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Blatter fur Schuldbetrelbung
und Konkurs

Nachdruck samtlicher Artikel nur mit Zustimmung der Redaktion
und mit Quellenangabe gestattet.

Drittschuldners Dilemma ‘

Dr. iur. Alexander R. Markus, Rechtsanwalt*

1. Einfithrung und Ausgangsbeispiel

Seit einigen Jahren iiben die deutschsprachigen Nachbarn der
Schweiz eine gerichtliche Praxis, die Betroffene in der Schweiz vor Pro-
bleme stellt. Diese Praxis als «kleinen Justizkonflikt» zu bezeichnen,
wire in aller Freundnachbarschaft tibertrieben. Sie weist aber einen fiir
diese Konflikte typischen Wesenszug auf: Die Betroffenen kénnen sich
vor der Alternative sehen, einer Rechtsordnung zu folgen ohne jeweils
der anderen gerecht werden zu konnen'.

Seit einiger Zeit stellen deutsche Gerichte und Insolvenzbehdrden an
Drittschuldner in der Schweiz so genannte «Pfindungs- und Uberwei-
sungsbeschliisse» zu. Dabei handelt es sich um Entscheidungen, die den
Drittschuldner anweisen, die gepfindete Forderung nicht mehr an den
Schuldner zu zahlen; zugleich wird die gepfandete Forderung dem Voll-
streckungsglidubiger tiberwiesen. Entsprechende Massnahmen mit provi-
sorischer Natur erfolgen auch als «Vorldufiges Zahlungsverbot». Sze ent-

“halten wiederum das Verbot an den Schuldner zu zahlen?.

Der vorliegende Beitrag bezweckt keineswegs eine umfassende Ab-
handlung der weit greifenden Problematik, welche Volkerrecht, Rechts-
hilferecht und internationales Privat- und Verfahrensrecht beriihrt. Vor-
liegend soll aber die bestehende Situation in der Absicht kritisch hinter-
fragt werden, die Praxis zu sensibilisieren und mégliche Lésungsansétze
aufzuzeigen. Pfandungs- und Uberweisungsbeschliisse aus Deutschland

* Der Autor ist Leiter der Sektion fiir internationales Privat- und Verfahrensrecht im Bun-
desamt fiir Justiz. Er vertritt seine personiiche Meinung. Der Text ist die leicht iiberar-
beitete Fassung des bereits in Jametti Greiner Monique/Berger Bernhard/Giingerich
Andreas (Hrsg.), Rechtsetzung und Rechtsdurchsetzung, Festschrift fiir Franz Keller-
hals, Bern 2005, 177-197, erschienenen Aufsatzes.

' Vgl. dazu Honegger Peter C., Amerikanische Offenlegungspflichten in Konflikt mit
schweizerischen Gehmmhaltungspﬂmhten Ziirich 1986.

2 In der Entscheidung wird jeweils angefiigt, das Zahlungsverbot habe dle Wirkungen
eines <<dmghchen Arrestes» nach den §§ 845 und 930 DZPO. ,
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stehen gegeniiber den vereinzelten Fillen des Nachbarstaats Osterreich?®
quantitativ im Vordergrund, weshalb vorab das deutsche Recht kurz dar-
gestellt wird. Sodann seien drei verschiedene Aspekte dieser Voll-
streckungsinstrumente behandelt — Forderungsbelegenheit, Territorialitét
und Zusammenspiel mit Instrumenten des internationalen Zivilprozess-
rechts, welche es in einer Gesamtsicht zu bewerten gilt.

Anhand des folgenden (rein fiktiven) Beispiels sei die Ausgangssitua-
tion erldutert. - '

Vor dem Amtsgericht Lorrach wird gegen einen deutschen Schuldner
S. (Vollstreckungsschuldner) vom Glaubiger Autogarage G. (Vollstre-
ckungsgliubiger) wegen eines Autokaufs ein Zahlungsurteil {iber 3000
Euro erstritten. Da S. iiber keine anderen Vermogenswerte verfiigt, soll in
seine Lohnforderung gegen die Firma Hoffmann-L.a Roche in Basel
(Drittschuldner) vollstreckt werden. Die Firma Hoffmann-La Roche
erhilt in der Folge einen «Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss»
zugestellt, enthaltend die Anweisung, die gepfindete Lohnforderung im
Umfang der Pfindung von 3000 Euro nicht mehr an den Vollstreckungs-

schuldner zu zahlen; zugleich wird darin die Forderung im Umfang der -

Pfindung dem Vollstreckungsgliubiger «zur Einziehung iiberwiesen».
Ferner wird erwihnt, der Vollstreckungsschuldner diirfe den «gepfinde-
ten Teil der Forderung nicht mehr verlangen», verpfanden oder abtreten
(Einziehungsverbot).

Hat der Drittschuldner Hoffmann La Roche in Deutschland Vermo-
" gen, so etwa eine Betriebsstitte oder Zweigniederlassung oder ein Bank-
konto, so besteht die Gefahr, dass der deutsche Vollstreckungsgldubiger
gestiitzt auf den Beschluss in dieses Vermogen vollstrecken kann®. Der
deutsche Vollstreckungsschuldner kann aber gleichzeitig versuchen, auf
eigene Faust eine Vollstreckung ins schweizerische Verm&gen der Hoff-
mann-La Roche zu erreichen. ‘Daraus ergibt sich das Dilemma des
schweizerischen Drittschuldners.

2. Deutsches Zwangsvollstreckungsrecht

a) Einzelvollstreckung:
Forderungspfindung und Forderungsiiberweisung

Die Pfindung einer Forderung des Schuldners im Vollstreckungsver-
fahren erfolgt gemiss § 829 Abs. 1 DZPO° durch gerichtlichen Pfin-
dungsbeschiuss. Die Zustindigkeit des deutschen Amtsgerichts gegen
den ausliandischen Drittschuldner ldsst sich aus § 828 Abs. 2 DZPO ablei-
ten®. Die Pfindung wird erst durch die Zustellung des Pfandungsbe-

* Vgl. Oberster Gerichtshof Osterreichs (OGH JBI1 1998, 382, 384).

* Diese Konstellation ergibt sich in verschiedenen schuldrechtlichen Zusammenhingen.
Dieselbe Gefahr droht z.B., wenn der Dritischuldner etwa ein schweizerisches Finanz-
institut ist. . ‘

5 Deutsche Zivilprozessordnung vom 30.1.1877, in der Neufassung vom 12.9.1950.

§ [PRax 5/1997, 337 (zu BAG v. 19.3.1996). ‘
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schlusses an den Drittschuldner wirksam’. Der Drittschuldner ist nicht
Partei des Pfindungsverfahrens. Eine Frsatzzustellung, also z.B. eine
Ediktalzustellung, reicht somit nicht aus, es sei denn, der Drittschuldner
habe auf anderem Weg von der Pfindung erfahren®.

Das Zahlungsverbot allein gibt dem Vollstreckungsgliubiger nur die
Pfandung, noch nicht aber die Befugnis, sich aus der beschlagnahmten
Forderung zu befriedigen. Die eigentliche Verwertung erfolgt durch so
genannte Uberweisung der Forderung nach § 835 Abs. 1 DZPO°. In der
Praxis sind Pfindings- und Uberweisungsbeschluss in einer Entschei-
dung zusammengefasst. Pfindung und Verwertung erfolgen also in emem
Zug und werden gleichzeitig wirksam'.

Die Uberweisung kann zur Einziehung oder an Zahlungs statt erfol-
gen'. Im ersten Fall wird der Glidubiger ermichtigt, die gepfandete For-
derung des Schuldners im eigenen Namen geltend zu machen und die
Erfiillung der geschuldeten Leistung zahlungshalber entgegenzunehmen.
Im zweiten Fall wird die gepfidndete Forderung zum Nennwert an den
Schuldner iibertragen®. Mit Rechtskraft des Uberweisungsbeschlusses ist
der Drittschuldner aber in beiden Fillen nur noch zur Leistung an den
Vollstreckungsgléubiger berechtigt und verpflichtet. Der Vollstreckungs-
glaubiger ist zur Forderung aktivlegitimiert und kann diese notigenfalls
‘gegen den Drittschuldner auf dem Klageweg und mit Zwangsvoll-
streckung geltend machen. Verwertung und Befriedigung bzw. Verteilung
sind in diesem System miteinander kombiniert.

Was die gerichtliche Zustdndigkeit zur Geltendmachung betrifft, so
sind die Auffassungen geteilt. Nach einer Auffassung sollen die Genchte ‘
ortlich und sachlich zustindig bleiben, bei dem der Vollstreckungs-
schuldner seine Forderung gegen den Drittschuldner geltend machen
miisste. Nach anderer Auffassung kann das Verfahren des Voll-
streckungsgliubigers jedenfalls in Deutschland stattfinden®.

