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Einleitung

A. Einfithrung

,,So lange die gegenwirtige Rechtsordnung besteht, muss es irgend ein Zwangsmittel, eine
ultima ratio geben, wodurch Demjenigen, welchem nicht gegeben wird, was ithm von
Rechtswegen gebiihrt, zu seinem Rechte verholfen wird. Zu diesen Zwangsmitteln gehort
die Schuldbetreibung; sie ist die Rechtshiilfe fiir Realisirung von Forderungen, somit ein
sehr wichtiges Stiick der Rechtshiilfe, von welchem der Credit eines Landes nicht zum
kleinsten Theile abhéingt“.'

Diese Schuldbetreibung wurde in der Schweiz im Jahr 1889 durch das Schweizer
Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz (nachfolgend SchKG?) bundeseinheit-
lich geregelt. Das SchK G gilt als eine originelle Schopfung schweizerischer Pra-
gung und weist im Vergleich zu anderen Rechtsordnungen besondere Eigenarten
auf. Zum einen kann der Glaubiger in der Schweiz mit einem schlichten Betrei-
bungsbegehren — ohne richterliche Ermachtigung — die Zwangsvollstreckung ein-
leiten. Das SchKG enthilt folglich eine eigenstindige, vom Zivilprozessrecht
losgeldste Ordnung.’ Zum anderen hingt die Art und Weise der Vollstreckung
von der Person des Schuldners ab. Diese Besonderheiten resultieren entscheidend
aus der geschichtlichen Entwicklung des Gesetzes.

Das SchKG ist eines der ersten jemals verabschiedeten Bundesgesetze in der
Schweiz und auch das ilteste Bundesgesetz, das heute noch in Kraft ist.* Seine
Entstehung nahm tiber 20 Jahre in Anspruch und es waren groBe Schwierigkeiten
zu Uiberwinden, bis ein endgiiltiger Gesetzestext verabschiedet werden konnte. In
der Schweiz hatte das Schuldbetreibungsrecht seit dem 15. Jahrhundert in den
kantonalen Rechtssatzungen eine duBerst vielseitige Entwicklung genommen.’
Es bestand ,,eine Mannigfaltigkeit, welche kaum zwei libereinstimmende Rechte

' Oberer, Zeitschrift fiir schweizerische Gesetzgebung und Rechtspflege 1882, 221 (232).

? Die offizielle Abkiirzung SchK G erhielt das Gesetz allerdings erst mit der im Jahr 1997 in
Kraft getretenen Revision, vgl. Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs Anderung
vom 16.12.1994, BBI. 1994 V 995.

* Koller, Blitter fiir Schuldbetreibung und Konkurs 1989, 127 (1281.).

* Vereinigung fiir Schuldbetreibungs- und Konkursrecht ( SchKG-Vereinigung ), Materialien
zum Schuldbetreibungs- und Konkursrecht 1869-1889: herausgegeben zum 125. Jahrestag
des Inkrafttretens des Bundesgesetzes iiber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) am 1.
Januar 1892, S. 1.

> WyB, ZSR a. F. 7 (1858), 3 (3ff.).
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finden lasst“.* Die Herausforderung des Schweizer Gesetzgebers bestand daher

darin, aus den bestehenden Kodifikationen ein Gesetz zu entwickeln, welches
den groBtmoglichen Erfolg bei der Schuldbetreibung versprach und welches ge-
eignet war, die scheinbar uniiberwindlichen Gegensétze zu iiberbriicken. Der zu
16sende gordische Knoten bestand in der Suche nach dem geeignetsten Vollstre-
ckungssystem. Es stellte sich fiir den Gesetzgeber insbesondere die Frage, ob die
Glaubiger einzeln vorgehen und auf dem Weg der Pfindung aus dem Vermogen
des Schuldners sich befriedigen sollen (Spezialexekution), oder ob schon eine
erste Betreibung sofort den Konkurs auslosen soll, der zur Folge hat, dass das
gesamte der Vollstreckung zugingliche Vermogen des Schuldners erfasst und
unter alle derzeit vorhandenen Gliubiger verteilt wird (Generalexekution).” Es
musste folglich bei der Bildung des neuen Gesetzes auch zwischen dem Priori-
tatsprinzip und dem Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung entschieden
werden.®

Die Entstehung des SchKG liegt bereits iiber 130 Jahre zuriick, dennoch ist
diese auch aus heutiger Sicht bedeutsam, da Geschichte bekanntlich das Ver-
stindnis der Gegenwart im Vergangenen ist.” Wie Kohler es in seinem Leitfaden
des Deutschen Konkursrechts bereits zutreffend formulierte, ist ,,niemand geistig
gereift, wenn er nicht auf der einen Seite in das Walten der Geschichte blickt, und
auf der andern [sic] Seite die Aufgaben der Gegenwart versteht.“'

