exekution sich
freilich niemals beseitigen lassen; denn sie beruhen auf
der besonderen wirtschaftlichen Natur des Vollstreckungs-
vorganges, doch gibt es immerhin Mittel und Wege, um
sie einigermassen zu mildern.

1. Eine erste Ursache, weshalb die Verwertung durch
Versteigerung hiufig unwirtschaftlich arbeitet, liegt darin,
dass einzelne Vermogensstiicke, wie Forderungen und
Anteile an Gemeinschaftsvermogen, der oft vorhandenen
Unbestimmtheit und Unbestimmbarkeit ihres Wertes
wegen fiir diese Art der Verwertung iiberhaupt nicht ge-
eignet sind; denn die Bieter werden, um sich vor Uber-
raschungen zu schiitzen, ihre Angebote Ausserst niedrig
halten. Die moderne Gesetzgebung hat dies denn auch
erkannt und ldsst — im Gegensatze zum gemeinen
Rechteld!) — die Forderungsversteigerung nur als ultima
ratio zu. Es wird sich indessen fragen, ob nicht noch weiter
gegangen und bestimmt werden sollte, dass unter gewissen
Voraussetzungen Forderungen iiberhaupt nicht vergantet
werden diirfen, sondern eine andere Verwertungsart,
namentlich die Uberweisung zur Einziehung zu wihlen ist,
so insbesondere dann, wenn fiir die Forderung ein genii-
gende Deckung bietendes Pfand bestellt worden ist,
wenn die Forderung dem Schuldner gegen den betrei-
benden Glaubiger zusteht und mit dem zu vollstreckenden
Anspruch kompensiert werden kann, wenn die Forderung
den Bezug jahrlicher Renten, Unterhaltungsgelder oder
anderer wiederkehrender Zahlungen zum Gegenstande
hat, wenn die Forderung sich auf ein Sparkassenbuch
griindet, wenn der Betrag der Forderung nicht mit Be-

131y Wetzell, System des o. Zivilprozesses, 1878, S. 640 f.
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stimmtheit angegeben oder ihr Bestand nicht glaubhaft
gemacht werden kann.13%)

2. In zweiter Linie beruht die Unwirtschaftlichkeit
unserer Spezialexekution darauf, dass sie, mehr als zur
Erreichung ihres Zweckes erforderlich ist, auf die Substanz
des Vermdogens des Schuldners gerichtet ist, wihrend der
Glaubiger oft, ohne Antastung der Substanz, lediglich
aus den Ertrégnissen befriedigt werden konnte. Dies gilt
namentlich fiir die Immobiliarvollstreckung, wo nach
dem Wortlaute des Gesetzes, auch wenn nur eine Zinsen-
forderung in Betreibung gesetzt worden ist oder fiir eine
noch so geringe Forderung eine Grundstiickspfandung
stattgefunden hat, das Grundstiick als solches auf die
Gant gebracht werden muss. Das Bundesgericht hat
allerdings die Unwirtschaftlichkeit dieser Ordnung ein-
gesehen und in der Verordnung iiber die Zwangsverwer-
tung von Grundstiicken, vom 23. April 1920,33%) ein
Verfahren geschaffen, das die Grundstiicksvollstreckung
erheblich rationeller gestaltet. Die durch die genannte
Verordnung eingefithrte Zwangsverwaltung bedarf in-
dessen eines weiteren Ausbaues im Sinne der Anerkennung
einer besonderen Betreibung auf Zwangsverwaltung,!?4)
deren Anwendungsgebiet zudem mit Vorteil auf Miteigen-
tumsanteile und Anteile an Gemeinschaftsvermogen aus-
gedehnt werden wird.13%)

3. Endlich haben die wertzerstorenden Wirkungen
der Vollstreckung mitunter auch darin ihren Grund, dass

132) Vergl. in diesem Sinne §§ 319 und 321 osterr. EO, dazu
die Begriindung bei Schauer, S. 108; Neumann, S. 150 {f.

133) Vergl. dariiber Haab, ZBJV, Bd. 58, S. 581 {f.

134) Vergl. dazu die Vorschlige von Kellerhals, Das Pfand-
recht der Grundpfandgliubiger an den Miet- und Pachtzins-
forderungen 1919 S. 233 ff.

135) Uber die Zwangsverwaltung in der auslindischen Gesetz-
gebung vergl. § 146 ff. D.Zw.V.G., dazu Wolff, Das Reichsgesetz
uber die Zwangsversteigerung, 1909, S. 404 ff.; Nussbaum,
S. 208 ff.; Hellwig-Oertmann, S, 4371{. §§ 97 ff. 6sterr. EO,
dazu Neumann, S. 191 ff.
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wvon wirtschaftlich zusammengehorenden Gegenstinden
nur einzelne beschlagnahmt und verwertet werden. Fiir
einen aus seinem wirtschaftlichen Zusammenhange heraus-
gerissenen Gegenstand wird aber nie der Erlos erzielt
werden konnen, der seinem wirklichen Werte entspricht,
weil alle diejenigen Wertelemente verloren gehen, welche
auf seiner Verbundenheit mit andern Objekten beruhen.
Die Wertzerstorung beschrinkt sich indessen nicht hierauf
allein, sondern sie macht sich auch insofern geltend, als die
dem Schuldner noch verbleibenden Gegenstiande eine
Werteinbusse erleiden.'36) Es sollte daher in einem neuen
Gesetze eine Bestimmung des Inhaltes getroffen werden,
dass wirtschaftlich zusammengehorende Gegenstinde wenn
moglich nur zusammen gepfandet und verwertet werden
sollen. Die Durchfithrung dieses Grundsatzes wird in-
dessen gerade da Schwierigkeiten bieten, wo die Exekution
in einzelne Gegenstiande die grossten Schédigungen hervor-
ruft, némlich bei kaufménnischen Unternehmungen. Die
osterreichische Gesetzgebung hat daher fiir diese beson-
deren Tatbestinde ganz neue Wege eingeschlagen, indem
sie besondere Bestimmungen iiber die ,,Exekution auf
gewerbliche Unternehmungen, Fabriketablissemente, Han-
delsbetriebe und #dhnliche wirtschaftliche Unternehmun-
gen’ schuf (§§ 341 ff. EO).137) Diese gehen dahin, dass
auf Antrag iiber solche Unternehmungen die Zwangs-
verwaltung verhangt oder deren Verpachtung zugunsten
der Glaubiger angeordnet werden kann. Die Zwangs-
verwaltung besteht darin, dass ein der Aufsicht des Ge-
richtes unterliegender Verwalter eingesetzt wird, der von
Gesetzes wegen zur Vornahme aller Geschiafte und Rechts-
handlungen erméichtigt ist, welche der Betrieb des Unter-

136) Vergl. insbes. Schullern-Schrattenhofen, S. 431,
456 ff.

137y Vergl. hieriiber insbes. die Monographie von Pollak,
Die Zwangsverwaltung wirtschaftlicher Unternehmungen, Sep.-
Abdruck aus der oOsterr. jur. Vierteljahrschr. 1899. Ferner Neu-
mann, S. 180 ff.
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nehmens gewohnlich mit sich bringt, und die Ertriagnisse *
periodisch den Glaubigern abzuliefern hat. Erscheint
die Zwangsverwaltung nicht als zweckmissig, so soll die
Verpachtung an einen Dritten versucht werden, wobei
die Pacht demjenigen zugeschlagen wird, der an einer
Versteigerung den hochsten Pachtzins bietet. Diese beson-
dere Vollstreckungsform hat den doppelten Vorteil, dass
sie einerseits die mit der Versteigerung verbundene Wert-
zerstorung vermeidet, und andererseits dem Schuldner
das Unternehmen beliasst, auf das seine wirtschaftliche
Existenz sich griindet.!38)139)

ITI. Selbstverstindlich wird auch bei weitgehendster
Beriicksichtigung der obenstehenden Vorschlige die Exe-
kution in der iiberwiegenden Mehrzahl aller Fille zur
vollstreckungsrechtlichen Verdusserung der einzelnen be-
schlagnahmten Gegenstinde fiuhren, weil eine andere
Verwertungsart nur unter besonderen Umstanden moglich
ist. Folglich wird es sich bei der Revision nur darum han-
deln kénnen, die Verwertung moglichst rationell zu gestal-
ten und die mit ihr verbundenen Nachteile auf ein Minimum
zu reduzieren. Dieses Postulat lasst sich in der Weise
verwirklichen, dass man die schablonenhafte und daher
unokonomische Zwangsversteigerung soviel als tunlich
zuriickdrangt und andererseits diejenigen Verwertungs-
arten fordert, welche eine mehr kaufminnische, indivi-
duelle Behandlung der Verdusserung gestatten, derart,
dass die Verwertung nach aussen mehr als geschaftliche
Transaktion, denn als Verfahrensakt erscheint.4®) Soweit
die Versteigerung sich nicht vermeiden lisst, miissen Mass-
nahmen gegen die Losschlagung zu Schleuderpreisen

138) In diesem Sinne insbes. Conrad, Die Pfandungsbeschrian-
kungen zum Schutze des schwachen Schuldners, 1906, S. 499 f{f.

139) Weitere Vorschlidge, die allerdings praktisch kaum durch-
fihrbar sind, bei v. Schullern-Schrattenhofen, S. 452 ff.

140) Vergl. bes. Klein, Vorlesungen, S. 20; Begriindung zur
EO, Schauer, S. 106 ff,
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getroffen werden, die wirksamer sind als diejenigen, welche
die lex lata vorsieht.

1. a) Was die Mobiliarvollstreckung betrifft, so geht
das Fazit der vorstehenden Ausfithrungen dahin, dass
das Anwendungsgebiet des freihéndigen Verkaufes zu
erweitern ist. Gegenstande, die einen Markt- oder Borsen-
preis haben, sollten iiberhaupt nicht auf die Gant gebracht
werden diirfen, es ware denn, dass binnen einer bestimmten
Frist der Freihandverkauf sich nicht hat bewerkstelligen
lassen. Hiebei soll auch darauf Bedacht genommen
werden, ob die Gegenstinde an einem vom Exekutionsorte
verschiedenen Orte giinstiger verkauft werden konnen;
denn die Transportkosten werden dadurch oft mehr als
aufgewogen. Sodann wird sich fragen, ob de lege ferenda
nicht nach weiteren Surrogaten der Versteigerung gesucht
werden sollte. Diesfalls konnte etwa ins Auge gefasst
werden, dass demjenigen, der sich einige Zeit vor dem
Versteigerungstermine unter entsprechender Sicherheits-
leistung bereit erklirt, die gepfdndeten Sachen zu einem
Preise zu iibernehmen, der den Schitzungswert um einen
gewissen Betrag iibersteigt, und die aufgelaufenen Kosten
zu tragen, nach Anhérung des Schuldners und unter Zu-
stimmung des betreibenden Glaubigers und der Pfand-
glaubiger, deren Forderungen nicht unzweifelhaft gedeckt
werden, ohne weiteres der Zuschlag erteilt werden darf.14?)

b) Hinsichtlich der Versteigerung ist heute wohl
unbestritten, dass die Bestimmung von Art. 126 SchKG,
wonach an der ersten Steigerung nicht unter dem Schit-
zungswerte zugeschlagen werden darf, in der Praxis als
Massnahme gegen die Verschleuderung wirkungslos ge-
blieben ist und in der Regel nur eine Verschleppung des
Verfahrens und die Vermehrung der Kosten wverursacht
hat; es sollte daher diese nutzlose erste Gant fallen
gelassen werden.14?) Das Deckungsprinzip sodann, das