Eine Vergleichung mit dem schweizerischen Recht zeigt Unterschiede
im Konzept der Zwangsvollstreckung. Der Drittschuldner erhilt nach
- Art. 99 SchKG Anzeige, dass er rechtsgiiltig nur noch an das Betrei- -
bungsamt leisten kénne. Die Zustellung ist jedoch fiir den Pfandungsakt -
nicht konstitutiv., Leistet der Drittschuldner nicht, so versucht das

*§ 829 Abs. 3 DZPO.

¢ Zoller, Zivilprozessordung, 24 Aufl. K&ln 2004, § 829 N 14. Vgl. hierzu Art. 99 SchKG.

® Subsididir sind Anordnung und Durchfithrung einer anderen Art der Verwertung nach
§ 844 DZPO moglich.

© Vgl Zoller § 835 N3,N 6.

''§ 835 Abs. 1 DZPO.

2 Diesfalls ist der Schuldner mit der Uberweisung als befriedigt anzusehen, wenigstens
soweit die Forderung iiberhaupt besteht (§ 835 Abs. 2 DZPO).

& Piir Beibehaltung des urspriinglichen Rechiswegs Stober Kurt, Forderungspfandung, 12.
Aufl. Bielefeld 1999, N 657; Gottwald Peter, Die internationale Zwangsvollstreckung,
IPRax 5/1991, 290. In die gegenteﬂzge Richtung weist etwa Schack Haimo, Internatio-
nales Zivﬂverfahrensrecht, 3. Aufl. Miinchen 2002, N 984, N 592.

“BGE 109111 11.
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Betreibungsamt, die Forderung einzuziehen®. Zur Vermeidung des Ver-
jahrungseintritts ist es gegebenenfalls sogar verpflichtet, den Dritt-
schuldner zu betreiben. Dabei handelt das Betreibungsamt durchwegs im
Namen und als Vertreter des Vollstreckungsschuldners, der — im Unter-
schied zur DZPO — seine Aktivlegitimation nicht verloren hat'. Dieser
Rechtsakt ist funktional Sicherung und Verwaltung des Substrats, noch
nicht Verwertung. Im ordentlichen Fall erfolgt die Verwertung erst durch
Versteigerung der Forderung?. Die Befriedigung der Vollstreckungsglau-
biger erfolgt vom Versteigerungserlds; die Durchsetzung der verwerteten
Forderung durch den Erwerber spielt ausserhalb des Vollstreckungsver-
fahrens.

Die Forderungsiiberweisung an die Glidubiger nach Art. 131 Abs. 1
und 2 SchKG ist nur unter qualifizierten Voraussetzungen moglich. Sie
steht nur fiir Geldforderungen ohne Markt oder Borsenpreis zur Verfii-
gung®, Sie soll den Glidubigern ermdglichen, bestrittene Forderungen
selber einzutreiben, fiir die bei der Versteigerung nur ein erheblich unter
dem Nennwert liegender Frlds zu erwarten ist. Das Einverstindnis
samtlicher pfindender Glaubiger ist notwendig. Die Abtretung kann an
Zahlungs statt® in eigenem Namen oder bloss zahlungshalber® im
Namen des Schuldners erfolgen, dhnlich § 835 DZPO. Die Einforderung
im eigenem Namen kommt in der Praxis selten vor®. Art. 131 SchKG ist
im System des schweizerischen SchKG ein ausserordentlicher Weg der
Verwertung® und eine Ausnahme zum grundsétzlich geltenden Versilbe- -
rungsprinzip im schweizerischen Recht™.

b) Gesamtvollstreckung:
Insolvenzbeschlag und Forderungseinziehung

Der Schwerpunkt wird vorliegend auf die Emzelvollstreckung gelegt,
denn sie bereitet in der Praxis. die grosseren Schwierigkeiten. Dennoch
seien kurze Bemerkungen zur Gesamtvollstreckung angebracht.

Gemiiss Art. 80 Abs. 1 InsO? geht die Verfiigungs- und Verwaltungs-

-befugnis betreffend der Aktivmasse auf den Insolvenzverwalter iiber. Der

s Das Betreibungsamt «sorgt fiir Erhaltung» der Forderung und «erhebt Zahlung»; Art.
100 SchKG. ,

16 ebrecht André E., in: Stachelin/Bauer/Stachelin (Hrsg.), Basler Kommentar SchKG,
1998, Art. 100 N 6.

17 SchKG-Lebrecht, Art. 100 N 7. '

¥ Amonn Kurt/Walther Fridolin, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 7.
Aufl. Bern 2003, § 27 N 45.

. ®Rutz Magdalena, in: Staehelin/Bauver/Stachelin (Hrsg.), Basler Kommentar SchKG,
1998, Art. 131 N 1.

* Art. 131 Abs. 1 SchKG.

2 Art. 131 Abs. 2 SchKG. Im Unterschied zum deutschen Recht findet in dieserm Fall kein
Ubergang der Forderung auf den oder die Vollstreckungsgliubiger statt.

2 Amonn/Walther § 27 N 56.

» Amonn/Walther § 27 N 40.

* Amonn/Walther, § 27 N 46 (im Gegensatz zum deutschen Zwangsvellstreckungsrecht
vgl. Zoller § 804 N 2 ff.). ’

» Deutsche Insolvenzordnung vom 5.10.1994.
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Drittschuldner kann befreiend nur noch an den Verwalter leisten, es sei
denn, ihm war die Verfahrenserdffnung nicht bekannt®. Deshalb wird der
Eroffnungsbeschluss Drittschuldnern gesondert zugestellt™.

Zahlt der Drittschuldner nicht freiwillig in die Masse, so kann der
Insolvenzverwalter gegen ihn Klage erheben. Besteht bere:tts ein Urteil
gegen den Drittschuldner, so kann hierzu eine so genannte «Titelum-
schreibung» auf den Insolvenzverwalter stattfinden. Urteil sowie Voll-
streckungsklausel und Insolvenz-Er6ffnungsbeschluss sind - dem Dritt-
schuldner zuzustellen®. Im schweizerischen Konkurs ist — im Gegensatz
zur Pfindung — die zwangsvollstreckungsrechtliche Durchsetzung einer -
Forderung durch das Betreibungsamt oder die Konkursverwaltung zwar
moglich”. Das gilt aber nur, wenn die Forderung nicht ernsthaft bestrit-
ten ist. Schwer einbringliche Forderungen sind durch Versteigerung zu
verwerten oder nach Art. 260 SchKG abzutreten®. Die Abtretung nach
Art. 260 SchKG bewirkt keinen Ubergang der Forderung an den oder die |
Abtretungsgliubiger, sondern eine blosse Ubertragung zur Geltendma-
chung?®. :

c¢) Grenziiberschreitende Anwendung und Zustellungshilfe:
der Sinneswandel

Obwoh! der deutsche Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss nach
DZPO auch gegeniiber einem ausldndischen Drittschuldner moglich ist,
wurde die Zustellung eines solchen Beschlusses nach herkdmmlicher
Auffassung als grenziiberschreitende Vollstreckungshandlung betrachtet.
Deshalb galt die Ansicht, dass der Staat des Drittschuldners bei der Voll-
streckung mit einzubeziehen sei. Das wurde dadurch erreicht, dass der
Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss dem Schuldner auf dem formel-
lén Rechtshilfeweg zugestellt wurde, also tiber das HZUe65% . Weil beide
Staaten die grenziiberschreitende direkte Postzustellung ausgeschlossen
haben, sichert dieser Rechtshilfeweg eine Mitwirkung des ersuchten
Staates durch Vornahme der eigentlichen Zustellung*. '

Diese zuriickhaltende Betrachtung Deutschlands hatte seine unmittel-
bare Ursache im volkerrechtlichen Grundsatz der Reziprozitit®. Nur
indem Deutschland eine zuriickhaltende Praxis gegeniiber dem Ausland

% § 82 Abs. 1 InsO.

21 § 30 Abs. 2 InsO. Diese Bestimmung steht im Ubrigen in einem Spannungsfeld mit § 9
InsQ, wonach bereits die 6ffentliche Bekanntmachung zum Nachweis der Zustelhlng an
alle Bete111gten ausreicht.

2 Vgl. § 750'Abs. 2 DZPO.

® BGE 108 111 21.

* Amonn/Walther § 45 N 24 § 47 N 30 ff.; BGE 108 111 21, 93 1T 26 1.

3 Amonn/Walther § 47 N 32.

* Haager Zustellungsiibereinkommen von 1965, SR 0.274.131; dazu sind bilaterale

 Zusatzvereinbarungen zu beachten (SR 0.274.131.361/362).