Die Aufgaben der Gegenwart und die sich heutzutage stellenden Probleme
liegen nicht mehr rein auf nationaler Ebene. Vielmehr haben die zahlreichen
Krisen auf EU-Ebene die Bestrebungen verstirkt, ein robustes Insolvenz- und
Sanierungssystem fiir den ganzen europaischen Markt zu etablieren. Ziel dabei
ist es, eine Angleichung der Unterschiede im nationalen materiellen Insolvenz-
recht zu erreichen.!' Dieses Harmonisierungsvorhaben stellt den Européischen
Gesetzgeber vor dhnliche Aufgaben und Herausforderungen wie den damaligen
Schweizer Gesetzgeber bei der Entwicklung des SchKG. Durch das SchKG
wurde eine Vereinheitlichung von 26' unterschiedlichen kantonalen Rechtsord-
nungen erreicht. Die damalige Ausgangslage in der Schweiz ist folglich mit der

 Heusler, ZSR a. F. 7 (1858), 117 (139).

" Heusler, Erster Kommissionsentwurf mit Motiven, S. 52 ff; Fritzsche/ Walder-Bohner,
Schuldbetreibung und Konkurs nach schweizerischem Recht, Bd. I, 3. Aufl., S. 13.

¥ Umfassende Analyse der beiden Grundsitze bei Hoffimann, Priorititsgrundsatz.

’ Vgl. auch Gruner/Wiedmer, Arbeiterschaft und Wirtschaft in der Schweiz 1880-1914
Demographische, wirtschaftliche und soziale Basis und Arbeitsbedingungen, S.21.

1% Kohler, Leitfaden des Deutschen Konkursrechts, S. VI, im Vorwort.

' Die EU-Kommission hat am 7. Dezember 2022 einen Vorschlag fiir eine Richtlinie des
Européischen Parlaments und des Rates zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des In-
solvenzrechts veroffentlicht, COM/2022/702 final. Zudem wurde auf EU-Ebene zur Har-
monisierung unter anderem die EUInsVO 2015 sowie Richtlinie (EU) 2019/1023 vom 20. Juni
2019 erlassen.

"2 Berner Jura wird hier, obwohl die kantonale Eigenstindigkeit erst 1979 erfolgte, als
eigenstindige Rechtsordnung angesehen, da dort unmittelbar das franzosische Recht galt.



A. Einfiihrung 3

heutigen Ausgangslage in der EU und ihren derzeit 27 Mitgliedstaaten vergleich-
bar.”

Ziel der vorliegenden Untersuchung soll daher die Entwicklung des SchKG
sein. Es wird versucht zu ergriinden, wie die damalige Harmonisierung auf
Schweizer Bundesebene gelang. Dabei sollen alle theoretisch mdglichen Losun-
gen fiir diese bundesrechtliche Vereinheitlichung erschlossen und die historische
Entscheidungssituation rekonstruiert werden. Indem man nachvollzieht, auf
welchem Weg Kompromisse zwischen den verschiedenen kantonalen Rechtsord-
nungen gefunden wurden, kann ein weiterer Ausgangspunkt fiir die Vereinheit-
lichungsbestrebungen und Reformvorhaben auf Unionsebene geschaffen wer-
den." Ferner soll durch die Erfassung der historischen und gesellschaftlichen
Hintergriinde ein vertieftes Verstindnis des SchK G ermdglicht und durch einen
Rechtsvergleich eine Beziehung zu den anderen europiischen Insolvenzordnun-
gen, namentlich in Frankreich und Deutschland, hergestellt werden. Aufgrund
der Abhéngigkeiten und Wechselbeziiglichkeiten der Rechtsordnungen unterein-
ander hat die Analyse des SchKG auch eine Auswirkung auf die Wahrnehmung
der eigenen Rechtsordnung und kann zu einem besseren Verstdndnis der heimi-
schen Rechtslage beitragen. Insbesondere orientierte sich der Entwurf einer
neuen deutschen Zivilprozessordnung von 1931 hinsichtlich der Einzelzwangs-
vollstreckung am schweizerischen Recht."