141y Vergl, § 268 osterr. EO.
142) Vergl. Briistlein, A., Bd. 4, S. 383.
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nicht nur die vorgehenden Glaubiger schiitzen, sondern
auch die Verschleuderung hintanhalten soll, versagt von
vorneherein seinen Dienst, sofern die zu verwertenden
Gegenstdnde pfandfrei sind. Aber auch da, wo es sich
um die Verwertung verpfindeter Mobilien handelt, hindert
das Deckungsprinzip die Verschleuderung nur dann, wenn
nicht ein vorgehender Pfandglaubiger betreibt und zudem
die zu deckende Pfandforderung einen dem Werte des
Objektes sich annédhernden Betrag erreicht. Unter diesen
Umstanden wird man sich die Frage ernstlich vorzulegen
haben, ob nicht noch mehr getan werden muss, um
angemessene Verwertungsergebnisse zu erzielen, nament-
lich, ob nicht eine Bestimmung des Inhaltes zu treffen ist,
dass der Zuschlag nicht erteilt werden darf, sofern nicht
ein bestimmter Bruchteil des Schitzungswertes geboten
wird. Das osterreichische Recht (§ 277 EO) hat dies
getan, und in Deutschland wird eine solche Bestimmung
warm befiirwortet, mit der Begriindung, ,,dass das bekla-
genswert unwirtschaftliche Arbeiten der Mobiliarvoll-
streckung®’ in erster Linie in dem Prinzipe des Zuschlages
um jeden Preis seine Ursache habe.'*3) Vor allem aber
gilt es — dies kann schon auf Grund der lex lata ge-
schehen —, das Versteigerungsverfahren in eine dusserlich
wiirdigere und zugleich wirtschaftlichere Form zu bringen,
dadurch, dass zweckmissig ausgestattete, gut gelegene
Gantlokale geschaffen, die zu verwertenden Gegenstinde
ordentlich aufgestellt und vor der Gant der Besichtigung
durch die Kauflustigen zuginglich gemacht werden, dass
bei Gegenstinden besonderer Art die Steigerungsbekannt-
machung in einer Weise erfolgt, welche die besonders
in Betracht fallenden Interessenten heranzieht. IEs handelt
sich hier im Grunde genommen um Kleinigkeiten, doch

143) Stein, Zivilprozess (Gesetzesreform), S. 88. Solche Be-
stimmungen waren in verschiedenen kantonalen Rechten vor-
gesehen; v. Wyss, Z.schw.R. a. F.,, Bd. 7. §.102. Vergl. auch
die jetzt in Deutschland noch geltende Notverordnung vom
8. Okt. 1914, RGBI. 1914, S. 427,
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stellen diese sich als Imponderabilien dar, deren Bedeutung
fir die Erzielung besserer Zuschlagspreise nicht unter-
schitzt werden darf.44)

2. Die namlichen Probleme stellen sich natiirlich
auch in der Immobiliarexekution, allerdings in einer
infolge der wirtschaftlichen Natur des Exekutionsobjektes
etwas verinderten Gestalt. Zunichst wird es hier nie
gelingen, die Zwangsversteigerung in dem Masse zuriick-
zudriangen, wie dies in der Fahrnisvollstreckung moglich
ist. Immerhin geht das SchKG jedenfalls zu weit, wenn
es in der Spezialexekution die Vergantung als einzig
zuldssige Verwertungsart betrachtet; auch in der Grund-
stiicksvollstreckung sollte die freihdndige Veriusserung
statthaft sein, wobei natiirlich die erforderlichen Kautelen
zum Schutze der dinglich Berechtigten getroffen werden
miissen.14%) Hinsichtlich des Deckungsprinzipes kommt in
Betracht, dass es in der Immobiliarvollstreckung als
Mittel zur Verhinderung der Verschleuderung erheblich
wirksamer 1ist als in der Mobiliarexekution, weil die
gepfandeten Grundstiicke regelméissig auch verpfiandet
sind. Auch hier versagt es indessen, wenn der Glaubiger
der I. Hypothek betreibt oder die zu deckenden Betrige

144) Vergl. zum Vorstehenden inshes. die interessante Schrift
von Chemnitius, Der geringe Erlos beim Pfandverkauf, seine
Ursache und die Mittel zur Abhilfe, 1915; ferner Stein, a. a. O.;
Klein, Vorlesungen, S. 25. Man darf freilich nicht verkennen, dass
eine solche Neuerung im Gewerbestande auf Opposition stossen
wird. Vergl. die von verschiedenen wirtschaftlichen Verbanden
im Jahre 1910 an den Reichstag gerichtete Petition, in der u. a.
verlangt wurde, es solle die Verdusserung von Konkursaktiven
nur im Hauptlokale des Schuldners statthaft sein und es solle der
Freihandverkauf von Konkursaktiven nicht linger als drei Monate
von der Konkurseréffnung an dauern diirfen. Dazu Kleinfeller,
Kritik der neuesten Vorschlige betr. die Anderung der KO,
Leipz. Z.,Bd. 5, S. 409 ff ; Oetker, Reform der Konkursordnung,
DJZ, Bd. 16, S. 445 {f.

145) Vergl. § 200 osterr. EO; Neumann, S. 295; Lehmann,
Zwangsversteigerung, S. 232 ff.
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nur einen Bruchteil des Grundstiickswertes ausmachen.
Das osterreichische Recht hat daher mit dem Deckungs-
prinzipe im hergebrachten Sinne!4®) teilweise gebrochen;
denn danach héngt der Minimalzuschlagspreis nicht von
der Hohe der Forderungen ab, die derjenigen des betrei-
benden Glaubigers vorgehen, sondern er wird objektiv
bestimmt und betrigt bei Hausern die Hilfte, bei Land-
giitern zwel Dritteile des Schidtzungswertes der Liegen-
schaft mit Einschluss ithrer Zugehor, wobei im einzelnen
Falle auf Antrag des Glaubigers ein hoherer Betrag als
geringstes Gebot festgeselzt werden darf.'4?) Daneben
kann freilich das Deckungsprinzip im Sinne unseres
Rechtes insofern eine Rolle spielen, als der dem Betrei-
benden vorgehende Glaubiger, falls seine Forderung durch
den oben erwihnten Minimalzuschlagspreis nicht gedeckt
wiirde, die ,,vorlaufige Feststellung des Lastenstandes‘
verlangen kann, wodurch er das Recht erhalt, gegen einen
seine Rechtsstellung beeintrachtigenden Zuschlag Wider-
spruch zu erheben.8) Auch in Deutschland ist diese
Reformfrage oft erortert worden, wobei allerdings nicht
die wirtschaftliche Erwigung im Vordergrunde stand,
dass die Verschleuderung von Liegenschaften als solche
hintangehalten werden muss, sondern zunichst mehr
nach Mitteln und Wegen gesucht wurde, die vermeiden
sollen, dass ein Hypothekarglaubiger, ohne seine Hypothek
auszubieten, das Grundstiick weit unter seinem Wert
erwerben und dann noch den ganzen Ausfall als personliche
Forderung gegen den Schuldner geltend machen kann.
Es wurde diesfalls empfohlen, dem Schuldner gegen den
ihn belangenden Glaubiger die exceptio doli zu gewah-

146) Art. 126, 127, 141, 142 SchKG; § 44 DZwVG.

147) §151 EO; Lehmann, S. 112 ff.; Dresdner, Der Kredit
und die Liegenschaftsexekution, Grhts. Ztschr., Bd. 28, S. 699 ff.
Die Bestimmung beruht auf dem Gedanken der laesio enormis;
vergl. Klein, Die &sterr. Zivilprozessgesetzentwiirfe, in ZZP,
Bd. 19, S. 226, N. 75.

'148) g¢ 164 ff. EO; Lehmann, S. 187 ff.
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ren'??), oder ihm einen Bereicherungsanspruch einzuriau-
ments?), oder ihm gegeniiber dem Ersteigerer das Recht zu
geben, die Uberlassung des ersteigerten Grundstiickes gegen
Erstattung eines den Versteigerungsbedingungen ent-
sprechenden Betrages zu fordern.!®) Andere wiederum
sehen das Mittel zur Abhilfe in einer scharfen Wertzuwachs-
steuer'®?) oder darin, dass Staat und Gemeinde bei allen
Zwangsversteigerungen ein befristetes Vorkaufsrecht zu-
gebilligt wird.1%3) Eine letzte Gruppe von Vorschligen
“endlich geht dahin, einen Bruchteil des Schiatzungswertes
als Minimalzuschlagspreis festzusetzen.'®®) Die deutsche
Kriegsgesetzgebung hat sich in einem gewissen Umfange
dieser Auffassung angeschlossen und in der VO vom
8. Juni 1916 die Bestimmung getroffen, dass auf Antrag
eines nachstehenden Glaubigers der Zuschlag verweigert
werden kann, wenn das hochste Gebot nicht drei Viertel
des Grundstiickswertes erreicht.1®%) Soll fiir das kiinftige
schweizerische Recht eine Losung gesucht werden, so
fallen wohl die zuerst genannten Vorschliage als zu wenig
wirksam ausser Betracht, weil sie die Verschleuderung an
unbeteiligte Dritte nicht zu verhindern vermégen; einzelne

149) Biermann, Verh, des XXX. Deutschen Juristentages,
Gutachten, Bd. I, S. 20 ff.

180) Predari, ebenda, S. 50 ff.

151) Qertmann, Ermaiassigung der personlichen Haftung des
Schuldners etc., DJZ, Bd. 15, S. 929 ff.

152) Rosenbaum, Zur Frage des Schuldnerschutzes gegen-
iiber dem Hypothekenausfallglaubiger, DJZ, Bd. 15, S. 1284 {.

153) So der Antrag Bassermann-Schiffer, der vom Reichstag
mit 134 gegen 125 abgelehnt wurde; vergl. Schiffer, DJZ, Bd. 18,
S. 613 ff.

154) Sjlberschlag, Das Bediirfnis einer Reform der Sub-
hastationsordnung, ZZP, Bd. 5, S. 423 ff.; Giese, Eine Frage aus
dem Zwangsversteigerungsrecht, DJZ, Bd. 14, S. 263 f.; Schnei-
der, Ausbeutung der Glaubigerstellung, DJZ, Bd. 17, S. 1109 ff.
Gegen das System besonders Kleemann, Eine Frage aus dem
Zwangsversteigerungsrecht, DJZ, Bd. 14, S. 484 1.

135) Sog. Hypothekenverordnung (RGBI. 1916, S. 454), dazu
Nussbaum, Das neue deutsche Wirtschaftsrecht, 1922, S. 76.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band XLIV. 20
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von ihnen.haben zudem mit der postulierten Losung auf
Grund des Steuerrechtes den Nachteil gemein, dass sie
die Weiterverdusserung des Grundstiickes durch den
Ersteher voraussetzen. Das Vorkaufsrecht von Staat und
Gemeinde diirfte namentlich an praktischen Schwierig-
keiten scheitern,!®%) und es bleibt daher trotz der Bedenken,
die auch hiegegen sprechen,®”) wohl nichts anderes ubrig,
als einen Bruchteil des Schétzungswertes als Minimal-
zuschlagspreis festzusetzen;'®®) dabei wire zum Schutze
derjenigen Glaubiger, die dem betreibenden Glaubiger-
vorgehen, deren Anspriiche durch den Minimalzuschlags-
preis nicht gedeckt werden koénnen, das Deckungsprinzip
in der bisherigen Form beizubehalten. Gleich wie in der
Mobiliarvollstreckung wird auch in der Grundsticks-
vollstreckung die zweite Steigerung zu beseitigen sein,
doch wird es sich andererseits empfehlen, das franzosische
System der surenchére,’) das verschiedenen kantonalen
Rechten bekannt war,'%%) wieder aufzunehmen.%l) Wie
die franzosische Regierung in der Begriindung zu einer
im Jahre 1868 dem Senate unterbreiteten Gesetzesvorlage
zutreffend ausfithrt, ist die surenchere deswegen sehr
zweckmadssig, weil durch die Bekanntmachung des erzielten
Preises die Konkurrenz von neuem angefacht wird und
der Wunsch, eine Sache zu besitzen, und die Reue,
deren Erwerb unterlassen zu haben, in dem Momente

156) Vergl. diesfalls die zutreffenden Ausfithrungen von
Gusinde, Kein Vorkaufsrecht bei Zwangsversteigerungen, DJZ,
Bd. 18, S. 958 ff.