2 Vgl. Gottwald 289; Erklérungen der Schweiz und Deutschlands zu Axt. 10 HZUe65.

* Geimer Gregor, Neuordnung des internationalen Zustellungsrechts, Berlin 1999, 74.
Vgl. Alfred Verdross/Bruno Simma, Universelles Volkerrecht, 3. Aufl. Berlin 1984,
§ 64 ff.
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- ausiibte, konnte dieses Land erwarten, vom Ausland mit derselben Riick-
sichtnahme behandelt zu werden®.

Eine Tagung der Referenten fur zivile Rechtshilfe hat dieser Zuriick-
haltung im Jahr 1998 ein Ende gesetzt. Die Tagung ist eine interministe-
rielle Arbeitsgruppe der Landesjustizministerien, unter Beteiligung eines
Vertreters des Bundesjustizministeriums. Dort wurde festgestellt, dass
die Zustellung des Pfindungs- und Uberweisungsbeschlusses kein extra-
territorialer Vollstreckungsakt sei und ausldndische Territorialhoheit
demnach nicht tangiert werde*. Zwar sei die Zustellung ein Eingriff in
die private Rechtsstellung des Drlttschuldners weil Zahlungsverbot und
Uberwezsung mit der Zustellung wirksam werden. Es handle sich jedoch
~ nicht um eine eigentliche Zwangsmassnahme. Die Zustellung des
Beschlusses entfalte Wirkungen allein im Beschlussstaat und diene aus-
schliesslich zum Zweck der Unterrichtuhg des Empfingers®. Ein Hin-
weis auf die beschrinkte Wirksamkeit der Zustellung ergebe sich auch im
Zusammenhang mit der Schadenersatzverpilichtung des- § 840 Abs. 2
DZPO. Sie droht dem Drittschuldner, wenn er seiner Auskunftspflicht
Aiber die Forderung gegeniiber dem Vollstreckungsgldaubiger nicht nach-
kommt. Diese Schadenersatzverpflichtung werde gegeniiber auslédndi-

schen Drittschuldnern nicht angewendet™.

Seit dem Jahr 2002 haben die schweizerischen Rechtshilfe-Zentral-
behorden. thre Mitwirkung zur Zustellung von Entscheidungen der vor-
liegenden Art verweigert. Nach bilateralen Gespriichen hat das Berliner -
Justizministerium die Landesjustizministerien nunmehr Ende 2004 dar-
auf hingewiesen, dass eine Zustellung von Entscheidungen der vorlie-
genden Art in der Schweiz nicht moglich sei. Damit ist in Zukunft mit
einem quantitativen Riickgang deutscher Zustellungsversuchen zu rech-
nen, wenngleich nicht zu erwarten ist, dass sich die Riickkehr zur zurtick-
haltenden Praxis bei den Gerichten sehr rasch durchsetzen wird.

Wihrend die herkdmmliche zurtickhaltende Auffassung noch in jiin-
gerer Zeit in der deutschen Literatur vertreten wurde®, wird die Praxis
der grenziiberschreitenden Drittschuldnerpfindung heute von einer Reihe
von deutschen Autoren verteidigt*. Die Argumente werden dort sehr vor-
wiegend auf dem Gebiet des Vlker- und Rechtshilferechts gefiihrt. Die
damit verbundenen praktischen Fragen des Verhéltnisses zur internatio-

* Deutschland hat friher seine Mitwirkung an der Zuostellung gegen den Drittschuldner
ebenfalls verweigert; Schack Haimo, Internationale Zwangsvollstreckung in Geldforde-
rungen, Rpfleger 5/1980, 176; vgl. Gottwald, 290.

*Vgl. Schack, ZVR, N 982 {.

*Vel. Schack, ZVR, N 592.

% In samtlichen dem Verfasser vorliegenden Pfindungs- und Uberweisungsbeschliissen ist
allerdings von einem Verzicht auf die Schadenersatzverpflichtung nicht die Rede.

* Gottwald 290; Jestaedt Egbert, Internationale Zustindigkeit eines deutschen Voll-
streckungsgerichts bei alleinigem Wohnsitz des Drittschuldners im Inland?, IPRax 2001,
438,439 1.

“ Geimer 74 f.; Schack, ZVR, N 982; Mossle Karen Ilka, Internationale Forderungspfan-
dung, Berlin 1991.




2005 — Heft 1 Schuldbetreibung und Konkurs . 7

nalen Zustindigkeit fiir Erkenntnisverfahren, der gegenseitigen Abgren-
zung der staatlichen Vollstreckungszustandlgkelt und des Drittschuldner-
dilemmas werden wenig beriihrt.
An dieser Stelle sei bloss angemerkt, dass dieselben Argumente auch
"im Fall einer Insolvenz vorgebracht werden. Zwar ist die EulnsVO* im
Verhiltnis zur Schweiz nicht anwendbar. Nach den § 1,35, 80 Abs. 1 und
148 Abs. 1 der deutschen InsO erfasst aber ein im Inland erﬁffnetes Insol-
venzverfahren auch im Ausland belegenes Schuldnervermogen®. In die-
sem Rahmen werden auslidndischen Drittschuldnern auch Insolvenz-
Eroffnungsbeschliisse sowie allfdllige Forderungstitel zugestellt.

3. Probleme der grenziiberschreitenden
Zwangsvollstreckungszustindigkeit

a) «Belegenheit» der Forderung und Zustindigkeit
zur Zwangsvollstreckung

Die Belegenheit der Forderung wird oft mit den Fragen der Zwangs-
vollstreckungszusténdigkeit und des Respektes ausldndischer Territorial-
hoheit verbunden®. Gegenstand des Pfindungs- und Uberwmsungsbe»
schlusses ist die Forderung gegen den Drittschuldner. Bestiinde eine geo-
grafische Belegenheit der Forderung beim Drittschuldner, so betridfen
Vollstreckungsversuche die Hoheitsrechte des Staates des Drittschuld-
ners unmittelbar*.

Diese Aussage ist sogleich zu relatzvzeren Die zwangsvollstre-
ckungsrechtliche Belegenheit von Forderungen ist eine reine Fiktion. Es
ist der anwendbaren Rechtsordnung anheim gestellt, wo sie diese ansie-
deln will — beim Gliubiger oder beim Schuldner der Forderung®. Ein
unmittelbarer Zusammenhang zwischen dieser gesetzlichen Anordnung
und der Frage, ob die Souverinitit des «Belegenheitsstaats» verletzt sei,
wird zu Recht abgelehnt*. In Deutschland und der Schweiz vertritt ein
Teil der Lehre, die internationale «Belegenheit» einer Forderung sei bei
deren Gldubiger, also beim Vollstreckungsschuldner zu sehen®. Dagegen
bestehen rechtliche und praktische Argumente, die Belegenheit einer For-
derung grundsitzlich beim Schuldner — hier beim Drittschuldner — anzu-
nehmen: Zwangsmittel zur Eintreibung einer Forderung sind grundsétz-
lich beim Schuldner zu ergreifen, weil sie ausserhalb des Wohnsitzstaates

“in der Regel nicht anerkannt werden und schlicht nicht zum Ziel fithren®.

“ Buropéische Insolvenzverordnung (EG) Nr. 1346/2000.

“ Vgl umgekehrt Art. 197 SchKG.

“ Gottwalci 288 f.; Stachelin Daniel, Die internationale 7ustanchgkelt in SchKG-Sachen,
AJP 3/1995, 261.

“ Mossle 29 f. ,

% Stachelin, Zustindigkeit 261; Schack, Zwangsvollstreckung 175; Mdssle 31,

. Mbssle 29 fF.

“ Mossle 224 ff.; Schack, ZVR, N. 982; Geimer 74 Anm. 374.
* Staehelin, Zustandlgkeit 261 Mossle 33 f., 98 f.; Geimer 74 f Obergencht BL
(ABSchKG) vom 25.4.2000.
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Die Rechtsprechung des Schweizerischen Bundesgenchts betreffend
Belegenheit der Forderung gegen den auslédndischen Drittschuldner ist
nicht leicht zu eruieren. Die Rechtsprechung betreffend Forderungsbele-
genheit betrifft sehr oft Binnenfille, in welchen Vollstreckungsschuldner -
" und Drittschuldner beide ihren Wohnsitz in der Schweiz haben®. Dort
wird die Belegenheit der Forderung gegen den Drittschuldner beim Voll-
streckungsschuldner, also dem Glaubiger, angenommen. Das hat durch-
aus praktische Vorteile, weil sich das Betreibungsverfahren dort abspielt
und die Anerkennung der Pfindung am Ort des Drittschuldners nach
schweizerischem Recht gesichert ist.

Hat das Bundesgericht dasselbe Prinzip auch in grenziiberschreiten-
den Fillen angewandt? Geht es von der Verarrestierbarkeit oder Pfind-
barkeit einer Forderung am Ort des Vollstreckungsschuldners aus, wenn
der Drittschuldner seinen Wohnsitz im Ausland hat?