Zudem wurden bisher die Entwicklungen des Schuldbetreibungs- und Kon-
kursrechts in der Schweiz nur vereinzelt erfasst und wissenschaftlich analysiert.'
Eine intensive Behandlung des schweizerischen Schuldbetreibungs- und Kon-
kursrechts des 19. Jahrhundert liegt weder in der Schweiz noch in Deutschland
vor. Es existieren zwar Sammlungen der in den Kantonen bestehenden Schuld-

13 Piekenbrock, in: Insolvenzrecht 2.020: Perspektiven und Visionen, S. 117 (129f1)).

" Die Frage nach der kiinftigen Entwicklung des européischen Insolvenzrechts kann im
vorliegenden Rahmen allerdings nicht behandelt werden.

' Entwurf einer Zivilprozessordnung von 1931: Veréffentlicht durch das Reichsjustiz-
ministerium, Berlin, dieser Entwurf wurde allerdings nicht kodifiziert.

' Gwalter, Das ziircherische Schuldbetreibungsgesetz vom 1. April 1851; Feigenwinter,
Darstellung und Kritik der bundesrechtlichen Praxis in Konkursféllen, wo der Fallit Domizil
in mehreren Kantonen hat; Fick, Der Konkurs der Kollektiv-Gesellschaft; Segura, La cessio
bonorum: étude comparée de droit romain et de droit suisse; Ballenegger, La législation
vaudoise en matiere de droit des poursuites: (1803—-1891); Gschwend/Kradolfer, Rechtskultur
72018, 10.Gwalter, Das ziircherische Schuldbetreibungsgesetz vom 1. April 1851, mit Erldu-
terungen; Feigenwinter, Darstellung und Kritik der bundesrechtlichen Praxis in Konkursfal-
len, wo der Fallit Domizil in mehreren Kantonen hat; Fick, Der Konkurs der Kollektiv-
Gesellschaft; Keller, Der Nachlassvertrag ausser Concurs nach dem schweizerischen Bun-
desgesetz tiber Schuldbetreibung und Concurs mit einer historischen Einleitung; Fritzschel
Walder, Schuldbetreibung und Konkurs nach schweizerischem Recht, Bd 1, 3. Aufl. 1984;
Segura, La cessio bonorum: étude comparée de droit romain et de droit suisse; Ballenegger,
La législation vaudoise en matiere de droit des poursuites: (1803-1891); Gschwend/Kradolfer,
Zur Vorgeschichte des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts in der Schweiz bis 1869,
Rechtskultur 7 (2018), S. 10-22.
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betreibungs- und Konkursgesetze fiir die erste Halfte des 19. Jahrhunderts bis
zum Jahr 1854." Ferner lieferten WyA"® und Heusler” grundlegende Arbeiten
iber die Geschichte des schweizerischen Schuldbetreibungs- und Konkurs-
rechts.” Allerdings fanden in deren Untersuchungen nur Gesetze bis 1858 Be-
riicksichtigung. Jedoch wurden im Anschluss daran in einigen Kantonen neue
Betreibungs- und Konkursgesetze erlassen.” Eine wissenschaftliche Auswertung
und ein Vergleich dieser Kantonsrechte ist noch nicht erfolgt. Dementsprechend
ist das Schuldbetreibungs- und Konkursrecht der damaligen Zeit nicht hinrei-
chend durchleuchtet.” Die Entstehungsgeschichte des SchKG ist ebenfalls noch
nicht detailliert erforscht worden und harrt einer genaueren Untersuchung.” Es
existieren lediglich Schriften, die das Gesetz kritisieren.?* Im Schweizer Bundes-
archiv wurden nahezu jegliche Dokumente des Gesetzgebungsprozesses archi-
viert.” In den 2017 als Edition erschienenen Materialien sind manche dieser Ma-

" Leuthy, Sammlung aller in den séimmtlichen Cantonen der Schweiz bestehenden Con-
curs-Gesetze mit Bezeichnung des Concurs-Verfahrens und weitern néthigen Anleitungen. 3
Béinde; Leuthy, Organismus aller Behorden und Beamtungen sdmtlicher Cantone der
Schweiz; Leuthy, Sammlung aller Concurs-Gesetze saimtlicher Kantone der Schweiz; Leuthy,
Griindliche Anleitung zur Schuldbetreibung in den simmtlichen Kantonen der Schweiz Mit
Anfiihrung der diessfilligen Gesetze, Statutarrechte und Uebungen.

'8 Paul Friedrich von WyB, 18441888, Dr. iur., 18691874 Bezirksrichter, 1874 Professor
an der Universitdt Basel, Mitglied des Baseler Zivilgerichts und Appellationsgerichts, Re-
daktor des OR-Entwurfs 1877, vgl. Délemeyer, in: Handbuch européische Privatrechtsge-
schichte, I11/2, S. 1965 (1978).