157) Vergl. dariiber Haab, ZBJV, Bd. 58, S. 531.

158) Dies setzt freilich voraus, dass dem Schitzungswesen mehr
Aufmerksamkeit geschenkt wird, als dies heute bei uns geschieht;
vergl. dagegen die wvorbildliche osterreichische Realschitzungs-
ordnung vom 25. Juli 1897, abgedruckt bei Schruttka, Osterr.
Zivilprozessgesetzgebung, 1898, S. 634 f{f.

159) Art. 708 ss. C.pr.civ.; Garsonnet, Saisie immobiliére,
p. 291 ss. Art. 573 C.com. Lyon-Caen, t. VIII®, p. 24 ss,

160) So z. B. Art. 528 bern. ZPO vom 31. Mai 1847.

161) Ebenso §§195/199 dsterr. EO; dazu Lehmann, S. 286 ff.
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rege wird, wo man die Sache in andere Hinde iibergehen
Sieht_162) 163) o :

5. Vollstreckungsbeschrankungen.

1. Als ein Reformproblem, dessen Losung ausschliess-
lich von wirtschaftlichen Gesichtspunkten aus an die
Hand genommen werden muss, stellt sich endlich die Fragé
der Pfandungsbeschrankungen dar. Der Grundsatz, dass
der Schuldner nicht soll kahlgepfindet werden diirfen,
ist schon lange anerkannt, doch sind die Exekutions-
beschrankungen frither oft als ein ius singulare betrachtet
worden, als eine Rechtswohltat, die das Grundprinzip
des Schuldrechtes durchbreche, wonach das ganze Ver-
mogen des Schuldners von den Glaubigern in Anspruch
genommen werden kann.'%%) Von diesem Gedanken der
»,Rechtswohltat®® gilt es sich loszulésen; denn solange
als dieser Gedanke den Ausgangspunkt bildet, ist die
Gefahr vorhanden, dass der Gesetzgeber bei der Schopfung
der allgemeinen Norm, je nach seiner glaubiger- oder
schuldnerfreundlichen Einstellung, sich von den Verhalt-
nissen des konkreten Glaubigers oder Schuldners leiten
lasst und infolgedessen das Gesamtinteresse Schaden

162) Siehe Neumann, S. 300.

163) Auf die Erorterung einzelner Verfahrensfragen kann hier
nicht eingetreten werden. So wird namentlich noch zu priifen sein,
ob nicht die Abtretung des Rechtes aus dem Meistgebot zu
gestatten ist (vergl. dazu bes. Nussbaum, S. 128 {.), ob nicht die
Folgen des Verzuges des Ersteigerers in dem Sinne geordnet werden
sollen, dass den Glaubigern unmittelbar die Forderung gegen den
saumigen Ersteigerer zu iiberweisen ist (§ 118 DZwVG), da das
geltende System der Ausfallhaftung auf der Kauftheorie beruht
(vergl. Nussbaum, S. 186 ff.), ob nicht im vorbereitenden
Verfahren und im Verteilungsverfahren der Miindlichkeit mehr
Raum zu gewahren ist, u. a. m.

164) Vergl. Bauer, Das Existenzminimum in Recht und Wirt-
schaft, Festgabe fiir Klein, 1914, S. 309 ff.; Meier, Die Beschrian-
kungen der Zwangsvollstreckung, Diss. Ziirich 1907, S. 6 ff.;
Conrad, Pfandungsbeschriankungen, S. 150 ff.
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leidet. Die richtige Losung kann nur dann gefunden wer-
den, wenn man die Ordnung der Exekutionsbeschran-
kungen als eine wirtschaftliche, insbesondere als eine
sozialpolitische Aufgabe betrachtet. Es ist allerdings
schon behauptet worden, es sei verfehlt, wenn der Staat
durch Aufstellung weitgehender Vollstreckungsbeschrian-
kungen auf dem Riicken der Glaubiger Sozialpolitik
treiben wolle; denn hiefiir seien andere Mittel und Wege
vorhanden, wie insbesondere die Anordnung geeigneter
Fiirsorgemassnahmen.'%%) Abgesehen davon, dass die
diesfalls gemachten Vorschlige an ihrer praktischen Un-
durchfithrbarkeit scheitern, so ist es auch nicht richtig,
der Privatrechts- und Prozessgesetzgebung die Berufung
zur Losung sozialpolitischer Aufgaben absprechen zu wol-
len; im Gegenteil; mehr als je muss heute die Rechtsord-
nung von sozialem Geiste durchdrungen sein, wenn sie
wirklich eine Friedensordnung sein will.1%¢) Dazu kommt
die weitere Uberlegung, dass die Aufhebung oder eine
starke Reduktion der Pfandungsbeschrinkwngen auch aus
wirtschaftlichen Griinden abzulehnen ist, indem sie einem
ungesunden Kredite Tiir und Tor 6ffnen wiirde.%7)

II. Ist demnach de lege ferenda davon auszugehen,
dass prinzipiell die heutige Ordnung weiter zu gelten hat,
so fragt sich andererseits, ob auch daran festgehalten wer-
den soll, dass einzelne, bestimmte Gegenstande als schlecht-
hin unpfindbar, andere als beschrankt pfandbar im Ge-
setze aufgezahlt werden, oder ob es sich empfiehlt, eine
sogenannte ,,allgemeine Kompetenzwohltat®”, d. h. eine
Generalklausel des Inhaltes aufzustellen, dass dem
Schuldner das zu seinem und seiner Familie Lebensunter-

165) Vergl. dariiber Meier, S. 153 ff.

166) Gierke, Die soziale Aufgabe des Privatrechtes, 1889,
insbes. S. 30; Vierhaus, Soziale und wirtschaftliche Aufgaben
der Zivilprozessgesetzgebung, Festgabe fiir Koch, 1903.

167) Stammler, Das Recht der Schuldverhiltnisse, 1897,
S. 25,
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halt Notwendige belassen werden muss.1%8) So bestechend
dieser Gedanke erscheint, weil er die Beriicksichtigung
der Verhiltnisse des konkreten Falles frei von jeder
Schablone gestattet, so ist er doch aus praktischen Griinden
abzulehnen; denn seine Durchfithrung hatte eine derartige
Rechtsunsicherheit und Ungleichheit in der Anwendung
zur Folge, dass die Praxis sich nicht anders als durch die
Aufstellung eines Kataloges zu helfen wiisste. Lisst
sich aber ohne eine solche Aufzidhlung nicht auskommen,
so hat der Gesetzgeber die Konsequenz daraus zu ziehen
und das geltende System beizubehalten.1¢?)

1. Was zunéchst die Unpfandbarkeit anlangt, so kann
es sich hier nicht darum handeln, die einzelnen Ziffern
von Art. 92 SchKG zu durchgehen und zu untersuchen,
inwiefern eine Abinderung als notwendig erscheint; jeden-
falls wird der Kreis der unpfdndbaren Gegenstinde nicht
zu verengern, sondern eher zu erweitern sein.'??) Immerhin
mogen hier zwei konkrete Vorschlige aufgestellt werden.
Der eine geht dahin, dass kraft positiver Gesetzesbestim-
mungen dem Schuldner, soweit die fiir zwei Monate
notwendigen Nahrungs- und Feuerungsmittel nicht vor-
handen sind, der zu deren Beschaffung fir diese Zeit
erforderliche Geldbetrag als unpfandbar belassen wird.'?)

168) Vergl. Falkmann, Empfiehlt sich eine grundsatzliche
Vermehrung der bestehenden Beschrankungen der Zwangsvoll-
streckung etwa in der Richtung einer allgemeinen Kompetenz-
wohltat, Gutachten 2z. XXII. Deutschen Juristentag, Bd. I,
S. 240 ff.; Bunsen, liber das gleiche Thema, ebenda Bd. II,
S. 29 ff.

169) Ebenso der Beschluss des XXII. DJT, Bd. IV, S. 85 ff.

170) Vergl. im einzelnen die beachtenswerten Vorschlige von
Conrad, S. 509 ff. Uber das deutsche, franzosische und oster-
reichische Recht vergl. Falkmann, Zwangsvollstreckung,
S. 672 ff.; Cuche, p. 31 ss., 44 ss.; Neumann, S. 61 ff.

'1“) Ebenso Meier, S. 161f.; Klein, Vorlesungen, S. 22.
Vergl. auch § 811, Ziff. 2, RZPO. De lege lata ist bestritten, ob
der Geldbetrag freigegeben werden kann, bejahend Blumenstein,
S. 358; verneinend Jaeger, N. 12 zu Art. 92,



302 : Dr. Robert Haab:

In zweiter Linie sodann empfiehlt sich die Rezeption der
Bestimmung von § 812 RZPO, wonach Gegenstiande,
welche zum gewohnlichen Hausrat gehoren und im IHaus-
halte des Schuldners gebraucht werden, nicht gepfindet
werden sollen, wenn ohne weiteres ersichtlich ist, dass
durch deren Verwertung nur ein Erlos erzielt werden
wiirde, welcher zu dem Werte ausser allem Verhéaltnis
steht.17?) Diese Neuerung kann um so eher getroffen wer-
den, wenn man sich dazu entschliesst, fiir die Versteigerung
eine Verschleuderungsgrenze aufzustellen; denn unter
diesen Umstédnden hitte es schlechterdings keinen' Sinn,
die Pfiandung vorzunehmen und damit die Pfindungs-
kosten zu verursachen, wenn die Moglichkeit der Ver-
wertung von vorneherein als ausgeschlossen erscheint.

2. Von grosster praktischer Bedeutung ist die Neu-
gestaltung des Lohnpfindungsrechtes.'”®) Mag man das
geltende System als solches beibehalten wollen oder nicht,
so ist jedenfalls gewiss, dass die Pfaindung des noch nicht
verdienten Lohnes entgegen der geltenden Praxis als
unzuléssig erklart werden muss;'?%) denn sie bedeutet
nichts anderes als eine Schuldknechtschaft in moderner
Form. Indessen wird die Revision sich hierauf nicht
beschranken konnen. Das geltende Recht beruht bekannt-
lich auf dem Grundsatze, dass die L.ohnanspriiche nur
soweit gepfindet werden diirfen, als sie nicht nach dem

172) Ebenso Meier, S. 144, 160, der allerdings noch weiter
gehen mochte.