Deutlich und konsequent ist das Bundesgericht mindestens im spie-
gelbildlichen internationalen Fall. Hat der Drittschuldner seinen Wohn-
sitz im Inland und der Vollstreckungsschuldner im Ausland, so findet die
Pfindung durchwegs beim Drittschuldner statt®. Zu Gunsten einer sol-
chen Rechtsprechung wird argumentiert, es kénne aus praktischen Griin-
den nicht auf den Wohnsitz des Vollstreckungs- oder Arrestschuldners
abgestellt werden. Denn dieser liege im Ausland, und die Arrestbehorden
konnten nicht iiber die Landesgrenze greifen®.

Das Bundesgericht bezeichnet diese Zustand1gkezt als Ausnahme zu
einem vorstehend erwihnten «Regelfall», in dem ~ auch? — der Voll-
streckungsschuldner Wohnsitz in der Schweiz habe. Aus den Formulie-
rungen ist aber fast durchwegs nicht erkennbar, ob das Bundesgericht bei
diesen obiter dicta auf den spiegelbildlichen Fall anspielt, in welchem
der Wohnsitz des Vollstreckungsglidubigers im Ausland liegt, oder auf
den reinen Binnenfall mit beidseitigem Wohnsitz in der Schweiz. Auch
wenn die Literatur fiir einige wenige Entscheidungen von Ersterem aus-
zugehen scheint®, so ist diese Rechtsprechung des Bundesgerichts doch
mehrfach zu relativieren. Ihre Tragweite ist unklar und bloss obifer in
Situationen, in Welchen der Drittschuldner Wohnsitz in der Schweiz
hatte®.

# Vgl. BGE 109 HI 92; betreffend Internationalitdt unbestimmt BGE 93 III 86, 90. Vgl.
Staehelin, Zustandzgkelt 265 Anm. 66, m.w.H.

® BGE 128 III 473 ff.; 118 IIT 10; 116 III 109, 114 1T 32 (m.w.H.); bei Wertpapieren vgl.
BGE 107 111 147; Staehelm Zustandlgkelt 265 Anm. 68 (m.w.H.).

5t Gasser Dominik, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts im Schuldbetreibungs- und

Konkursrecht, ZBIV 2003, 463, (Vor diesem Hlntergrund erschiene aber der Zugriff auf

die Forderung gegen den auslindischen Drittschuldner im spiegelbildlichen Fall nicht
allein inkonsequent, sondern schlicht sinnlos.) :

52 Staehelin, Zustindigkeit 265; Gassmann Richard, Arrest im internationalen Rechtsver-
kehr, Ziirich 1998, 52 ff.; nicht eindeutig: Henri Peter, Le point sur le droit des poursui-
tes et des faillites, STZ 15/2001 348; Gasser 463.

% Unklar obiter BGE 128 I11 473; 107 TII 147. Deutlicher und obiter BGE 73 I 118. Der
jiingste direkte Entscheid des BGer betreffend auslindische Drittschuldner stammt aus
dem Jahr 1926 (BGE 52 I1I 2). Vgl. Stachelin, Zustindigkeit, 265 Anm. 67.
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Gegen die ecine schweizerische Zwangsvollstreckungszustindigkeit
betreffend den ausldndischen Drittschuldner wenden sich denn auch
Stimmen aus der Lehre®. Ihr lduft zudem eine neuere Tendenz in der
Schweiz und in der EU entgegen. Art. 167 Abs. 3 IPRG ordnet die Bele-
genheit der Forderung am Ort des Drittschuldners an. Diese Regelung ist
generalisierbar; spétestens mit ihrem Inkrafttreten kann nach vorliegen-
der Auffassung die dltere bundesgerichtliche Rechtsprechung. als {iber-
- holt betrachtet werden®. Neben dem IPRG wird auch in Art. 2 lit. g der
EulnsVO* deutlich eine Belegenheit beim Drittschuldner statuiert. Diese
Bestrebungen zur Vereinheitlichung sind richtig, denn eine koordinierte
Betrachtungsweise ist aus souverénititsrechtlichen und aus IZPR-syste-
matischen Griinden von Interesse”.

b) Territorialhoheit und Zustindigkeit zur Zwangsvollstreckung

Staaten bestimmen ihre vollstreckungsrechtliche Zustindigkeit selbst,
haben hierbei jedoch volkerrechtliche Schranken zu beachten®. Hoheit-
liches Handeln auf fremdem Territorium ist vélkerrechtswidrig und wird .
strafrechtlich sanktioniert®. Weil Zwangsvollstreckungsmassnahmen ein
besonders deutlicher Ausfluss hoheitlicher Gewalt sind, ist deren Anord-
nung und Uberpriifung den Gerichten des Staates Vorbehalten, auf dessen .
Gebiet die Zwangsvollstreckung durchgefiihrt werden soll®. Mit anderen
Worten: Fiir die internationale Zustidndigkeit zor Zwangsvollstreckung
gilt das Territorialititsprinzip in strikter Weise®

Zahlungsverbot und Uberweisung der Fordemng sind beides Instru-
mente des deutschen Zwangsvollstreckungsrechts®. Die Beschliisse erge-
hen denn auch durch deutsche Gerichte auf deutschem Territorium und

-wirken nicht direkt physisch auf Personen oder Sachen im Ausland.

Bei indirekten Einwirkungen auf auslindisches Territorium (ohne .
unmittelbares physisches Tatigwerden daselbst) etwa in den verwandten:
Gebieten des zivilen Rechtshilferechts oder des internationalen Wirt-
schaftsrechts ist die volkerrechtliche Beurteilung komplex und noch
nicht gefestigt®. Vorliegend werden die Beurteilungskriterien der Wir-

5 Guldener Max, IZPR, Ziirich 1951/1959, 180; Stachelin, Zustindigkeit 265, m.w.H.

% Staehelin Daniel, Die Anerkennung ausléndischer Konkurse in der Schweiz, Basel 1989,
125 £., 128; Schack, ZVR, N 960 spricht zu Recht von einer frilheren schweizerischen
Praxis. Mossle 224 ff. geht von emer bestehenden Praxis auvs, filhrt jedoch nur die
erwihnte alte Rechtsprechung an.

% EG-Verordnung Nr. 1346/2000 iiber Insolvenzverfahren.

51 Vgl. nachstehend unter b und ¢ sowie unter 3.c. cc und 4 ¢.

% Staehelin, Zustdndigkeit 559; vgl. BGE 124 III 505,

* Leipold Dieter, Lex fori, Souverdnitit, Discovery. Grundfragen des Internationalen
Zlvﬂprozessrechts He1delberg 1989, 40. Hopf Thomas, in: Niggli/Wipridchtiger, Basler
Kommentar zum schweizerischen Strafrecht 2003, Art. 271 N 6. Vgl. Art. 271 und 299
StGB.

% Schlosser Peter, BU- Zwﬂprozessrecht Miinchen 2003, Art. 16 N 24 (m.w.H.).

 Gottwald 288. Vgl Staehelin, Zustindigkeit 261.

8 Zur Frage der Einordnung eines Verfahrens als Erkenntnis- oder Vollstreckungsverfah-
ren siehe nachstehend unter c.

% Vgl. Mossle 40 f.; Schnyder Anton K., Wu“tschaftskolhslonsrecht Ziirich 1990, 106 f£.
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kungen am Drittschuldnerwohnsitz, des In- und Auslandbezugs und der
Abwiigung der beteiligten staatlichen Interessen herausgegriffen®.

Wie erwihnt 1st die Forderung als Objekt der Vollstreckung nicht als
im Verfahrensausland belegen zu betrachten®. Gerichtliche Anordnungen
-des Zwangsvollstreckungsrechts konnen aber auch insofern iiber die
Grenzen des Gerichtsstaats greifen, als sich der Adressat der Anordnung
dort befindet®. Hat der Adressat mit Sanktionen fiir den Fall der Nicht-
befolgung zu rechnen, so wird sein Wille beeinflusst und dadurch Druck
ausgelibt. Dieser Druck wirkt sich gleichsam im Territoriim aus, in wel-
chem sich der Adressat befindet. Daran &ndert nichts, dass direkte Sank-
tionen nur im Gebiet des Gerichtsstaats gréifen®. Vorliegend besteht die
Wirkung beim Drittschuldner darin, dass er durch deutsches Zwangsvoll-
streckungsrecht unmittelbar in seinen Rechtspositionen betroffen und
beeintréchtigt ist. Das eingangs genannte Einziehungsverbot an den Voll-
streckungsschuldner allein betrifft ihn zwar noch nicht unmittelbar®,
Jedoch macht der Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss den Voll-
streckungsgliubiger zum Gléubiger des Drittschuldners. Das trifft die
Vermogensinteressen des schweizerischen Drittschuldners®. Von einem
blossen Hinweis zum Zweck der Unterrichtung kann also nicht gespro-
chen werden™.