! Andreas Heusler, 1834—1921, Dr. iur., 1859 Privatdozent der Universitit Basel, 1863
dort Professor fiir deutsches Recht, 1866 Vizeprasident des Zivilgerichts, 1891 Prasident des
Basler Appellationsgerichtes. Vgl. Fritzschel Walder-Bohner, Schuldbetreibung und Konkurs
nach schweizerischem Recht, Bd. I, 3. Aufl., S. 12 in der FuBnote; ausfiihrlich zu seiner Bio-
graphie siche His/Huber, Schweizer Juristen der letzten hundert Jahre, S. 257.

* WypB, ZSR a. F. 7 (1858), 3 (3 ff.); Heusler, ZSR a. F. 7 (1858), 117 (117 ff.).

' Eine Aufzéhlung der neueren Gesetze im Vorwort von Schiffmann, Gesetze iiber das
Schuldbetreibungs und Konkurswesen.

2 S0 auch Gschwend|Kradolfer, Rechtskultur 7 2018, 10 (11).

» Knappe Darstellung der Gesetzesgeschichte in der Botschaft des Bundesrathes zu dem
festgestellten SchKG Entwurf, BBI. 1886 11 1; Fritzschel Walder-Bohner, Schuldbetreibung
und Konkurs nach schweizerischem Recht, Bd. I, 3. Aufl., S. 12-21, gibt lediglich eine kurze
Einleitung; Weber/Briistlein, Das Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs fiir den
praktischen Gebrauch erldutert, dort werden im Vorwort lediglich die unterschiedlichen Ent-
wiirfe aufgelistet; bei Blumenstein, Handbuch des Schweizerischen Schuldbetreibungsrechtes,
S. 4 ff. findet ebenfalls keine umfangreiche Darstellung des Gesetzgebungsprozesses statt.

* Bachmann, Die Grundziige des Entwurfs eines eidgendssischen Betreibungs- und Kon-
kursgesetzes; Briistlein, Streitschrift als Entgegnung auf die Broschiire von Bachmann; Ze-
erleder, Systematisch-kritische Darstellung des SChKG vom 11.4.1889; Weber, Bemerkungen
zu Prof. Zeerleders systematisch-kritischer Darstellung.

» Im Einzelnen: E22#1000/134#2607* Verschiedene Entwiirfe, Berichte, Stellungnah-
men, Korrespondenzen, usw., insbesondere Entwiirfe von Professor Heusler, A., Basel, und
der Expertenkommission; E22#1000/134#2608* Verschiedene Akten von 18761881, insbe-
sondere Entwurf von Kantonsrichter Béarlocher in St. Gallen im Auftrag des JPD, vom Mirz
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terialien abgedruckt, jedoch sind sie bisher noch nicht in eine wissenschaftliche
Arbeit eingeflossen.”® Auch zu anderen europiischen Insolvenzordnungen, ins-
besondere im 19. Jahrhundert, finden sich in der rechtshistorischen Forschung
nur vereinzelte Arbeiten.”” Insgesamt rechtfertigt dies eine gesonderte Analyse.

B. Methode und Gang der Untersuchung

Die Genese des SchKG soll vorwiegend chronologisch untersucht werden. Um
ein Verstindnis des damaligen Ausgangspunkts des Schweizer Gesetzgebers zu
vermitteln, wird daher zu Beginn der Arbeit in einem ersten Teil das kantonale
Schuldbetreibungs- und Konkursrecht in der Schweiz bis zu den ersten Entwiir-
fen eines einheitlichen Bundesgesetzes analysiert. Dazu wird zunidchst die
Rechtslage in Frankreich zur damaligen Zeit beleuchtet, da das franzosische
Recht im Berner Jura unmittelbar galt und auf manche Kantone wie Genf und
Tessin Einfluss hatte.”® Insbesondere wird auf die Regelungen des code de pro-
cédure civile von 1806 und des code de commerce von 1807 und dessen Verfah-