173) Dies erhellt daraus, dass z. B. im Kanton Ziirich im
Jahre 1922 auf 19,494 erfolgreiche Pfiandungen 3094 Lohn-
pfindungen (169,), im Jahre 1923 auf 19,854 erfolgreiche Pfan-
dungen 3649 Lohnpfandungen (18,4%) entfielen. Rech. Ber.
1923, S. 27. :

174) Ebenso Blumenstein, S. 370; Jaeger, N.1B zu
Art. 93.. Vergl. zu der Frage auch die Verhandlungen des VII.
Deutschen Juristentages iiber das Thema ,,Soll die Gesetzgebung
den Arrest auf kiinftig verdienten Lohn gestatten und in welchem
Umfange 7 Gutachten Koch, Bd. I, S.100ff.; Gutachten
Otto, Bd. I, S. 182 ff.
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Ermessen des Betreibungsbeamten dem Schuldner und
seiner Familie unumgénglich notwendig sind; es soll also
die Festsetzung des pfindbaren Betrages von Fall zu Fall
stattfinden. Fiir und gegen dieses System sprechen die-
selben Griinde, die soeben fiir und gegen die Einfiihrung
einer sog. ,,allgemeinen Kompetenzwohltat® angefiihrt
worden sind. Theoretisch am vollkommensten, bietet es
der praktischen Anwendung besonders in Stiddten und
Ortschaften mit stidtischen Verhéltnissen nicht unerheb-
liche Schwierigkeiten. Es wird denn auch in der Praxis
nicht so gehandhabt, wie es dem Gesetzgeber vorschwebte,
d. h. derart, dass jeder einzelne Fall fiir sich gewiirdigt
wird; denn verschiedene Aufsichtsbehdrden haben schon
vor Jahren mehr oder weniger vollkommene generelle
Weisungen erlassen, in denen festgestellt wird, welcher
Betrag dem Schuldner verbleiben muss, wobei gewohnlich
eine Differenzierung nach den ortlichen und den Familien-
verhéltnissen und nach der Berufszugehorigkeit des Schuld-
ners stattfindet.'”s) Hieraus ist aber de lege ferenda die
Folgerung zu ziehen, dass das geltende System gedndert
und ein fester Masstab fiir die Bemessung der unpféndbaren
Quote geschaffen werden muss. Fraglich kann nur sein,
wie dies zu geschehen hat. Von den verschiedenen, in
andern Gesetzgebungen anerkannten Systemen fallt jeden-
falls das frither in Deutschland geltende sog. ,,starre
System‘‘176) ausser Betracht, darin bestehend, dass generell
ein bestimmter Betrag (1500 M.) festgesetzt wird, der dem
Schuldner belassen werden muss; denn es nimmt weder
Riicksicht auf die ortlichen Lebensbedingungen, noch
auf den Familienstand, noch auf die berufliche Stellung
des Schuldners, indem es ,,den Berliner Bankier und den
ostpreussischen Pferdeknecht gleich behandelt und zudem
zu dem unseligen Gedanken des 1500 Mark-Vertrages

175) Vergl. Jenny, Die Lohnpfindung, Diss. Ziirich 1912,
S. 100 ff,

176) Vergl. bes. Falkmann, Zwangsvollstreckung, S. 762 ff.



304 Dr. Robert Haab:

gefithrt hat*“.1??) Ebensowenig geeignet ist das Quoten-
system,1?8) wonach zwar nicht ein bestimmter Betrag,
sondern eine bestimmte Quote des Lohnes (z. B. 9/,,)
als unpfindbar erkldrt wird; denn es beriicksichtigt das
Existenzminimum als solches nicht, indem auch veom
geringsten Lohne eine Quote gepfindet werden kann, und
lasst gleich dem starren System die Familienverhiltnisse
ausser Betracht. Die Nachteile der beiden Systeme lassen
sich indessen durch eine geeignete Kombination derselben
vermeiden.'??) Das geltende deutsche Recht sieht denn
auch eine solche Kombination vor. Diese besteht darin,
dass der Lohn bis zu elner bestimmten Hohe vollig und
daritber zu einem Drittel unpfandbar ist, wobei dieser
Bruchteil fiir jede Person, deren Unterhalt dem Schuldner
obliegt, sich um einen Sechstel, hochstens aber um einen
Drittel erhoht, so dass vom Mehrbetrag unter allen Um-
standen ein Drittel gepfiindet werden kann.'®®) In dieser
Richtung wird sich auch bei uns die Revision des Lohn-
pfandungsrechtes zu bewegen haben; immerhin wird eine
feinere Differenzierung vorzunehmen sein, etwa derart,

177) So Stein, Zivilprozess (Gesetzesreform), S.63. Zum
1500 Mark-Vertrag vor allem Becker, Die rechtlichen und
sozialen Probleme des 1500 Mark-Vertrages. Gruchots Beitrige,
Bd. 58, S. 1 ff. und die dort zitierte, umfangreiche Literatur.

178) Ein modifiziertes Quotensystem liegt dem franzgsischen
Rechte zugrunde. Vergl. iiber die ziemlich komplizierte Regelung:
Gesetz vom 12. Januar 1895 (dazu Cuche, p. 179 ss.; César-
Bru, La saisie-arrét des salaires, Rev. gén. dr., t. 20¢, p. 337 ss.),
ersetzt durch Gesetz vom 27. Juli 1921 (dazu Pabon, Traité sur
la saisie-arrét des salaires, 1922).

179) Vergl. Cohn, Uber die Notwendigkeit der Reform des
Lohnbeschlagnahmerechtes. Gruchots Beitrage, Bd. 54, S. 721 ff.,
auf dessen Vorschlidgen die neue Ordnung in Deutschland beruht.

180) Vergl. VO vom 13. Dezember 1917, abgeidndert durch
R.ges. vom 25. Juni 1919, 23. Dezember 1921, 26. Oktober 1922,
13. Dezember 1923, VO vom 7. Januar 1924. Nach dieser zuletzt
genannten VO betrigt die unpfidndbare Summe 30 Goldmark
per Woche; der 100 Goldmark per Woche iibersteigende Lohn kann
unbeschriankt gepfindet werden.
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dass der schlechthin unpfindbare Betrag je nach den
ortlichen Verhiltnissen, dem Familienstande und dem
Berufe, dem der Schuldner angehort, verschieden angesetzt
wird.181) Es ist allerdings nicht zu verkennen, dass die
Ordnung um so komplizierter wird, je mehr man dif-
ferenziert, doch sollte dies nicht abschrecken, wenn sich
ein materiell befriedigendes Resultat erreichen lasst.!%%)
Fraglich ist dagegen, ob bei der Bemessung des unpfénd-
baren Betrages noch weitere Faktoren zu beriicksichtigen
sind, namentlich, ob, wie schon vorgeschlagen wurde, eine
Herabsetzung desselben stattzufinden hat, wenn der
Schuldner zahlungsunwillig ist, wenn die zu vollstreckende
Forderung unabhingig vom Willen des Gliubigers ent-
standen ist oder es sich um eine Unterhaltsforderung
handelt.183) Der erste dieser Vorschlidge ist aus praktischen
Griinden abzulehnen und zwar deswegen, weil eine zu-
verlassige Grenze zwischen dem Nichtzahlenkénnen und
dem Nichtzahlenwollen sich kaum ziehen lasst. Was den
zweiten Vorschlag betrifft, so konnen zu dessen Gunsten
Erwigungen der Billigkeit angefithrt werden, doch sind
diese nicht iiberzeugend genug, um eine weitere Dif-
ferenzierung zu rechtfertigen, zumal da ebenso stark ins
Gewicht fallende Griinde der Billigkeit gegeniiber dem
Schuldner gegen eine Herabsetzung des Existenzminimums
sprechen. Dagegen ist die besondere Behandlung der Ali-
mentenforderungen innerlich vollauf begriindet; denn das
Existenzminimum wird dem Schuldner nicht zuletzt um
seiner Unterhaltspflichten willen gewéhrt; er soll sich

181) Ahnlich Jenny, S.150/52, der allerdings nur den Fa-
milienverhiltnissen durch Variierung der Quote Rechnung
tragen will.

182) Zum Zwecke einer moglichst vollkommenen Anpassung
an die jeweiligen wirtschaftlichen Verhiltnisse, sollte der un-
pfindbare Betrag nicht im Gesetze festgelegt, sondern dessen
Bestimmung einer VO iiberlassen werden. Dasselbe hitte selbst-
verstandlich mit Bezug auf eine allfillige Ortsklasseneinteilung
zu geschehen.

183) Conrad, S. 473 ff.; Jenny, S. 152 ff.
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daher nicht darauf berufen kénnen, um sich der Zahlung
von Alimentenforderungen zu entziehen.'®) Endlich ist
in diesem Zusammenhange noch die Frage aufzuwerfen,
ob nicht das Lohnbeschlagnahmerecht, abgesehen von der
ziemlich allgemein anerkannten Kompensationsbeschrin-
kung (Art. 340 OR, § 394 BGB) einer weiteren materiell-
rechtlichen Ergidnzung in dem Sinne bedarf, dass auch
Zession und Verpfandung, sei es ganz, sei es teilweise
unwirksam erklart werden. Das franzosische Recht hat
dies insofern getan, als es die Abtretung wvan Lohn-
forderungen, soweit diese nicht pfandbar sind, nicht gestat-
tet und fiir die Abtretung der zessiblen Quote besondere
Formvorschriften aufstellt.’8%) Die Sozialgesetzgebung
des Bundes ist zum Teil noch weiter gegangen und hat hin-
sichtlich der von ihr als unpfindbar erklarten Anspriiche
die Moglichkeit der Verpfandung sowohl als der Zession
ausgeschlossen,'®) wihrend fiir die in Art. 93 SchKG
genannten Anspriiche ein solches Verbot nicht besteht.
Man wird sich freilich keinen Tauschungen dariiber hin-
geben diirfen, dass jeder Versuch, die Verfiigungsfahigkeit
des Schuldners in bezug auf seine Lohnforderungen ein-
zuschranken, als Bevormundung des Schuldners bekampft
werden wird; indessen erscheint eine solche Anordnung,
zumal wenn die Pfindung noch nicht verdienten Lohnes
als nicht mehr zuléassig bezeichnet wird, gleichwohl ein-
gehender Priifung wert und zwar im Interesse des Schuld-
ners sowohl, als demjenigen des Glaubigers.1®?) Dabei

184) Vergl. die neue Praxis: BGE 44, III, Nr. 53; 45, III,
Nr. 22, Nr. 29.

185) Vergl. Art. 62 des Code du travail in der ihm durch Gesetz
vom 24, Juli 1921 gegebenen Fassung; dazu Pabon, p. 19 ss.

188) Z. B. Art. 96 KUG; Art. 14 Mil.Vers.Ges. vom 23. De-
zember 1914; Art. 8 Bges. liber die Versicherungskasse der eidg.
Beamten und Angestellten, vom 30. September 1919.

187) Vergl. in diesem Sinne auch Jenny, S.155; Gierke,
Die soziale Aufgabe des Privatrechtes, S. 30; Falkmann, Gut-
achten, S. 259 ff.; dagegen César-Bru, Rev. gén. dr., t. 20€,
p. 347 ss.
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soll die Frage offen gelassen werden, in welchem Umfange
gegebenenfalls eine solche Beschriankung in Aussicht zu
nehmen ist.

IIL. Verhiiltnis zum Zivil- und Prozessrecht.

Ein Problem, dem die geltende Gesetzgebung zu wenig
Aufmerksamkeit geschenkt hat, von dessen Losung aber
fiir die praktische Brauchbarkeit eines Betreibungsgesetzes
viel abhangt, ist die Ordnung der Beziehungen des Voll-
streckungsrechtes zum materiellen Zivilrechte einerseits
und zum Zivilprozessrechte andererseits. Die Aufgabe,
die sich hier dem Gesetzgeber stellt, ist keineswegs leicht;
denn nicht nur sind diese Zusammenhinge iiberaus viel-
gestaltig, sondern sie liegen oft im Verborgenen und sind
daher auch fiir das geiibte Auge nicht selten nur schwer
aufzufinden. Es erscheint daher als geboten, hier wenig-
stens einige grundséitzliche Fragen zu erortern, zu denen
der Gesetzgeber Stellung zu nehmen haben wird.