Der Embezug des Drittschuldners und die vorstehend beschriebenen
Wirkungen bei seiner Person sind gleichzeitig Ausdruck einer beachtli-
chen und problematischen Auslandbeziehung des deutschen Verfahrens.
Auf der Gegenseite sind die Beziige des Verfahrens zum Verfahrensstaat
(Erfordernis der minimalen, sinnvollen Inlandsbeziehung) zu gewich- -
ten”. Einen Bezug zum deutschen Vollstreckungsverfahren bildet hiufig

“ Vgl. Mossle 28 (welche Autorin jedoch keine Interessenabwégung vornimmt).

% Vorstehend unter a.

% Vegl. Schack, ZVR, N 957 Leipold 50 f. Die souverdnititsrechtlichen Untersuchungen
dieses Autors erfolgen im Zusammenhang mit der zivilen Beweishilfe und dem Justiz-
konflikt mit den USA, wo sich unmittelbar verwandte Fragen stellen. Vgl. hierzu auch
Markus Alexander R., Neue Entwicklungen bei der internationalen Rechtshilfe in Zivil-
und Handelssachen, Szw 2/2002, 77 ff.

 Leipold 51.

® Aus diesem Grund wire das vorldufige Zahlungsverbot, das als einstweilige Siche-
rungsmassnahme ausgesprochen wird, allein noch nicht als Verletzung schweizerischer

~ Hoheitsrechte zu betrachten (vgl. vorne unter 1.). '

® A. M. Mossle 44 {., welche Autorin als Gegenargument das Beispiel des aktiven Uni-
versalitdtsprinzips im internationalen Konkursrecht heranzieht. Nach diesem Prinzip
erstreckt sich der Konkursbeschlag iiber die Landesgrenze hinweg auch auf Vermdgen
ausserhalb des Eroffnungsstaates (vgl. Art. 197 Abs. 1 SchKG). Mossle argumentiert,
dass darin nach der vorliegenden unzutreffenden Betrachtungsweise regelmissig eine
Verletzung der betroffenen Hoheitsrechte zu sehen wire. Der Vergleich spielt jedoch
nicht. Der Insolvenzstaat erstreckt den Beschlag auf ausléndische Vermogensbestandtei-
le, ohne diesen Beschlag vorerst mit einer Sanktion verbinden zu wollen oder zu kon-
nen; die Sanktionierung hingt vielmehr regelméssig davon ab, ob die Insoivenz im
betroffenen Ausland anerkannt wird oder nicht.

“Vgl. vorne unter 2.c. Ebenso im tibrigen Mossle 48 ff,

" Verdross/Simma § 1183 ff.; Massle 43 f.; 54.
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der dortige Wohnsitz des Vollstreckungsschuldners (und Forderungsgliu-
bigers). Dieser Bezug ist jedoch eine rein praktische Selbstversténdlich-
keit, welche die beschriebene ausserordentliche Auslandbeziehung zum
Drittschuldnerstaat nicht aufzuwiegen vermag. Immerhin schligt das
Pendel zum Drittschuldnerstaat in den Situationen umso deutlicher aus,
in denen das Vollstreckungsverfahren sogar ausserhalb des Wohnsitz-
staats des Vollstreckungsschuldners stattfindet. Fine allféllige Belegen-
heit von Vermdgen des Drittschuldners im Verfahrensstaat, die als zusétz-
licher Inlandbezug angefiihrt werden kénnte, fillt im Ubrigen vollkom-
men ausser Betracht™. Dieses Vermogen steht mit dem hier behandelten
Vollstreckungsverfahren in keiner unmittelbaren Beziehung. Denn
Objekt des Vollstreckungsverfahrens ist einzig die Forderung gegen den
Drittschuldner, die verwertet werden soll, nicht aber dessen gesamtes
Vermogen. Dieses wire erst Objekt eines zweiten, gesonderten Voll-
streckungsverfahrens™. Uber diese Sicht mag das deutsche System auf
den ersten Blick hinwegtduschen, weil es Verwertung und Befriedigung
bzw. Verteilung unmittelbar miteinander kombiniert.

Schliesslich sollten die legitimen Interessen des Veifahrensstaats n
Betracht gezogen und gegen die Interessen des betroffenen Staates abge-
wogen werden’™. Der Verfahrensstaat kann ein legitimes Interesse an der
unbehinderten Ausdehnung seiner «Justizhoheit» auf Parteien des Ver-
fahrens im Ausland haben. Die Partei steht in dieser Figenschaft ja in
einem engen Prozessrechtsverhiltnis zum Gericht oder zur Verfahrens-
behdrde™. Der Drittschuldner ist aber nicht Partei des Vollstreckungsver-
fahrens ist, sondern wird nur als Dritter in das Verfahren gegen den Voll-
- streckungsschuldner einbezogen™. An diesem Einbezug hat der Verfah-
rensstaat kein unbedingtes Interesse, weil andere Wege des Zugriffs auf
die Forderung offenstehen™. Dem gegentiber steht das hoher zu bewer-
tende Interesse des Staates des Drittschuldners daran, dass seine Rechts-
-unterworfenen von auslédndischem Verfah:renszwang freigehalten wer-
den, zu Gunsten der Anwendung des eigenen Verfahrens.

” Gottwald 290.

 Daneben werden in der Literatur eine Reihe von weiteren mdglichen Anknupfungs—
punkten zum Verfahrensstaat gepriift, die jedoch noch weiter vom dortigen Voll-
streckungsverfahren entfernt sind als vorstehend beschriebenen Ankniipfungen und
daher keinen Ansatz fiir die vorliegende vilkerrechtliche Fragestellung bieten. Als Bei-
spiel sei hier lediglich die Mdoglichkeit eines Gerichtsstands fiir die matericlle Beur-
teilung der Drittschuldnerforderung im Staat des Vollstreckungsverfahrens erwihnt (vgl.
hinten unter 3.c; vgl. die a.M. in der Dissertation von Jérdme Lange, Internationale
Rechts- und Forderungspfindung, Berlin 2004 [dazu Fussnote 113], 192 ff., m.w.H.).

* Wildhaber Luzius, Jurisdiktionsgrundsitze und Jurisdiktionsgrenzen im Volkerrecht,
SJIR 1985, 104; Schnyder 108 ff.; Stachelin, Zustédndigkeit 262.

» Vgl. fiir Erkenntnisverfahren Lelpold 64 ff.; Markus, Rechthilfe, 78; glelches Ergebnis
bei Hopf Art. 271 N 15,

* Vgl. Mossle 60 (Bezugspunkte sind die Parteien der gepféindeten Forderung, nicht des
Vollstreckungsverfahrens.)

" Vgl. hinten unter 4.a.
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Insgesamt bestehen somit erhebliche Bedenken, ob Forderungspfin-
dung und -iiberweisung gegen einen auslindischen Drittschuldner aus
schweizerischer Sicht volkerrechtlich zuléssig sind ™.

Auslosender Akt fiir die Wirkung beim Schuldner ist nach deutschem
Zwangsvollstreckungsrecht die Zustellung des Beschlusses an den Dritt-
-schuldner. So lautet die Anordnung in § 829 DZPO. Art. 13 des Haager
Zustellungsiibereinkommens™ erlaubt die Verweigerung einer Zustel-
lung, wenn die Hoheitsrechte des ersuchten Staates tangiert sind®. Abge-
sehen davon kann aber gefragt werden, ob eine Anordnung zur Pfin-
dungs- und Uberweisung sogar bei einer fiktiven Inlandzustellung geeig-
net wiren, auslandlsche Hoheitsrechte zu tangieren®.

c) Zustandtgkezten fiir Erkenntnisverfahren
und Exequatur nach Lugl®

aa) Noch keine Titulierung erfolgt

Fiir eine Darstellung des Zusammenspiels des Pfandungs- und Uber-
weisungsbeschlusses mit dem internationalen Zustindigkeitsrecht ist das
Vorgehen des Vollstreckungsgliaubigers nach erfolgter Uberweisung
niher unter die Lupe zu nehmen. Dabei ist zu unterscheiden, ob der
arbeitsrechtliche Anspruch zwischen Vollstreckungsschuldner und Dritt-
schuldner bereits in einem gerichtlichen Erkenntnis festgehalten ist. Ist
dies nicht der Fall, und zahlt der Drittschuldner nicht freiwillig den Voll-
streckungsglaubiger33 so hat der Vollstreckungsgliubiger ein Verfahren
gegen den Drittschuldner einzuleiten, um die ihm iiberwiesene Forde-
‘rung durchzusetzen. Das sei nachstehend untersucht.