1880; E22#1000/134#2609* Verschiedene Akten von 1881-1882, insbesondere Entwiirfe von
Oberer, J.J., Oberrichter in Liestal sowie Sitzungsprotokolle und Entwiirfe der Expertenkom-
mission, Bd 1-2; E22#1000/134#2610* Verschiedene Akten von 18821885, insbesondere
Eingaben zum Entwurf der Expertenkommission von 1882, Motion NR Brosi vom
11.12.1884, Rechtsgutachten und Gesetzesentwurf von Dr. Meili, F., in Ziirich von 1885, Bd
1-2; E22#1000/134#2611* Verschiedene Akten von 1885-1887, insbesondere Entwurf des
JPD von 1885 und des BR von 1886, KS an die Kantone betr. Betreibungsstatistik, Eingaben
usw. zum Entwurf von 1886 (meist Drucksachen); E22#1000/134#2612* Beratung des ersten
Gesetzesentwurfes in der Bundesversammlung, Bd 1-2; E22#1000/134#2613* Neue Vorlage
vom September 1887 und Beratung des zweiten Gesetzesentwurfes in der Bundesversamm-
lung; E22#1000/134#2614* Neue Vorlage vom Dezember 1888 und Beratung des dritten
Gesetzesentwurfes in der Bundesversammlung; E22#1000/134#2615* Referendumsbegeh-
ren und Volksabstimmung vom 17.11.1889 sowie Abstimmung vom 17.11.1889 sowie Ab-
stimmungsbeschwerden; E22#1000/134#2616* BB vom 30.7.1891 betr. Vollzichung des BG
vom 11.4.1889 (Akten der Bundesversammlung).

* Vereinigung fiir Schuldbetreibungs- und Konkursrecht (SchKG-Vereinigung), Materia-
lien zum Schuldbetreibungs- und Konkursrecht 1869-1889: herausgegeben zum 125. Jahres-
tag des Inkrafttretens des Bundesgesetzes iiber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) am
1. Januar 1892.

> Kohler, Lehrbuch des Konkursrechts; Kohler, Leitfaden des Deutschen Konkursrechts;
Uhlenbruckl Arbeitskreis fiir Insolvenz- und Schiedsgerichtswesen, Einhundert Jahre Konkurs-
ordnung; Gassert-Schuhmacher, Privilegien in der Insolvenz; Meier, Die Geschichte des deut-
schen Konkursrechts, insbesondere die Entstehung der Reichskonkursordnung von 1877,
Forster, Konkurs als Verfahren: Francisco Salgado de Somoza in der Geschichte des Insol-
venzrechts; Heck, Krisen des fallimento; Niebler, Die Entstehung der Reichskonkursordnung
von 1877 — Liquidation statt Sanierung? Der Einfluss des politischen und geistesgeschichtli-
chen Hintergrundes auf den Sanierungsgedanken; Kotterer-Ridecke, Charaktereigenschaf-
ten des franzosischen Insolvenzrechts.

#Vgl. WyB, ZSR a. F. 7 (1858), 3 (83).
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rensgrundsitze eingegangen. Im Anschluss werden die kantonalen Schuldbe-
treibungs- und Konkursgesetze, die bis zu dem Zeitraum der Vorbereitungen der
ersten Gesetzesentwiirfe bestanden haben, untersucht. Insgesamt sollen die Ge-
meinsamkeiten und Unterschiede der jeweiligen Kodifikationen anhand einzel-
ner Fragestellungen herausgearbeitet und erortert werden. Die zu untersuchen-
den Fragestellungen werden dabei frei von den Systembegriffen der eigenen
Rechtsordnung formuliert und orientieren sich stets am konkreten Sachpro-
blem.” Ziel ist es, eine Systematik herauszubilden und die einzelnen kantonalen
Rechte, die funktional dhnliche Regelungen hinsichtlich der untersuchten Pro-
blemstellungen aufweisen, zu gruppieren.” Eine umfassende Darstellung aller
Kantonsgesetze erfolgt nicht, da sie den Rahmen dieser Arbeit sprengen wiirde
und fiir die Untersuchung nicht zielfiihrend ist.

Im zweiten Teil der Arbeit werden der Gesetzgebungsprozess und die inhalt-
liche Ausgestaltung des Gesetzes analysiert. Die jeweiligen Gesetzesentwiirfe
werden dahingehend in den Blick genommen, welche Systematik und Rechts-
kultur in sie Eingang gefunden haben, und die Griinde hierfiir werden erforscht.
Dabei werden die Reaktionen auf die jeweiligen Entwiirfe behandelt und zu
erklaren versucht. Ferner wird untersucht, welche ausldndischen Rechtsordnun-
gen und welche kantonalen Rechte maBgeblich als Inspirationsquellen bei der
Entwicklung des SchKG dienten und auf die abschlieBende Fassung von 1889
eingewirkt haben. Zudem wird erforscht, welche tlibrigen Faktoren den Gesetz-
geber bei seiner Arbeit beeinflusst haben.

In einem dritten Teil werden die Anderungen, die bis heute am SchK G vorge-
nommen worden sind, dargestellt. Dabei werden die Anldsse und Motive der
Gesetzesrevisionen untersucht und diskutiert. SchlieBlich sollen die Erkenntnisse
aus allen Teilen zusammengefasst und einer abschlieBenden Betrachtung zuge-
fiihrt werden.