1. Verhaltnis zum Zivilrechte.

I. Hinsichtlich des Verhéltnisses zwischen Exekutions-
und Zivilrecht weist die schweizerische Gesetzgebung
insofern ein eigenartiges Geprage auf, als das SchKG der
Vereinheitlichung des Personen-, Familien-, Erb- und
Sachenrechtes vorgingig geschaffen worden ist. Der
Bundesgesetzgeber musste damals die 25 kantonalen
Privatrechtskodifikationen als etwas nicht Antastbares
hinnehmen und sich versagen, an dem vorhandenen
materiellen Rechte diejenigen Anderungen zu treffen,
die im Interesse des Zusammenspielens des Zivil- und
Vollstreckungsrechtes wiinschbar gewesen wiren, wenn die
Schuldbetreibung in allen Teilen einheitlich geordnet
werden wollte.188) Er hat sich daher bemiiht, das neue

18%) Vergl. iiber die Stellung des SchKG zu den kantonalen
Privatrechten Heusler, Das Weibergutsprivileg, Z.schw.R., n.F.,

Bd. 1, S. 17 ff.; Affolter, Eheliches Giiterrecht und Betreibungs-
recht, ZBJV, Bd. 40, S. 129, 659 ff.
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Vollstreckungsrecht so auszugestalten, dass es in allen
Kantonen durchfithrbar war und hinsichtlich derjenigen
Materien, wo die betreibungsrechtliche Auswirkung eines
Tatbestandes durch das konkrete materielle Recht bedingt
war und eine allgemein giiltige Losung sich schlechter-
dings nicht auffinden liess, das kantonale Recht vorbehal-
ten.1®?) Die Situation dnderte sich natiirlich von Grund
auf mit dem Erlasse des ZGB. Damit fielen die Vorbehalte
zugunsten des kantonalen Rechtes dahin, und der Bundes-
gesetzgeber war gendétigt, die infolgedessen entstandenen
Liicken auszufiillen und das SchKG mit dem ZGB in Ein-
klang zu setzen. Dies geschah in der Hauptsache durch
Art. 58 (frither Art. 60) SchlT z. ZGB.1%% Die getroffene
Ordnung ist indessen, wie heute wohl allgemein anerkannt
wird, nicht sehr gliicklich ausgefallen. Es sei nur an die
grossen Schwierigkeiten erinnert, welche die betreibungs-
rechtliche Ausfithrung von Art. 806 ZGB verursacht hat
und die erst vor wenigen Jahren durch die VO {iiber die
Zwangsverwertung von Grundstiicken behoben worden
sind.'®) Ebenso verworren ist heute noch die rechtliche
Stellung der Ehefrau im Betreibungsverfahren; die Lo-
sungsversuche,??) die bisher unternommen wurden, tun
entweder dem ZGB oder dem SchKG Zwang an. Endlich

189) Vergl. z. B. Art. 65 i. f.; 94, Abs. 3; 101; 102; 111; 135;
141, Abs. 3; 153, Abs. 3; 219 SchKG.

190) Vergl. Blumenstein, Der Einiluss der neuen Zivilgesetz-
gebung auf das Schuldbetreibungsrecht, ZBJV, Bd. 48, S. 261 {f.,
317 ff.; adhnlich waren die Verhiltnisse in Deutschland beim
Erlasse des BGB, vergl. z. B. Kleinfeller, Das BGB und die
Konkursordnung, DJZ, Bd. 1, S. 475 {f,

191) Vergl. vor allem Kellerhals, Das Pfandrecht der Grund-
pfandglaubiger an den Miet- und Pachtzinsforderungen, 1919;
Schultz, SJZ, Bd. 9, S. 313 ff,; Leemann, SJZ, Bd. 12, S. 1 ff.;
ferner Haab, ZBJV, Bd. 58, S. 582 ff.

192) Goeschke, Die Rechtsstellung der Ehefrau im Betrei-
bungsverfahren, ZBJV, Bd. 49, S. 601 ff., 657 ff.; Held, Die Ehe-
frau im Prozesse und in der Betreibung, SJZ, Bd. 14, S. 354;
SJZ, Bd. 17, S. 337 ff. und neuestens Panchaud, Le régime
matrimonial et la poursuite pour dettes, Diss. Lausanne 1924,
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sei auch auf die Bestimmungen des OR iiber die Verstei-
gerung (Art. 229 f£.)1%%) hingewiesen, die, soweit sie die
Zwangsversteigerung beschlagen, mit dem SchK G schlech-
terdings nicht vereinbart werden koénnen; denn wihrend
die durch Art. 58 SchiT z. ZGB erfolgte Anderung des
SchKG die Zwangsversteigerung als einen o6ffentlich-
rechtlichen Akt ausgestaltet hat, wird durch das OR die
Kauftheorie wieder auf den Schild erhoben.1%)

II. Fragt sich nunmehr, nach welchen allgemeinen
Grundsatzen das Verhialtnis zwischen dem Zivilrechte
und dem Exekutionsrechte auszugestalten ist, so muss
unterschieden werden zwischen der materiellen und der
formellen Seite.

1. In materieller Beziehung ist die positivrechtliche
Gestaltung des Verhiltnisses des Zivilrechtes zum Exe-
kutionsrechte bedingt durch den Zweck, dem zu dienen
dieses bestimmt ist und der in der Verwirklichung des
materiellen Rechtes besteht. Hieraus erhellt, dass grund-
satzlich das Exekutionsrecht dem materiellen Rechte
sich unterzuordnen, d. h. dieses als etwas Gegebenes zu
betrachten hat, dem es sich anpassen muss. Es ist daher
bei der Schaffung eines Vollstreckungsgesetzes insbesondere
auch darauf Bedacht zu nehmen, dass durch den Voll-
streckungszweck nicht erforderte Eingriffe in Privat-
rechte vermieden werden. Diesem Postulate wird das
SchK G nicht in allen Beziehungen gerecht. Es setzt sich
beispielsweise iiber das Zivilrecht insofern hinweg, als es,
obschon dieses die Ehefrau in ihrer Handlungsfahigkeit
nicht beschrankt, sie als durch den Ehemann ,,gesetzlich
vertreten® betrachtet und verlangt, dass die Betreibung,
falls sie sich nicht gegen eine Handels- und Gewerbefrau
richtet, auch bei getrenntem Wohnsitze der Ehegatten
(Art. 25, Abs. 2, 170 ZGB) am Wohnsitze des Ehemannes

193) Vergl. dazu Stager, Der Steigerungskauf, 1916.

194) Vergl. zu der Frage v. Tuhr, Streifziige im revidierten
OR, SJZ, Bd. 18, S. 383.
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zu fithren ist, und dass diesem die Betreibungsurkunden
zuzustellen sind. Ebensowenig nimmt das SchK G darauf
Riicksicht, dass fiir gewisse Schulden die Ehefrau nicht
mit ihrem ganzen Vermdogen haftet, sondern eine be-
schrinkte Haftung besteht.1?®) Hierin liegt die Quelle
aller der Schwierigkeiten, auf die soeben sub Ziff. I hin-
gewiesen worden ist. Ein neues Gesetz wird mit Bezug
auf die Betreibung gegen die Ehefrau eine grundsitzliche
Anderung in dem Sinne vorzunehmen haben, dass fiir die
Ordnung der betreibungsrechtlichen Stellung der Ehefrau
deren zivilrechtliche Stellung den Ausgangspunkt bildet.
Die Folge hievon wird die sein, dass Art. 47 SchKG in
seiner heutigen Form fallen, die Ehefrau als selbstandig
zum Verfahren legitimiert erklart und der Ehemann zur
Wahrung seiner Rechte auf das Widerspruchsverfahren
verwiesen werden muss,'?%) indem dieses so auszubauen
ist, dass es iiberhaupt den Rechtsbehelf bildet, mit dem
Dritte sich der Exekution widersetzen konnen, aus welchem
Titel dies auch geschehen mag.'®?) Ein weiteres Beispiel
bildet die Behandlung der nicht eingetragenen (altrecht-
lichen) Dienstbarkeiten im Zwangsverwertungsverfahren.
Gemaéss Art. 17 und 21 SchlT z. ZGB bleiben die vor dem
Inkrafttreten des ZGB entstandenen Grunddienstbar-
keiten nach der Einfithrung des Grundbuches auch ohne
Eintragung in Kraft, konnen aber, solange sie nicht ein-
getragen sind, gegeniiber gutglaubigen Dritten nicht gel-
tend gemacht werden. Dabei bleibt Art. 44 SchlT wvor-
behalten, wonach die Gesetzgebung des Bundes oder der

195) Vergl. BGE 44, III, Nr. 38.

196) Vergl. Jaeger, Praxis, Bd. 2, N. 2 zu Art. 47.

197) Die Praxis hat zwar die Tendenz, das Widerspruchs-
verfahren zuriickzudrangen, indem sie dasselbe in der Betreibung
auf Pfandverwertung ausschliesst und den Dritteigentiimer des
Pfandes als Betriebenen behandelt. BGE 38, I, Nr. 97; 41, III,
Nr. 53; 42, III, Nr. 1, 16, 39, 44; 43, III, Nr. 33. Bonnard,
De la poursuite contre le tiers propriétaire du gage. Journ. Trib.
(Poursuite) 1919, p. 138 ss.
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Kantone die im Grundbuche nicht eingetragenen ding-
lichen Rechte auf einen bestimmten Zeitpunkt nach
vorangegangener Auskiindung fiir aufgehoben erkliren
kann. Jedenfalls steht fiir den Zivilisten ausser Zweifel,
dass geméiss dem Bundeszivilrechte bis zu dem Zeitpunkte,
wo das Grundbuch eingefiithrt wird, die nicht eingetragenen
Servituten des kantonalen Rechtes ohne jede Einschrin-
kung zu Recht bestehen. Demgegeniiber bestimmt Art. 138
SchK G, dass diese Dienstbarkeiten, falls sie im Lasten-
bereinigungsverfahren nicht angemeldet werden, von der
Teilnahme am Verwertungsergebnis ausgeschlossen bleiben.
Art. 29 ZGV hat, gestiitzt auf die Praxis des Bundes-
gerichtes,1?®) diese Androhung dahin ausgestaltet, dass
die nicht angemeldeten Dienstbarkeiten gegeniiber einem
gutglaubigen Erwerber des belasteten Grundstiickes nicht
mehr geltend gemacht werden konnen, soweit es sich
nicht um Rechte handelt, die auch nach dem ZGB ohne
Eintragung dinglich wirksam sind. Es hat danach die
Unterlassung der Anmeldung im vollstreckungsrechtlichen
Lastenbereinigungsverfahren dieselben Wirkungen, wie die
Unterlassung der Anmeldung im Grundbuchbereinigungs-
verfahren. Es erscheint allerdings als zweifelhaft, ob Art.
138 SchK G wirklich die Bedeutung hat, welche die Praxis
ihm beilegt, oder ob nicht seine Tragweite bloss dahin
geht, dass derjenige, der die Servitut nicht angemeldet
hat, lediglich seinen Anspruch auf den Erlés verliert,
falls das Recht geméass Art. 812 ZGB/141 SchK G nicht
mehr weiterbestehen kann, weil dadurch die vorgehenden
Grundlast- und Grundpfandglaubiger geschédigt wiirden,
wahrend iiberall da, wo dies nicht zutrifft, die Unterlassung
der Anmeldung unerheblich ist und der Ersteigerer gleich
einem Kéaufer die Dienstbarkeit gegen sich gelten lassen