- Gegenstand dieses Verfahrens kénnen zwei zo unterscheidende Fra- -
gen sein: Bestand oder Hohe der arbeitsrechtlichen Forderung oder die
Aktivlegitimation des Vollstreckungsglidubigers. Zum Nachweis seiner

™ Angesichts der unklaren bundesgerichtlichen obiter dicta wire auch nicht davon auszu-
gehen, dass die Schweiz thre Zustimmung zu einer entsprechenden auslidndischen Praxis
gegeben hitte. .

# SR 0.274.131. Allgemein zum Zustellungsiibereinkommen siehe Volken Paul, Die inter-
nationale Rechtshilfe in Zivilsachen, Ziirich 1996, 44 ff.; L.obsiger Adrian/Markus Aléx-
ander R., Uberblick zn den vier neven Konventionen {iber die internationale Rechtshil-
fe, SIZ 10 1996, 187 {f.; SIZ 11/1996, 202 {.; Bischof Thomas, Die Zustellung im inter-
nationalen Rechtsverkehr in Zivil- oder Handelssachen, Ziirich 1997, 241 ff. ‘

®Vgl. Gottwald 289; vgl. Stober N 39, bes. Anm. 10 f. Handelte der ersuchte Staat be-
wusst gegenteilig, so wiirde dies als «Mitwirkung» und damit einer Zustimmung des
ersuchten Staates verstanden, wie sie nach herk&mmlicher deutscher Auffassung auch
gefordert wurde.

% Vgl. die berechtigten Zweifel am diesbeziiglichen Unterschied zwischen effektiver und
- fiktiver Zustellung von Schack, ZVR, N 593; vgl. auch BGE 73 III 121, der umgekehrt
Pfandungsanzeigen auch ohne Vermittlung ausldndischer Behorden als zulasmg ansieht,
Eine direkte Zustellung per Post oder eine fiktive Inlandzustellung reiben sich eher an
der Souver#nitiit ausldndischer Behorden als die rechtshilfeweise Zustellung, bei wel-
cher der ersuchte Staat selber — wenn auch zuweilen unbewusst — mitwirkt.

2SR 0.275.11.

% Zuriickhalten der Zahlung ist nach Kenntnis des Verfassers der Regelfall, in Anbetracht
der befiirchteten Doppelbelastung.
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Aktivlegitimation wird der Volistreckungsgldubiger den Uberweisungs-
beschluss vor Gericht produzieren, es geht also um die Gultlgkelt der
Uberwelsung gemaiss § 835 ff. DZPO.

Wo ist die Klage des Vollstreckungsgldubigers anzubringen? Das
LugU unterscheidet zwischen Zustidndigkeiten fiir materiellrechtliche
Brkenntnisverfahren nach den Art. 2 ff. und der Zusténdigkeit fiir Voll-
streckungsverfahren nach Art. 16 Ziff. 5. Die Unterscheidung ist funktio-
nal vorzunehmen. Das FErkenntnisverfahren ist darauf ausgerichtet,
Rechtsgewissheit im Einzelfall herzustellen, wihrend Vollstreckungsver-
fahren der zwangsweisen Verwirklichung des rechtmissigen Zustandes
dienen®. Eine dritte Kategorie von Entscheidungen kennt das LugU
grundsitzlich nicht®. Die Frage des Bestandes der arbeitsrechtlichen For-
derung gehort als materiellrechtliche Frage ins Erkenntnisverfahren,
wihrend sich der Ubergang der Forderung kraft Forderungsiiberweisung
als vollstreckungsrechtlich qualifiziert.

Damit erstaunen die Unsicherheiten nicht, ob die Klage des Voll-
streckungsgldubigers an einem Gerichtsstand des LugU fiir Erkenntnis-
verfahren oder im Vollstreckungsstaat im Sinne von Art. 16 Ziff. 5 LugU
stattzufinden hat. Streitgegenstand sind zwangsvollstreckungsrechtliche
wie materiellrechtliche Fragen zugleich. Fiir eine zwangsvollstreckungs-
rechtliche Qualifikation kOnnte argumentiert werden, dass der materielle
Bestand der — vorliegend arbeitsrechtlichen Forderung — in aller Regel
kein Thema sein wird. Es wird in der Praxis jeweils hauptséchlich um
den Gléubigerwechsel oder um den betragsméssigen Umfang dieser
Anderung gehen. Trotzdem ist dem Drittschuldner m.E. in jedem Fall ein
Erkenntnis-Gerichtsstand zu garantieren. Erstens wird mit dem Verfahren
die Tiire zur anschliessenden Vollstreckung der — arbeitsrechtlichen —
Forderung gedfinet. Das Verfahren stellt sich im System des LugU als
«Titelproduktionsverfahren» dar, nicht als «Titelvollstreckungsverfah-
ren» %, Zweitens ist der Glidubigerwechsel mindestens aus der Sicht des
Beklagten eine Frage der materiellrechtlichen Aktivlegitimation. Dariiber
hinaus besteht die Moglichkeit, dass die arbeitsrechtliche Forderung vom
Gericht mit res iudicata entschieden wird.

Fiir die materiellrechtliche Arbeitsstreitigkeit des Ausgangsbeispiels
kommen Art. 2 LugU, Art 5 Ziff. 1 LugU oder — sehr selten, nach Aus-

% Guldener Max, Zwangsvollstreckung und Zivilprozess, ZSR 74 (1955) 19 fi., 20.; Mar-
kus Alexander R. , Lugano-Ubereinkommen und SchKG-Zustandigkeiten: Provisorische
Rechtsoffnung, Aberkennungsklage und Zahlungsbefehl, 2. Aufl. Basel 1997, 49 ff.
(m.w.H.); Walter Gerhard, Internationales Zivilprozessrecht der Schweiz, 3. Aufl.
Bern/Stuttgart/Wien 2002, 233. Anders Schlosser, EU-Zivilprozessrecht, Art. 16 N 26,
der Entscheidungen, die ihrerseits noch der Volistreckung bediirfen, als Erkenntnisse
bezeichnet. So betrachtet wiren anch Pfindungs- und Uberwezsungsbeschlusse nur an
einem Gerichtsstand nach Art. 2 ff. LugU méglich.

% Markus, Lugano-Ubereinkommen, 50 f.; vgl. Walter 232. (Exequaturverfahren zihlen
insofern zu den Voﬁstreckungsverfahren Slcherungsmassnahmen 7zu Gunsten eines
Erkenntnisverfahrens fallen unter Art, 24 LugU.)

% Vgl dazu Markus, Lugano-Ubereinkommen 66 ff.
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bruch der Streitigkeit — Art. 17 LugU in Frage. Massgeblich ist i.d R. der

gewdhnliche Arbeitsort des Vollstreckungsschuldners, der sich vorlie-

gend in der Schweiz befindet. Wiirde die Angelegenheit indessen als
zwangsvollstreckungsrechtlich angesehen, so wiren die Gerichte des

Veriragsstaats zustdndig, in dessen Hoheitsgebiet die Vollstreckung

durchgefithrt werden soll oder durchgefiihrt worden ist¥. Hier hidngt es

also wiederum vom Gesichtspunkt ab, wo die Belegenheit der Forderung
angenommen wird.

Bei der Frage nach dem Ausgang des Verfahrens ist je nach Gerichts-
stand. zu unterscheiden:

* Klagt der Vollstreckungsglaubiger gegen die Drittschuldnerin Hoff-
mann-La Roche in der Schweiz (Art. 2 oder nach Art. 5 Ziff. 1 LugU),
so wird seine Klage sehr wahrscheinlich mangels Aktivlegitimation
abgewiesen. Das Arbeitsverhiltnis untersteht schweizerischem Recht,
withrend der Ubergang der Forderung auf den Vollstreckungsglidubi-
ger allein auf der deutschen ZPO beruht. Kollisionsrechtlich gilt vor
dem Schweizer Gericht die lex fori, also das schweizerische SchKG.
Auch kénnte der deutsche Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss
im Schweizer Verfahren nicht anerkannt werden. Instrumente des
Vollstreckungsrechts sind einer Anerkennung iiber das LugU nicht
zuginglich®. Ausserdem wurde das rechtliche Gehor nach Art. 27
Ziff. 2 LugU nicht gew#hrt®. Diese Vorgehensweise fiihrt also sehr
wahrscheinlich nicht zum Ziel des Vollstreckungsglaubzgers