¥ Zweigert/Kétz, Binfithrung in die Rechtsvergleichung, S. 33.
% Vgl. in diesem Zusammenhang Kischel, Rechtsvergleichung, S. 6 Rn. 14 1.



1. Teil

Analyse des franzosischen Rechts sowie des kantonalen
Schuldbetreibungs- und Konkursrecht bis 1874

Um die Ausgangslage des schweizerischen Gesetzgebers und dessen Herausfor-
derungen fiir eine Vereinheitlichung des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts
zu veranschaulichen, findet im Folgenden eine Analyse des kantonalen Schuld-
betreibungs- und Konkursrechts in der Schweiz bis zu den ersten Entwiirfen eines
einheitlichen Bundesgesetzes statt. Dazu wird zunichst die Rechtslage in Frank-
reich zur damaligen Zeit beleuchtet. Das franzosische Recht galt im Berner Jura
unmittelbar. Zwar sahen Art. 14 und 15 der Vereinigungsurkunde des ehemaligen
Bistums Basel mit dem Kanton Bern vom 14. November 1815 als Grundsatz die
Aufhebung des franzdsischen Rechts vor. Allerdings standen die Versuche Berns,
die franzdsische Gesetzgebung zu dndern und nur eine Gesetzgebung fiir sein
gesamtes Gebiet zu haben, dem jurassischen Willen entgegen, die franzdsische
Gesetzgebung beizubehalten.' Im Jahre 1838 verlangte eine jurassische Petition,
das franzosische Zivil- und Strafrecht, das im Jura teils aufgehoben und teils noch
in Kraft war, dort mit den fiir die Bediirfnisse dieses Landesteils erforderlichen
Anderungen vollstindig wieder einzufiihren.’ Dieser Petition leistete der GroBe
Rat im Jahr 1839 Folge und beschloss durch Dekret die grundsitzliche Fortgel-
tung des code civil und des code de commerce.’ Diese Bestandsgarantie wurde
spater auch in etwas anderer Form in die Kantonsverfassung von 1846 aufge-
nommen.*

Auch in Genf galt das franzosische Recht fort, wenn auch mit gewissen Ver-
anderungen. Die Kodifikationen von Waadt, Freiburg, Neuenburg, Wallis und

' Holthifer, in: Handbuch europiische Privatrechtsgeschichte, I11/2, S. 1859 (1864 f.).

? Siehe hierzu Siebenpfeiffer/ Rheinwald, Préavis sur la motion des députés du Jura, rélative
au rétablissement de la 1égislation frangaise, S. 3.

* Art. 2 Décret du Gyerand-Conseil du 22.6.1839 (,Le Grand Conseil donne au Jura
I’assurance solennelle que le code civil et le code de commerce, pour autant que ces deux codes
sont encore en vigueur dans cette contrée, ne seront point abrogés, jusqu’a ce que l'intérét de
tout le canton, ainsi que les propres veeux et les besoins du Jura provoquent un changement
dans I’état actuel.”)

*Durch Art. 89 der Kantonsverfassung (,,Le code civil, le code de commerce et le code
pénal sont, sous réserve de révision, conserves en principe dans la partie du canton ou ces
codes sont actuellement en vigueur.”); siche zum Ganzen auch Rossel, ZBJV 75 (1939), 2
(4ft.).
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Tessin orientierten sich ebenfalls teilweise in ihrem Stil, Aufbau und Inhalt am
franzosischen Recht.’

A. Die Rechtslage in Frankreich

L. Allgemein

In Frankreich war die Einzelzwangsvollstreckung im 19. Jahrhundert im code de
procédure civile von 1806 geregelt (nachfolgend c.p.c.). Doch auch im code civil
(nachfolgend c.c.) befanden sich einige relevante Bestimmungen hinsichtlich der
Zwangsvollstreckung, insbesondere in das unbewegliche Vermogen. Damit voll-
streckt werden konnte, bedurfte es grundsitzlich eines Vollstreckungstitels® und
einer sicheren (certaine), bestimmten (/iquide) und falligen (exigible) Forderung,
die entweder auf Geld gerichtet war oder auf eine andere Leistung. Deren Geld-
wert musste aber entsprechend geschitzt werden.’