198) BGE 24, II, Nr. 61; 30, II, Nr. 19; 40, III, Nr. 73.
Jaeger, N.14 zu Art. 138; Leemann, Die Bedeutung der
Lastenbereinigung, SJZ, Bd. 18, S. 37f. A. M. ZR, 11, Nr. 175,
200; Meili, Rechtsgutachten i. S. der Spinnerei Aegeri ca. Iten,
1897.
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muss.1%?) Dabei ist allerdings zuzugeben, dass unter diesen
Umstanden die praktische Bedeutung der Bestimmung
von Art. 138 SchKG Ausserst gering wire, weil die alt-
rechtlichen Dienstbarkeiten in der Regel den Hypotheken
vorgehen werden. Welche der beiden Losungen de lege
lata die richtige ist, mag hier dahingestellt bleiben; denn
sollte Art. 138 SchKG im Sinne der bundesgerichtlichen
Praxis zu interpretieren sein, so miisste de lege ferenda
seine Anderung befiirwortet werden, weil er das Prinzip der
Unterordnung des formellen Rechtes unter das materielle
Recht wverletzt. Es liegt denn auch kein Grund vor,
der es rechtfertigen oder gar verlangen wiirde, dem Voll-
streckungsrechte diesen schweren Eingriff in das materielle
Recht zu gestatten. Das Interesse an der Erreichung des
Vollstreckungszweckes erfordert jedenfalls diesen Eingriff
nicht; denn das Argument, mit welchem die bundesgericht-
liche Auslegung wvon Art. 138 SchKG begriindet wird
und das dahin geht, der Ersteigerer miisse wissen, welche
Lasten er zu iibernehmen habe, ist insofern unbehelflich,
als jeder Erwerber mit solchen Dienstbarkeiten zu rechnen
hat und nichts dazu zwingt, den Ersteigerer in dieser
Beziehung besonders giinstig zu behandeln. Abgesehen
davon erscheint das vollstreckungsrechtliche Lasten-
bereinigungsverfahren zur Vornahme einer Grundbuch-
bereinigung — denn darauf lauft Art. 138 SchK G nach der
Praxis hinaus — schlechterdings nicht als geeignet. In
Deutschland, wo nach dem vor dem Inkrafttreten des BGB
geltenden Landesrecht2°?) ebenfalls eine grosse Anzahl
von Dienstbarkeiten keines Eintrages bedurfte, hat man

199) Die Frage hat auch die Bundesversammlung beschéftigt,
indem bei Anlass der Beratung des Geschéftsberichtes des Bundes-
gerichtes fiir das Jahr 1915 Stinderat Bohi gegen die bundes-
gerichtliche Praxis Stellung nahm, vergl. Prot. der Sitzung des
St.R. vom 23. Juni 1916, ferner Bohi, Untergang nicht angemel-
deter Grunddienstbarkeiten bei Zwangsversteigerunger. Sep.-
Abdr. aus der Thurgauer Zeitung, 1916.

200) Vergl. Art. 187 EG z. BGB.



Probleme der Revision des Schuldbetreibungs- u. Konkursgesetzes, 313

denn auch die notigen Massnahmen getroffen, um den
Fortbestand dieser Rechte in der Exekution zu gewihr-
leisten. Art.9, Abs. 1, EG z. ZV G bestimmt namlich, dass,
soweit ein nach Landesgesetz begriindetes Recht an einem
Grundstiick, das nicht in einer Hypothek besteht, zur
Wirksamkeit gegen Dritte der Eintragung nicht bedarf,
dieses Recht nach Massgabe des Landesgesetzes von der
Zwangsversteigerung unberiihrt bleibt, auch wenn es bei
der Feststellung des geringsten Gebotes nicht beriicksich-
tigt ist.20) Ebensowenig reimt sich mit dem Zivilrechte
die Vorschrift von Art. 68 i. f. ZGV, wonach allfallig im
Lastenbereinigungsverfahren festgestellte, noch nicht ein-
getragene Lasten, d. h. also beispielsweise Dienstbar-
keiten, die geltend gemacht und nicht bestritten worden
sind, zur Eintragung im Grundbuche angemeldet werden
miissen; denn es lasst sich im ZGB jedenfalls keine Bestim-
mung auffinden, wonach die Geltendmachung einer Dienst-
barkeit durch den angeblich Berechtigten im Lasten-
bereinigungsverfahren und die Unterlassung der Bestrei-
tung einen Entstehungsgrund fiir eine Dienstbarkeit bildet,
und es kann auch nicht die Aufgabe des Vollstreckungs-
rechtes sein, Entstehungsgriinde fiir dingliche Rechte zu
schaffen. Es wire wohl nicht leicht, gegen die Verfiigung
eines Grundbuchamtes aufzukommen, das die Eintragung
einer derartigen, im Exekutionsverfahren kreierten Servitut
mangels Rechtsgrundausweises ablehnt.202)

2. Was sodann die zweite Frage anlangt, wie das Ver-
haltnis zwischen dem Zivil- und dem Vollstreckungsrechte
gesetzestechnisch gestaltet werden soll,2%) so liegt auf der
Hand, dass eine scharfe Trennung, derart, dass der Zivil-
rechtskodex nur materielles Recht, das Vollstreckungs-
gesetz dagegen nur Verfahrensnormen zu enthalten hitte,

201) Vergl. im einzelnen besonders Wolff, Kommentar z.
ZwV G, S. 526 ff.; Nussbaum, S. 111 {. 6 T

202) A, M, Leemann a8 0,

203) Vergl. zum folgenden Flscher Recht und Rechtsschutz,
1889, S. 7 ff.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band XLIV. 21
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nicht durchfithrbar ist; denn irgendwo muss die Verbindung
auch formell hergestellt werden. Dabel sind zwei Wege
gangbar. Entweder kann die Ankniipfung im Zivilgesetz-
buch gesucht werden, in der Weise, dass dieses auch die
betreibungsrechtliche Auswirkung der zivilrechtlichen Tat-
bestinde ordnet, also beispielsweise vorschreibt, wo und
wie die Ehefrau zu betreiben ist, welche Stellung dem Ehe-
manne Iin der Betreibung gegen die Ehefrau zukommt,
welchen Einfluss der Zuschlag auf die das versteigerte
Grundstiick belastenden beschrankten dinglichen Rechte
ausiibt, usw. Oder aber es kann die Regelung getroffen
werden, dass die Briicke zwischen dem materiellen und dem
formellen Rechte im Vollstreckungsgesetze geschlagen wird
und dieses nicht nur die Ordnung des Verfahrens umfasst,
sondern zugleich auch bestimmt, welche materiellrecht-
lichen Wirkungen den vollstreckungsrechtlichen Vor-
gingen innewohnen. Das geltende schweizerische Recht
hat diesfalls keine bestimmte Methode befolgt. Einer-
seits hat das ZGB in umfangreicher Weise betreibungs-
rechtliche Normen aufgestellt;2°%) andererseits ordnet das
SchK G — allerdings in geringerem Masse — auch materiel-
les Recht.2%%) Der Grund hievon muss in der zeitlichen
Prioritat des Betreibungsgesetzes, in seinem oben erdrterten
Verhéaltnisse zu den kantonalen Privatrechten und in dem
Bestreben gesehen werden, trotz des Erlasses des ZGB das
SchK G soweit als moglich intakt zu erhalten. Es ist nicht
zu verkennen, dass auch hierin eine der Ursachen fiir die
schon wiederholt erwédhnten Schwierigkeiten in der prak-
tischen Handhabung des SchKG liegt.206) Daher ist de
lege ferenda das Postulat aufzustellen, dass bei der Losung

204) So Art. 173—176, 182, 185, 186, 354, 524, 578, 8067812,
816 ZGB u. a. m.

205) Dies gilt namentlich fiir das Konkursrecht, vergl. Art.
208 1f. SchKG.

206) Vergl., dariiber Blumenstein, Anfechtungstatbestande
der neuen Zivilgesetzgebung in ihrer betreibungsrechtlichen und
prozessualen Bedeutung, ZBJV, Bd. 50, S. 233 ff., 289 {f.
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dieser gesetzestechnischen Frage nach einem bestimmten
Prinzipe verfahren wird, und zwar diirfte es sich hiebei
empfehlen, von den beiden in Betracht fallenden Methoden
die zuletzt genannte zu wihlen. Einmal wird dadurch
die ohnehin schon stark belastete Zivilrechtskodifikation
vereinfacht, und sodann hat dieses System auch den
weiteren Vorzug, dass nicht jede Modifikation des Ver-
fahrensgesetzes zu einer Anderung des Zivilgesetzes
zwingt.207) |

2. Das Verhaltnis zum Prozessrechte.

I. Gleich wie das Privatrecht zu seiner Verwirk-
lichung des Vollstreckungsrechtes bedarf, so ist dieses,
wenn es seinen Zweck erreichen soll, auf das Prozessrecht
angewiesen.2%®) Oft tauchen im Vollstreckungsverfahren
Fragen auf, von deren Entscheidung der Fortgang der
Exekution abhangt und die zu lésen nur die Gerichte,
nicht aber die Vollstreckungsorgane berufen sind. Wie
im einzelnen die Kognition des Richters und des Voll-
streckungsorganes voneinander abgegrenzt werden sollen,
ist natiirlich Sache des positiven Rechtes; indessen lasst
sich ein modernes Vollstreckungsverfahren, das ohne
Inanspruchnahme des Richters auskommt, schlechter-
dings nicht denken. Auch hinsichtlich des Verhéltnisses
zwischen dem Betreibungs- und dem Prozessrechte, in
dem diese der richterlichen Uberpriifung unterstellten
vollstreckungsrechtlichen Inzidente zu erledigen sind,
befindet sich das schweizerische Recht gegeniiber andern
Rechtsordnungen in einer eigentimlichen Situation. Der
Bundesgesetzgeber ist wohl zum Erlasse betreibungs- und
konkursrechtlicher Vorschriften zustindig; dagegen fehlt
ihm die Kompetenz zur Ordnung des Prozessverfahrens,
und er muss daher, soweit die prozessuale Durchfithrung

207y So Fischer, a. a. O., woselbst weitere Griinde angegeben
sind, die fir diese Methode sprechen.

208) Uber das geltende Recht vergl. Blumenstein, Handbuch,
S. 104 ff,
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des eidgendssischen Vollstreckungsrechtes in Frage steht,
bei den Kantonen zu Gaste gehen. Freilich hat das SchKG
sich nicht darauf beschrinken konnen, die Voraussetzungen
fiir die Anrufung des Richters im Exekutionsverfahren
zu umschreiben, sondern es hat, wie dies auch im ZGB
und in einer ganzen Anzahl anderer Bundesgesetze ge-
schehen ist,20?) in das Zivilprozessrecht der Kantone ein-
greifen, diese seinen Zwecken anpassen oder doch dafiir
sorgen miissen, dass das kantonale Recht diese Anpassung
vornehme. .So schreibt es fiir einzelne vollstreckungsrecht-
liche Inzidentprozesse besondere, durch das Wesen dieser
Prozesse bedingte Verfahrensarten wvor (Art. 25, Ziff. 1
und 2 SchKG), das summarische Verfahren fiir die Rechts-
vorschliage und das Konkurseroffnungsverfahren, das be-
schleunigte Verfahren fiir die Anschlusstreitigkeiten, die
Kollokationsprozesse, die Streitigkeiten iiber den Bestand
neuen Vermogens, die Arrestaufhebungsklage und die
Retentionsstreitigkeiten. Hinsichtlich des summarischen
Verfahrens stellt das SchKG selbst einige Spezialvor-
schriften iiber die Beweismittel, die Ladung der Parteien
etc. auf;?'% hinsichtlich des beschleunigten Verfahrens
enthalt es Normativbestimmungen,?'!) denen das kantonale
Recht sich fiigen soll. Im weiteren schafft es fiir einzelne
vollstreckungsrechtliche Inzidentprozesse besondere Ge-
richtsstinde (Art. 83, Abs. 2; 86, Abs. 2; 148, Abs, 1;
157, Abs. 4; 187; 250, Abs. 1; 273; 279 SchKG,??) und
endlich sieht es fiir den Anfechtungsprozess das Prinzip
der freien Beweiswiirdigung vor.?13)

209) Schurter und Fritzsche, Das Zivilprozessrecht der
Schweiz, Bd. 1, 1924, S, 475 ff.; vergl. auch Giesker-Zeller,
Die Auslegung von Art. 7 ZGB, Z.schw.R., n. F., Bd. 30, S. 163 ff.