¢ Eroffnet der Vollstreckungsgiaublger ein Verfahren in Deutschland,
so gibt es dort zwei mogliche Eintretensgriinde: Entweder besteht ein
Erkenntnis-Gerichtsstand (vorliegend Art. 17 LugU) oder die Sache
wird als reine Vollstreckungsangelegenheit behandelt. Hat der Dritt-
schuldner Vermogen in Deutschland, so kann aufgrund der daraus
hervorgehenden Entscheidung darin vollstreckt werden®. Der Voll-
streckungsgldubiger hat sich so das Exequaturverfahren in der
Schweiz «erspart». Hat der Drittschuldner kein Vermégen in Deutsch-
land, so kann die deutsche Entscheidung in der Schweiz zur Voll-

¥ Vgl. Art. 16 Ziff, 5 LugU. '

% Schlosser Peter, Bericht zum EuGVU, Abl. 1979 C 59/71, Nr. 184; Markus, Lugano-~
Ubereinkommen 49 (m.w.H.); Jametti Greiner Monique, Der Begriff der Entscheldung
im schweizerischen internationalen Zivilverfahrensrecht, Basel 1998, 301, Schack,
ZVR, N 957; Bucher Andreas, Droit international privé suisse, Tome I/1: Partie généra-
le — Conflits de juridictions, Basel 1998, N 236. Einzige und ausdriickliche Ausnahme
sind Art. 43 LugU/Art, 49 EuGVO. Ausserhalb des LuglU und auf der Grundlage der
comity (Freundschaft unter den Staaten) kdnnen auslidndische Hoheitsakte des 6ffentli-
chen Rechts dennoch einer Form der «Akzeptation» zuginglich sein (Act of State-Dok-
trin). Schuld- oder sachenrechtliche Wirkungen ausléndischer Vollstreckungsakte kon-
nen im Inland als giiltig respektiert werden, solange sie ausschliesslich territorial wirken
und nicht gegen den inléndischen ordre-public verstossen (Gottwald 288; Verdross/
Simma § 1021; vgl. IPRax 1984, 196 zu BverfGE 64, 1, 29, 20).

% Nach § 834 DZPO ist der Vollstreckungsschuldner vor der Pfandung nicht zu horen.

* Vgl. Schack, ZVR, N 986, der Zustdndigkeitsprobleme nur annimmt, wenn die Klage
ausserhalb des Volistreckungsstaats erfolgen muss.
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streckbarerkldrung gebracht werden®. Hier besteht durchaus die
Moglichkeit, dass der Antrag gutgeheissen wird. Die Uberpmfung der
indirekten Zustindigkeit durch den Vollstreckungsstaat ist in arbeits-
rechtlichen Streitigkeiten nicht moglich®. Die schweizerische
Antragsgegnerin miisste vielmehr argumentieren, beim deutschen
Urteil handle es sich um kein Erkenntnisurteil, sondern um eine reine
Vollstreckungsentschezdung Wie erwihnt, sind Vollstreckungsent~
scheidungen einem Exequatur nicht zuganghch
Mit einem Verfahren in Deutschland hat der Vollstreckungsglidubiger
also eine reale Chance, sein Vollstreckungsziel zu erreichen. Aus der
Sicht des Verfassers ist dam:lt jedoch entweder der Tatbestand der Verlet-
zung der direkten Zustindigkeitsvorschriften oder doch wenigstens eine
Form der Umgehung des LugU-Exequaturverfahrens gegeben®.

bb) Titulierung bereits erfolgt

Liegt bereits ein — schweizerisches — arbeitsrechtliches Urteil vor®,
und hat der Drittschuldner Vermogen in Deutschland, so wird der Voll-
streckungsgldubiger dieses in Deutschland vollstreckbar erkliren wollen.
Dort wird der Vollstreckungsglidubiger das schweizerische Urteil zusam-
men mit dem Uberwelsungsbeschluss erfolgreich vorlegen konnen. In .
Deutschland gilt der Ubergang der Aktivlegitimation kraft deutschem
Vollstreckungsrecht, sodass eine Vollstreckung ins deutsche Verméogen
des Drittschuldners méglich sein wird. Ein Vollstreckungsversuch in der
Schweiz wire demgegeniiber wahrscheinlich erfolglos, weil das Urteil zu
Gunsten des Vollstreckangsschuldners lautet, und der Pfandungs- und
Uberweisungsbeschluss wie erwahnt als zwangsvollstrcckungsrechthche
Entscheidung in der Schweiz nicht anerkannt werden kann.

cc) Ergebnis: Dilemma des Drittschuldners

Die Gefahr der doppelten Inanspruchnahme ist real. Wie vorstehend
‘gezeigt, kann der Vollstreckungsglaubiger die iiberwiesene Forderung in
Deutschland und u.U. auch in der Schweiz durchsetzen. Gleichzeitig
kann auch der Vollstreckungsschuldner seine Lohnforderung in Basel
einklagen und materiellrechtlich damit durchdringen, weil er nach an-
wendbarem schweizerischem Obligationenrecht nach wie vor Forde-
rungsglaubiger und aktivliegitimiert ist®. Wie erwéhnt, wird die deutsche
Forderungspfindung und der damit verbundene Ubergang der Aktiv-
legitimation auf den deutschen Vollstreckungsgldubiger nicht aner-

Art. 31 ff, LugU.

" Art. 28 Abs. 4. LugU.

% Vgl. hinten unter 4.a. und c.

* Dieses Urteil hitte der Vollstreckungsschuldner grundsitzlich dem Vollstreckungsgliu-
biger auszuhindigen (§ 836 Abs. 2 DZPO).

* Das deutsche Einziehungsverbot wird ihn davor mbglicherweise nicht abhalten. Sank-
tioniert wird es ausschliesslich in Deutschland und dies ohnehin nur, wenn die Verlet-
zung den dortigen Behdrden zu Ohren kommt. :
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kannt®. Das Verbot fiir den Vollstreckungsschuldner, die Forderung ein-
zuzichen, bleibt grenziiberschreitend wirkungslos. Auch koénnten die
schweizerischen Gerichte den Ubergang der Aktivlegitimation nicht kraft
eigener Autoritdt selber entscheiden. Die Anwendung des § 836 Abs. 1
DZPO als deutsches Verfahrensrecht stiinde im Widerspruch mit dem
Territorialititsprinzip, das als Kollisionsrecht international zur Abgren-
zung nationaler Zwangsvollstreckungsrechte funktioniert. Hat der Dritt-
schuldner den Vollstreckungsgldubiger bereits bezahlt, so kann er immer-
hin versuchen, dem Vollstreckungsschuldner die Einrede des Rechtsmiss-
brauchs oder der ungerechtfertigten Bereicherung des Vollstreckungs-
schuldners entgegenzuhalten®. Hat der Drittschuldner bereits den Voll-
streckungsschuldner bezahlt, so stiinde ihm bei einer Klage des Voll-
streckungsglidubigers in Deutschland hingegen kein vergleichbarer Be-
helf offen®.

Als Ergebnis kann Folgendes festgehalten werden: Die beschriebenen
grenziibergreifenden und sich tiberschneidenden Vollstreckungszustin-
digkeiten bewirken, dass inhaltliche Unterschiede zwischen dem
anwendbaren materiellen Recht und dem Vollstreckungsrecht — wie vor-
liegend die Aktivlegitimation zur Forderung gegen den Drittschuldner —
virulent werden und im internationalen Verhéltnis zu widerspriichlichen
Ergebnissen fiihren.

4. L.osungen und Wege

a) Ein korrekter Weg: Arrest und Pfindung in der Schweiz

Die Losung des obigen Beispiels nach LugU ist die folgende. Die For-
derung gegen den Drittschuldner ist nicht Gegenstand eines deutschen,
sondern eines schweizerischen Vollstreckungsverfahrens. Der deutsche
Vollstreckungsgldubiger macht seine Forderung aus Autoverkauf gegen
den Vollstreckungsschuldner mit Arrest und Betreibung am Ort der Dritt-
schuldnerin Hoffmann-La Roche in der Schweiz geltend®, wo die For-
derung verarrestiert und anschliessend gepfindet werden kann. Ggf. ist
die Kaufpreisforderung vorher an einem Gerichtsstand nach LugU zu
titulieren und in der Schweiz vollstreckbar zu erkldren'®. Einzug bzw.
Verwertung der Forderung erfolgen also grundsitzlich in der Schweiz im
betreibungsrechtlichen Verfahren gegen den deutschen Vollstreckungs-
schuldner. Reicht das schweizerische Verm6gen des Drittschuldners nicht

% Unter allen Vorbehalten nimmt auch Schack (ZVR, N 984) an, Probleme konnten in der
Situation entstehen, wenn der Vollstreckungsschuldner in einem Staat klagt, der die
frithere Forderungspfindung nicht «anerkennt». Exakt dies ist de lege lata der Fall.

 Stachelin, Anerkennung 127. Das Bereicherungsstatut bestimmt sich nach Art. 123
IPRG. AM. Schack, ZVR, N 938.