11 Vollstreckungsorgan

Der c.p.c. war von dem Grundgedanken bestimmt, die Vollstreckung sei Sache
der Parteien, nicht des Gerichts. Der Glaubiger erhielt direkten Zugang zum
Vollstreckungsorgan, dem /huissier, und das mit einer Klausel versehene Urteile
konnte vom Glaubiger vollstreckt werden, ohne dass es gerichtlicher Mitwirkung
bedurfte. Der huissier war Beauftragter des Glaubigers und nicht Hilfsorgan des
Gerichts. Er war umfassend fiir alle Formen der Geldvollstreckung zustindig,
eine gerichtliche Mitwirkung blieb die Ausnahme. Die Wahl der Vollstreckungs-
arten stand dem Gldubiger grundsitzlich® frei.’

111 Volistreckung auf Pfindung

Im c.p.c. war die Vollstreckung auf Pfindung gerichtet. Es gab drei Arten der
Pfandung: die saisie-exécution (Art. 583 ff. c.p.c.); die saisie-arrét (Art. 557 ff.
c.p.c.) und die saisie-immobiliere (Art. 673 ff. c.p.c.). Daneben gab es noch die
saisies-conservatoires. Bei diesen handelte es sich um Rechtsbehelfe, die die Glau-
biger schiitzen sollten vor einer zu beflirchtenden Beiseiteschaffung des beweg-
lichen Vermogens durch den Schuldner.

S Wy, ZSR a. F. 7 (1858), 3 (83); Holthdfer, in: Handbuch europiische Privatrechtsge-
schichte, 111/2, S. 1859 (1859).

¢ Ausnahme bei der saisie-arrét, vgl. Carré, Procédure civile IV, 3. éd., S. 680 f. Nr.2001.

" Art. 551 c.p.c.; vgl. Carré, Procédure civile IV, 3. éd., S. 525f.

¥ Ausnahme: Vorrang Mobiliarvollstreckung bei Geschéftsunfihigen Art. 2092, 2206 c.c.

® Zum Ganzen Baur u. a., Zwangsvollstreckungsrecht, S. 26 f.
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1. Saisie-exécution

Bei der saisie-exécution handelte es sich um eine Pfindung einer korperlichen
Sache (meubles corporels), vermittels derer der Glaubiger eine im Besitz des
Schuldners befindliche Sache versteigern lie3, um sich aus deren Erlos zu befrie-
digen.

a) Verfahren

Einer saisie-exécution ging ein commandement de payer voraus. Dies war eine
Zahlungsaufforderung des Glaubigers gegeniiber seinem Schuldner unter An-
gabe des Vollstreckungstitels."” Nach erfolgloser Aufforderung wurde gepfin-
det." Dabei suchte der huissier den Schuldner auf, der Gldubiger durfte bei der
Pfindung nicht anwesend sein."”? Der Schuldner musste sodann erneut zur Zah-
lung aufgefordert werden (itératif commandement" ). Zahlte dieser nicht, erstellte
der huissier ein Inventar, in das er die pfindbaren Gegenstinde aufnahm (pro-
cés-verbal de saisie'). Nicht gepfindet werden durften unter anderem Immobi-
lien, die notwendigen Kleider des Schuldners und von dessen Kinder, das zur
Berufsbetreibung notige Werkzeug, die Militdrausriistung, die fiir einen Monat
erforderlichen Lebensmittel und nach Wahl des Schuldners eine Kuh, drei Schafe
oder zwei Ziegen."> Zudem erfolgte die Benennung eines gardien der gepfandeten
Sachen.'® Nach Unterzeichnung des procés-verbal waren die Gegenstinde der
Verfiigungsgewalt des Schuldners entzogen. Ein Verstof3 dagegen war strafrecht-
lich sanktioniert."” Friihstens acht Tage nach der signification de la saisie konnten
die gepfindeten Sachen versteigert werden.'® Von den pfindbaren Gegenstinden
wurden so viele verkauft, bis die Hohe der Forderungen zuziiglich Kosten er-
reicht war." Der Verkauf geschah durch Zuschlag an den Meistbietenden.” Han-
delte es sich bei dem Gegenstand der Pfaindung um vermeintliches Eigentum von

' Art. 583, 584 c.p.c.; vollstindige Kopie des Titels war nicht erforderlich, vgl. Carré,
Procédure civile IV, 3. éd., S. 674 Nr. 1991.

"' Zum Zeitraum ab wann gepfindet werden durfte vgl. Pigeau, Commentaire cpc I,
S. 114; Carré, Procédure civile IV, 3. éd., S. 675 Nr. 1995.

12 Art. 585 c.p.c.

% Art. 586 c.p.c.

* Art. 588 c.p.c.

15 Art. 592, 593 c.p.c.; zum Hintergrund der Vorschriften vgl. Carré, Procédure civile IV, 3.
éd., S.710.

1® Art. 596 c.p.c.