210) -Tm einzelnen vergl. Blumenstein, Handbuch, S. 117 ff,;
Jaeger, N.4 zu Art.25; Schurter-Fritzsche, S.&22f1,;
Brunner, Das Rechtsoffnungsverfahren, 1898, S. 102 ff.

211) Blumenstein, S. 115 ff.; Jaeger, N. 1—3 zu Art, 25;
Schurter-Fritzsche, S. 479.

212) Schurter-Fritzsche, S. 470 ff. ,

213) Jaeger, N, 1 zu Art, 289; Blumenstein, S. 865 {.
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II. Diese prozessrechtlichen Bestimmungen'des SchK G
sind in verschiedener Hinsicht der Verbesserung und
Ergianzung bediirftig und fahig. ' -

1. Zunichst sollte einmal der Kontroverse, wie der
Begriff der Klageanhebung im Sinne von Art. 83, Abs. 2,
107, Abs. 1, 148, 250, 278, Abs. 3, SchKG auszulegen
ist, durch eine positive Vorschrift ein Ende gemacht
werden. Wahrend die altere Praxis die Klage in dem
Zeitpunkte als ,,angehoben‘‘ betrachtete, wo nach dem im
konkreten Falle anwendbaren kantonalen Prozessrechte
die Rechtshingigkeit begriindet war,214) hat das Bundes-
gericht spiter diesen Standpunkt aufgegeben und erklirt,
unter Klageanhebung sei die erste Handlung des Klagers
zu verstehen, ,,die den Prozess einleitet, dem richter-
lichen Rechtsschutz ruft und ihn in giiltiger Weise vor-
bereitet*‘.?15) Die Konsequenzen dieser Interpretation
sind Insofern interessant, als danach ‘unter Umstinden
die Klage angehoben ist, obschon nach dem kantonalen:
Rechte die Rechtshingigkeit noch nicht besteht?16) —
so etwa dann, wenn der Kliger das Siihneverfahren ein-
geleitet hat, die Litispendenz aber nach dem anwendbaren
Prozessrecht erst mit der Einreichung der Weéisung beim
Gerichte eintritt —, unter Umstdnden dagegen trotz.
Vorhandenseins der Streithangigkeit eine giiltige Klage-
anhebung doch nicht vorliegt?'?) — dies in den Féllen, wo'
,,die erste Handlung des Kligers formell mangelhaft
oder vor der unzustindigen Instanz vorgenommen worden
ist, das kantonale Recht aber dem Richter gestattet,
mangelhafte Vorkehren zur Verbesserung innerhalb einer

214y BGE 21, Nr. 36; 22, Nr. 18; 25, II, Nr. 59.

215). BGE 33, 11, Nr. 66; 35, II, Nr. 15; 42, II, Nr. 16, Nr. 50;
46, II, Nr. 18. Die zuletzt genannten Urteile beziehen sich auf
Art. 308 ZGB.
-, .- 218) BGE 33, II, Nr. 66.

217y BGE 38, I, Nr. 104; 44, III, Nr. 49; ‘dazu die Kritik
von Leuch, Prozessleitung nach bernischer ZlVllprozessordnung,
ZBJV, Bd. 59, S. 503.
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peremptorischen Frist zuriickzuweisen und, insofern er
sachlich oder ortlich nicht zustandig ist, die Klage entweder
direkt dem zustidndigen Gerichte zu iibermitteln oder sie
dem Kliger behufs Einreichung am richtigen Orte zuriick-
zugeben, mit der Massgabe, dass die Rechtshingigkeit
mit der erstmaligen Einreichung der Klage gegeben ist
(vergl. Art. 162, 163 bern. ZPO). Nichtsdestoweniger
verdient von diesen beiden Auffassungen die zuletzt
genannte, welche den Begriff der Klageanhebung als einen
solchen des Bundesrechtes bezeichnet, den Vorzug; denn
lasst man die Klageanhebung milt der Litiskontestation
des konkreten kantonalen Rechtes zusammenfallen, so
hat dies die stossendsten Ungleichheiten und Unbilligkeiten
zur Folge, indem danach in den einen Kantonen die
Frist gewahrt ist, wenn die Klageschrift innerhalb der-,
selben zur Post gegeben wird, in andern dagegen ver-
schiedene zeitraubende Vorkehren getroffen werden miis-
sen, um die Rechtshingigkeit zu begriinden.?1®) Freilich
bedarf de lege ferenda auch diese Auffassung einer Korrek-
tur, sei es derart, dass Vorschriften, wie die Art. 162 und
163 bern. ZPO, ausdriicklich vorbehalten werden, oder
noch besser in der Weise, dass das neue Bundesgesetz
selbst, modernen Prozessanschauungen folgend, welche
das materielle Recht hoher werten, als die Form, -eine
inhaltlich dem Art. 162/163 bern. ZP0O?9) entsprechende
Bestimmung aufstellt.

2. In zweiter Linie wird sich fragen, ob nicht der
Bundesgesetzgeber da, wo er fiir gewisse vollstreckungs-
rechtliche Inzidentstreitigkeiten ein besonderes Prozess-
verfahren vorsieht, weiter in das kantonale Recht ein-
greifen soll und kann, als dies de lege lata geschieht.
Dass von vollstreckungsrechtlichen Gesichtspunkten aus

218) Vergl. dazu im einzelnen Bachmann, Prozessrechtliche
Fragen aus dem Schuldbetreibungs- und Konkursrechte, Z.schw.
R., n. F., Bd. 20, S. 568 ff.

219) Vergl. dazu Leuch, Die Zivilprozessordnung fiir den
Kanton Bern, 1922, S. 131/2.
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betrachtet eine iiber das geltende Recht hinausgehende
Vereinheitlichung der Prozessgrundsitze als wiinschens-
wert erscheint, liegt auf der Hand; denn es ist nicht zu
bestreiten, dass, sobald sich das geringste Inzident ergibt,
angesichts der grossen Verschiedenheiten der kantonalen
Prozessrechtsordnungen, von der Rechtseinheit auf dem
Gebiete des Betreibungsrechtes nicht mehr viel zu
spiiren 1st.

a) Was zunichst das fiir die Streitigkeiten iiber
Rechtsvorschlige und die Konkurseroffnung bestimmte
summarische Verfahren betrifft, so stehen einer abschlies-
senden bundesrechtlichen Regelung desselben in der Weise,
dass die Kantone nur noch die zustindigen Behorden zu
bezeichnen héatten, weder praktische noch theoretische
Griinde entgegen; denn es wiirde sich bei dieser Neuerung
lediglich um eine Zusammenfassung und Erginzung der
zurzeit 1m ‘Gesetze zerstreuten Bestimmungen handeln.
Dies ware ohne Miihe zu erreichen und wiirde dem Rechts-
verkehre grosse Vorteile bieten. Verfassungsrechtliche
Bedenken konnen einem solchen bundesrechtlichen sum-
marischen Verfahren gegeniiber nicht erhoben werden;
denn damit, dass die Bundesverfassung den Bund als zur
Ordnung des Betreibungs- und Konkursrechtes zustindig
erklart, tibertrigt sie ihm auch die Befugnis zur Schaf-
fung prozessualer Vorschriften, ~soweit diese mit dem
Betreibungsrechte im Zusammenhange stehen und zu
einer befriedigenden Durchfilhrung der Exekution sich
als notwendig erweisen.?2%)

b) Ein schwieriges Problem bildet die Gestaltung des
beschleunigten Verfahrens. Die Schwierigkeiten bestehen
darin, dass einerseits das beschleunigte Verfahren ange-
sichts der auf dem Spiele stehenden Vermodgenswerte mit
den nadmlichen Kautelen umgeben werden muss, wie das
ordentliche Verfahren, dass es aber andererseits im In-
teresse eines rationellen Vollstreckungsbetriebes rascher

220) Vergl. Schurter und Fritzsche, S. 480, N. 693.
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vonstatten gehen sollte als dieses, das letztere jedenfalls
in den Kantonen, deren Zivilprozessrecht auf gemein-
rechtlicher Basis beruht. Esist heute wohl nicht bestritten,
dass der Bundesgesetzgeber mit den in Art. 25, Ziff. 1,
aufgestellten Normativbestimmungen die beabsichtigte
,,Beschleunigung’® nicht erreicht hat. Nahezu iiberall
unterscheidet sich das beschleunigte Verfahren vom ordent-
lichen nur dadurch, dass auf kiirzere Termine vorgeladen
wird. Davon, dass der letztinstanzliche kantonale Ent-
scheid innerhalb sechs Monaten ergeht, ist kaum je die
Rede, dies jedenfalls dann nicht, wenn es sich um einen
einigermassen komplizierten Prozess handelt oder ein
Rechtsmittelverfahren stattfindet. So offenkundig die
Unzulanglichkeit der geltenden Ordnung ist, so schwer
halt es, an ihre Stelle etwas Besseres zu setzen. Eine um-
fassende bundesrechtliche Normierung des beschleunigten
Verfahrens, wie sie oben fiir das summarische Verfahren
vorgeschlagen worden ist, kann wohl schon deswegen
nicht in Betracht kommen, weil sonst innerhalb des
Betreibungsgesetzes ein ganzer Prozessrechtskodex ge-
schaffen werden miisste. Eine Erweiterung der vorhan-
denen Normativbestimmungen hinwiederum erweckt prak-
tische Bedenken; denn nicht nur erscheint es als kaum
durchfiihrbar, derartige allgemeine Prozessgrundsiatze mit
den einzelnen, auf durchaus verschiedenen Grundlagen
beruhenden Zivilprozessordnungen zu vereinbaren, sondern
es besteht auch die Gefahr, dass dadurch das kantonale
Recht in Verwirrung gebracht wird. Abgesehen davon
ist, wie die Erfahrung lehrt, keine Gewahr dafiir vorhanden,
dass diese Normativbestimmungen durchgefithrt werden
und iiberhaupt durchgefithrt werden konnen. Die Losung
des Problems des beschleunigten Verfahrens lasst sich,
solange als der Bund zur Gesetzgebung auf dem Gebiete
des Prozessrechtes nicht zustandig ist, nur auf dem Boden
des kantonalen Rechtes, und zwar in der Weise erreichen,
dass diejenigen Kantone, deren Prozessgang langsam und
schleppend ist, sich zu einer Revision ihres Zivilprozess-
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rechtes entschliessen; denn eine moderne Prozessordnung
— wie die Gesetze der Kantone Basel-Stadt, Bern und
Ziirich — wird allen Anforderungen gerecht, ‘die an ein
beschleunigtes Verfahren ohne Nachteil fiir die materielle
Prozesserledigung gestellt werden koénnen, zumal dann,
wenn damit noch die Vorschrift verbunden wird, dass die
im beschleunigten Verfahren zu fithrenden Prozesse vor
den anderen den Vorzug haben sollen und, falls der ordent-
liche Prozess ein Siihneverfahren vor dem Friedensrichter
vorsieht, die Klage direkt beim Richter anzubringen ist.22?)