7 Art. 600 c.p.c.; zu den moglichen Strafen siehe Pigeau, Commentaire cpc II, S.191;
Carré, Procédure civile IV, 3. éd., S. 731 Nr. 2059; Thomine-Desmazures, Commentaire cpc
II1, S. 36 f. Nr. 664.

" Art. 613 c.p.c.

¥ Art. 622 c.p.c.

2 Art. 624 c.p.c.
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Dritten, konnten sich diese gegen den Verkauf vor Gericht wenden, welches in
einem summarischen Verfahren entschied.”

b) Rechtsfolge der saisie-exécution

Die saisie-exécution begriindete kein Vorzugsrecht zugunsten des sie betreiben-
den Glaubigers.”? An dem von einem Glaubiger betriebenen Vollstreckungsver-
fahren konnten alle Glaubiger durch eine opposition sur le prix teilnehmen.
Durch die opposition wendete sich der Glaubiger gegen eine Erlosverteilung, bei
der er nicht beriicksichtigt wurde. Dafiir war gemal3 Art. 609 c.p.c. kein Titel
erforderlich.” Der Glaubiger musste im Rahmen der opposition seine Forderung
bei dem Vollstreckungsorgan anmelden und genau darlegen.” Die Anmeldung
wurde auch den anderen Glaubigern und dem Schuldner zugestellt.” Die Vertei-
Iung des Erloses war sodann konkursdhnlich ausgestaltet. Bei dieser konkurrier-
ten der betreibende Glaubiger und die {ibrigen angemeldeten Glaubiger. Diese
wurden grundsitzlich anteilsméBig befriedigt, sofern ihr materieller Anspruch
nicht aus einem besonderen Grund privilegiert war.”® Allerdings wurden nur
diejenigen Glaubiger beriicksichtigt, die sich bis zum Tag der Verwertung des
Pfandgegenstands angemeldet hatten.” Sie bildeten eine privilegierte Gruppe.
Die spiater kommenden Gldubiger nahmen lediglich an der Verteilung des Rest-
erloses teil, der nach Befriedigung der Glaubiger der privilegierten Gruppe iib-
riggeblieben war.® Zudem sollten nach herrschender Meinung auch nur dieje-
nigen Glaubiger, die bis zum Abschluss des Verteilungsvorgangs iiber einen Voll-
streckungstitel verfiigten, beteiligt werden, obwohl der c.p.c. dies nicht ausdriick-
lich voraussetzte.”

Sofern der Erlos nicht zur Deckung aller Glaubiger ausreichte, vollzog sich die
Verteilung des Erloses einer beweglichen Sache nach der distribution par contri-
bution. Der Name stammt daher, dass jeder Glaubiger nur eine bestimmte Quote
seiner Forderung erhielt (le marc le franc) und zum gemeinsamen Verlust etwas
beitrug.* Bei diesem Verteilungsverfahren wurde zunichst den Gldubigern die

2! Art. 608 c.p.c.; siche auch Carré, Procédure civile IV, 3. éd., S. 744 ff. Nr. 2068 fT.

2 Art. 2093 c.c.; Garsonnet/Cézar-Bru, Voies d’exécution 1, S.272f. Nr. 122 und S. 330 ff.
Nr. 157.

# Und es war auch keine permission sur requéte notwendig vgl. Carré, Procédure civile IV,
3.¢éd., S.750 Nr. 2077.

* Art. 609-610 c.p.c.

» Pigeau, Commentaire cpc II, S.199; Carré, Procédure civile IV, 3. éd., S.751
Nr. 2077 ff.; Garsonnet/ Cézar-Bru, Voies d’exécution 1, S. 330 ff. Nr. 157; Cuche, Voies d’exé-
cution, S.54 Nr.59; Fragistas, Praventionsprinzip, S.34; Siebert, Prioritatsprinzip, S.34;
Welbers, Priorititsprinzip, S.23.

% Art. 2094, 2100 ff. c.c.; Fragistas, Priventionsprinzip, S. 34 f; Siebert, Prioritéitsprinzip,
S. 34; Welbers, Priorititsprinzip, S. 23; siche zu den Privilegien 1. Teil A. IV. 8.

7 Fritzsche, Schuldbetreibung und Konkurs, S. 253.

* Fragistas, Praventionsprinzip, S. 34; Siebert, Priorititsprinzip, S. 34.

¥ Vgl. Hoffmann, Priorititsgrundsatz, S. 459 f. mwN.

% Chaque créancier contribue a la perte* Carré, Procédure civile IV, 3. éd., S. 835; ,,Cha-
cun d’eux contribue a supporter la perte totale”, Cuche, Voies d’exécution, S. 340 f. Nr. 365.
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