3. Endlich bedarf das geltende Recht auch in der
Richtung der Erginzung, dass die Gerichtsstdnde der
im Vollstreckungsverfahren auszutragenden Streitigkeiten
bestimmt werden; denn, wie aus den nachstehenden Aus-
fihrungen hervorgehen wird, fehlt eine eidgendssische
Gerichtsstandsordnung gerade in den Féllen, wo iiber
die ortliche Zustandigkeit Zweifel vorhanden, verschiedene
Auffassungen moglich sind und daher am ehesten ein
Bediirfnis fiir eine bundesrechtliche Norm vorliegt.

a) Was die materiellrechtlichen Streitigkeiten22?) be-
trifft, so ist fiir die Forderungsklagen (Art. 79, 153, 184,
186 SchKG), insbesondere fiir die Arrestprosequierungs-
klage (Art. 278) eine eidgendssische Gerichtsstandsnorm
nicht aufgestellt worden. In den Fillen von Art. 79, 153,
184, 186 SchKG ist eine solche Vorschrift allerdings nicht
notig; denn hier ist es gegeben, dass die allgemeinen
Gerichtsstandsvorschriften Anwendung finden. Dagegen
hat sich das Fehlen einer bundesrechtlichen forum arresti
iiberall da in sehr unangenehmer Weise fithlbar gemacht,
wo das kantonale Recht diesen Gerichtsstand nicht vor-
sieht.223) Werden vollends nach dem Rechte eines Kantons,

‘221) Vergl. § 125 ziirch. ZPO. Stréuli und Hauser, Kom-
mentar dazu, 1915, S. 95, 105 f.

222) Blumenstein, Handbuch, S. 106.

223) Vergl. Hagmann, Der Gerichtsstand des Arrestortes
fir die Klage auf Anerkennung der Arrestforderung, SJZ, Bd. 17,
S. 198 f.; auch Bachmann, S. 575.
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dessen Prozessrecht den Gerichtsstand des Arrestortes
nicht kennt, die ausldndischen Urteile nicht vollzogen,**)
so wird dadurch der bundesrechtlich vorgesehene Aus-
landerarrest illusorisch; denn wohl kann der Arrest an-
gelegt werden; dagegen wird der Arrestglaubiger hinsicht-
lich der Arrestprosequierung an den auslandischen Richter
gewiesen; hat er sich dort ein Urtell erstritten, so verwei-
gert ihm derselbe Kanton, der sich zur Anhandnahme
der Klage als unzustindig erklart, die Exekution dieses
Urteils. Hieraus erhellt aber, dass eine Bestimmung,
wonach das Arrestforum bundesrechtlich anerkannt wird,
eine notwendige Erginzung des eidgendssischen Arrest-
rechtes bildet.?25)

b) Mit Bezug auf die sogenannten betrelbungswcht—
lichen Streitigkeiten mit Reflexwirkung auf das materielle
Recht226) ist der Gerichtsstand von Bundesrechtes wegen
bestimmt fiir die Kollokationsklage (Betreibungsort, Art.
148, 250 SchKG) und fiir die Klage auf Anfechtung des
Lastenverzeichnisses (res sita, Art. 39 und 102 ZGV).
Dagegen bleibt die Bestimmung des Gerichtsstandes
der Widerspruchsklage (Art. 107 und 109), der Aus-
sonderungsklage (Art. 242), der Anschlussklage (Art.
111), der Retentionsklage (Art. 284) und der Anfech-
tungsklage (Art. 285) dem kantonalen Rechte iiberlassen.
Die kantonale Gesetzgebung, die Praxis und die Dokirin
haben hinsichtlich des Gerichtsstandes fiir diese Klagen
— es gilt dies namentlich fiir die Widerspruchsklage —
so ziemlich alle Moglichkeiten erschopft, die denkbar

224) So Solothurn und Uri.

225) Dabei bleibt natiirlich fiir den interkantonalen Vertehr
Art. 59 BV vorbehalten, BGE 40, I, Nr. 59; ferner Leuch,
N. 5 zu Art. 25 bern. ZPO; Strauli und Hauser, N. 3 zu 3 10
ziirch. ZPO. Das Anwendungsgebiet dieses Artikels ist frelich
beschriankt, weil der Arrestschuldner in der Regel nicht aufreht-
stehend sein wird. Im Verhiltnis zu Frankreich gilt der Gericaits-
standsvertrag vom 15. Juni 1869.

226) Vergl. Blumenstein, Handbuch, S. 107 ff.
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sind.??”) Das praktische Bediirfnis nach einer positiven
bundesrechtlichen Ordnung diirfte daher kaum von der
Hand gewiesen werden.?28) Dagegen erhebt sich natiirlich
sofort die Frage, wie diese bundesrechtliche Regelung ge-
troffen werden soll. Stellt man auf die rechtliche Natur
dieser Klagen ab, so kann als Forum nur der Betreibungs-
ort bezw. der Ort der Konkurseroffnung in Betracht kom-
men.22%) Hinsichtlich der Anschlussklage diirfte einer in
diesem Sinne lautenden bundesrechtlichen Vorschrift kaum
Widerstand entgegengesetzt werden. Mit Bezug auf die
Widerspruchs- und die Anfechtungsklage hingegen ist
gegen die Anerkennung des Gerichtsstandes des Betrei-
bungs- bezw. Konkursortes der Einwand erhoben worden,
die rechtliche Natur des Streites und der Gesichtspunkt
der Konnexitiat diirften fiir die Bestimmung des Forums
nicht entscheidend sein, zumal eben in diesen Faillen in
die Rechtssphire Dritter eingegriffen werde und die blosse
rechtliche Konstruktion der Klage nicht ohne weiteres dazu
fihren konne, den Dritten seinem natiirlichen Richter zu
entziehen.23%) Diese Auffassung, so bestechend sie sein
mag, ist abzulehnen. Erscheint es an sich schon als frag-
lich, ob nicht die rechtliche Natur der Klage auf den Ge-
richtsstand einen bestimmenden Einfluss ausiiben muss,
so ergibt auch eine Abwigung des wvollstreckungsrecht-
lichen Interesses an der Konzentration aller dieser Streitig-
keiten am Betreibungsorte und des Interesses des Dritt-
berechtigten bezw. des mit der Anfechtungsklage Belang-

227) Betr. die Widerspruchsklage vergl. Jaeger, N. 5 E zu
Art. 107; Huber, Der Gerichtsstand der Widerspruchsklage,
ZBJV, Bd. 44, S. 649 ff.

228) Ebenso Bachmann, S. 574/75.

229) So konsequent Blumenstein, S. 393, 416, 768, 858;
ebenso Jaeger, mit Ausnahme der Anfechtungsklage, wo er die
gewohnlichen Gerichtsstandsvorschriften anwendbar erkliren will,
N. 5 E zu Art. 107; N. 17 B zu Art. 111; N. 6 zu Art. 242; N. 1 A
zu Art. 285.

230) So Schurter und Fritzsche, S. 473 f., ebenso schon
Bachmann, S. 571 ff.
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ten, vor seinem natiirlichen Richter prozedieren zu konnen,
dass das Gericht des Betreibungsortes und zwar nur es?3)
als ortlich kompetent erklirt werden sollte. Die Zusammen-
hinge zwischen Exekution und Widerspruchsprozess sind
derart enge, dass die Zerreissung der ortlichen Zustandig-
keit praktisch grosse Schwierigkeiten und Unzutraglich-
keiten im Gefolge hat. Am Betreibungsorte wird das Frist-
ansetzungsverfahren durchgefithrt; hier hat der Dritte
gegen eine allfallige unrichtige Parteirollenverteilung Be-
schwerde zu erheben, und es darf ihm daher auch zugemutet
werden, hier den Streit auszutragen.?32) So haben denn auch
die Gesetze des Auslandes nicht gezogert, dem Dritten im
Interesse eines rationellen Vollstreckungsbetriebes das
Opfer des Verzichtes auf den nach den allgemeinen Bestim-
mungen zustindigen Richter aufzuerlegen.???) Mit Bezug
auf die Anfechtungsklage nimmt freilich die auslandische
Gesetzgebung einen andern Standpunkt ein, indem sie
— entsprechend der ihr zugrunde liegenden Auffassung
iiber den juristischen Charakter der Klage — auf die ge-
wohnlichen Gerichtsstandsvorschriften abstellt.234) Hier ist
indessen das praktische Bediirfnis fiir die Anerkennung
des Konkursortes als ausschliessliches Forum womdoglich
noch grosser als bei der Widerspruchsklage. Nicht nur ist
es ausserst stossend, wenn die aus ein und demselben
Betreibungs- oder Konkursverfahren resultierenden An-

231) Art. 59 BV fillt hier ausser Betracht, da die erwidhnten
Klagen in ihrer Eigenschaft als betreibungsrechtliche Klagen
mit Reflexwirkung auf das materielle Recht keine ,,personlichen
Ansprachen‘ sind. . :

232) So ausser Blumenstein auch Jaeger, N. 5 E zu Art. 107
SchKG; Reichel, Anm. 3 zu Art. 107 SchKG; Brand, Red.
Bem. zu A Bd. 12, Nr. 40.

233) § 771 RZPO, Art. 608 C.pr.civ.fr., §§ 37/38 osterr. Ex.O.
Uber die Begriindung dieser Regelung vergl. Falkmann, S. 440 f.;
Wa ch, Handbuch des deutschen Zivilprozessrechtes, 1885, S. 490 f.

234) Fiir das deutsche Recht vergl. E. Jiger, Anm. 18 zu
§ 29 KO; fiir das osterr. Recht Bartsch und Pollak, Anm. 5 zu
§ 43 osterr. KO. i ‘
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fechtungsprozesse in verschiedenem Sinne entschieden
werden konnen, indem z. B. der eine Richter in einem
bestimmten Zeitpunkte die Uberschuldung als vorhanden
betrachtet, der andere dagegen nicht, sondern es erfordert
auch das Interesse an der Entscheidung des einzelnen
Prozesses, dass dasselbe Gericht alle Folgen der Insolvenz
zu beurteilen hat. Nur dadurch wird eine wirksame Durch-
filhrung des in Art. 289 SchK G aufgestellten Grundsatzes
gewihrleistet, indem der Richter auf Grund der in dem
einzelnen Prozesse gemachten Feststellung iiber die Ent-
wicklung der Vermogensverhiltnisse des Schuldners und
sein Geschaftsgebaren wertvolle Anhaltspunkte fiir die
Entscheidung anderer Prozesse zu gewinnen vermag. Die
Einrede der Anfechtbarkeit, die im Kollokations-, im
Widerspruchs- oder im Anschlussprozesse erhoben werden
kann, hat im erstgenannten Falle auf Grund der positiven
Vorschrift von Art. 250 SchK G stets der Richter am Voll-
streckungsorte zu beurteilen; hinsichtlich der beiden
iibrigen Fille sollte es de lege ferenda geschehen. Um so
mehr empfiehlt es sich, den Richter des Betreibungs- bezw.
Konkursortes auch zur Kognition iiber die Anfechtungs-
klage selbst zustdndig zu erkléaren.

Bei der Erorterung dieser drei Revisionsprobleme soll
es hier sein Bewenden haben. Noch vieles wire freilich zu
sagen; denn wenn einmal an das Betreibungsgesetz Hand
angelegt wird, so kann sich der Gesetzgeber nicht mit der
Neuordnung einzelner Materien begniigen, sondern er wird
das ganze Gesetz von Grund auf neu aufbauen miissen. Die
vorliegende Arbeit hat jedoch ihren Zweck erreicht, sofern
sie — wenn auch einstweilen nur in der Rechtsliteratur —
die Frage der Revision des SchKG in Fluss zu bringen
vermag. Auf die Dauer wird mit unserem geltenden Be-
treibungsrechte nicht mehr auszukommen sein; denn das
ZGB kann seine Wirkungen erst dann voll entfalten, wenn
ihm ein ebenbiirtiges Vollstreckungsgesetz zur Seite ge-
stellt wird.
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