% Vel. Gottwald 289 Anm. 49, : ,

* Vgl. BGE 114 III 31; vgl. Stober N 3% Anm. 11. .

1 Avt. 271 Abs. 1 Ziff. 4 SchKG gibt nur einen schweizerischen Arrestort, wenn ein aus-
reichender Bezug der Forderung zur Schweiz besteht oder wenn ein provisorischer oder

- definitiver Rechtstffnungstitel vorliegt.
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aus, so mag sich der Steigerungspreis durch das Risiko der Forderungs-
eintreibung im Ausland entsprechend reduzieren, je nachdem, wo Ge-
richtsstidnde zur Durchsetzung gegeben sind ™. :

Handelt es sich um ein deutsches Insolvenzverfahren, so kann dieses
nach Art. 166 ff. IPRG in der Schweiz anerkannt werden; im Rahmen des
dadurch ausgelosten schweizerischen «Mini-Konkurses» wird die Forde-
rung gegen den Drittschuldner in dessen Masse einbezogen und kommt
letztlich — immer nach Massgabe und unter den Voraussetzungen des
IPRG — der deutschen Konkursmasse zugut'®.

b) Alternative Liosungsmaoglichkeiten im deutschen Ve:fahren‘*‘

Im Vordergrund steht ein Verzicht der deutschen Praxis auf Erlass von
Pfandungs- und Uberwelsungsbeschlussen gegeniiber Drittschuldnern in
der Schweiz, oder wenigstens ein Verzicht auf den Versuch, diese
Beschliisse in die Schweiz zuzustellen'®. Wenn der deutsche Voll-
streckungsschuldner mit den dortigen Zwangsvollstreckungsbehorden
kooperiert, so kann er allerdings im Rahmen des Verfahrens dem Voll-
streckungsgldubiger eine Vollmacht zum Einzug seiner Forderung bzw.
dem gepfindeten Teil derselben in der Schweiz erteilen'. Die Koopera-
tionsbereitschaft des Schuldners scheint der Praxis oft gegeben zu sein.

§ 844 DZPO gibe Raum fiir die Anordnung einer anderen Form der
Verwertung, weil dort eine andere Art der Verwertung einer Forderung
angeordnet werden kann. Denkbar wire, den Vollstreckungsschuldner
unter Strafdrohung zu verpflichten, die Forderung selber einzuziehen,
und das Erlangte an den Vollstreckungsgliaubiger oder an das Volls-
streckungsgericht herauszugeben. .

Handelte es sich beim Pféndungs- und Uberweisungsbeschluss um
eine blosse Benachrichtigung des Drittschuldsiers ohne Rechtswirkungen
im In- und Ausland, so konnte der Beschluss von den deutschen Gerich-
ten so gekennzeichnet oder mit einer entsprechenden Belehrung versehen
werden. Damit wiiren die Voraussetzungen fiir eine Zustellung an den
schweizerischen Drittschuldner erfiillt*,

' Eine gerichtliche Geltendmachung der Forderung durch den Erwerber ist problemlos,
wenn — wie im vorliegenden Beispiel sehr wabrscheinlich ~ ein schweizerischer
Gerichisstand gegeben ist. Das schweizerische Urteil zu Gunsten des Erwerbers wird
in Deutschland nach Art. 31 ff. LugU anerkannt. Bei einem deutschen Gerichtsstand
konnten sich die vorne unter 3.c. genannten Probleme annshernd spiegelbildlich erge-
ben (vgl. aber Schack, Zwangsvollstreckung 177). Immerhin wire in dieser Situation

. eine «Akzeptation» der schweizerischen Zwangsversteigerung in Deutschland moglich
{(vgl. vorne unter 3.c. aa,, Fn. 88). -

2 Anerkennung des auslindischen Kollokationsplans nach Art. 173 IPRG.

2 Wie von den deutschen Behorden angekiindigt; vgl. vorne unter 2.c.

' Ein pragmatisches Vorgehen schweizerischer Konkursdmter im umgekehrten Fall kann
beobachtet werden. Trotz gewisser Zweifel denkbar wire auch eine Abtretung der For-
derung, welche den Vorschriften des anwendbaren materiellen Rechts geniigt (Schrift-
lichkeit nach Art. 165 Abs. 1 des schweizerischen OR). .

% Vgl. Bischof 174; VPB 65.71 betreffend direkte Zustellungen rein informativen Inhalts.
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¢) Ein néues IZPR der Zwangsvollstreckung?

Heutige Systeme wie dasjenige der EuGVO/LugU stellen die Zutei-
lungsgerechtigkeit fiir Erkenntniszustdndigkeiten in den Mittelpunkt.
Diese funktioniert im Verbund mit rein territorialen (und national
bestimmten) Exequatur- und Vollstreckungsverfahren. Die Verfahren
" sind aus der Sicht dieser Systeme untereinander nicht weiter abzugren-
zen, weil sie sich als territoriale Verfahren idealtypisch nicht gegenseitig
iiberschneiden und konkurrenzieren. Weiten die nationalen Rechte die
Vollstreckungszustidndigkeiten hingegen aus, sodass sie sich unkoordi-
niert gegenseitig iiberschneiden und konkurrieren konnen, so wird das
Zusammenspiel zwischen der Anwendung des materiellen Rechts bei der
Erkenntniszustandigkeit und des Vollstreckungsrechts gestort. Inhaltliche
Unterschiede zwischen diesen Rechten werden virulent und fithren im
internationalen Verhéltnis zu widerspriichlichen Ergebnissen. Das Exe-
quaturverfahren wird dabei zu Lasten von Staaten zuriickgedriingt, die
selber nur eine schmalere Vollstreckungszustindigkeit beanspruchen.
Damit entstehen Probleme wie die beschriebene Gefahr der Doppelbean-
spruchung von Drittschuldnern™.

An eine Aufbrechung des Temtonahtatsprlnzzps bei der Zwangsvoll-
streckung wire also nur zu denken, wenn sie sowohl in sorgféltiger
Abstimmung zum bestehenden mternationalen Zivilverfahrensrecht und
in international koordinierter Form erfolgen wiirde. Ein Parallelsystem
zum System der internationalen Zustindigkeit fiir Erkenntnisverfahren
wiire zu errichten und beide Ebenen miteinander zu koordinieren': Posi-
tive Kompetenzkonflikte bei der Zwangsvollstreckung zwischen den
Staaten wiren mit einem Zustidndigkeits- und Rechtshingigkeitssystem
zu regeln und die grenziiberschreitende Anerkennung von Pfindungs-
und Verwertungsmassnahmen sicherzustellen'®. Die Vermeidung paralle-
ler Vollstreckungsverfahren in zwei Staaten betreffend denselben Voll-
streckungsschuldner wire aber nicht ausreichend. Gegeneinander abzu-
grenzen wiren auch widersprechende Frkenntnis- und Volistreckungs-
verfahren in verschiedenen Staaten'®.

1 Vel. TPRax 5/1997, 337 (zu BAG v. 19.3.1996). Im Gegensatz dazu sind im heutigen
System negative Kompetenzkonflikte nicht auszuschliessen. Eine Zustindigkeitsleere
bei der Vollstreckung ist nach nationalem Recht analog Art. 3 IPRG zu fiillen. Dabei
- besteht naturgemiiss keine Gefahr, dass sie in Konflikt mit Hoheitsanspriichen des ande- -
ren Staates gerét.

d ZwangsVolistreckungszustandzgkeu und Erkenntniszustindigkeit einfach gleichzuset-
zen, koénnte aber Konflikte mit der Territorialhoheit nicht ausschliessen (vgl. Schack,
Zwangsvollstreckung 177).

19 I diese Richtung geht insbesondere Schack, wenn er sagt, <<dle Losung [fiir das Di-
lemma des Drittschuldners] kénne nur ein geschlossenes System von Zustindigkeit und
Anerkennung [fiir Pfindungsbeschliisse] bringen» (Schack, ZVR, N 985; Schack,
Zwangsvollstreckung 177 £.).Vgl. Mossle 238 ff.

% Hitte der Schweizer Richter im Erkenntnisverfahren des Arbeitnehmers gegen die Hoff-
mann-La Roche eine ggf. zeitlich vorangegangene Forderungspfidndung und -iiberwei-
sung nach deutscher ZPO und damit den Ubergang der Aktivlegitimation auf dem Weg
der Anerkennung zu beriicksichtigen? Oder wire — wohl richtigerweise — dem Erkennt-
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Der Ruf nach Straffung und Vereinfachung der grenziiberschreitenden
Vollstreckung ist zwar nachvollziehbar. Diese Regeln vermdgen nicht
voll zu befriedigen, weil sie zuweilen unsicher und umstindlich sind™,
Das beschriebene «koordinierte Parallelsystem» konnte sich allerdings
als sehr komplex erweisen. Die bestehenden Art. 16 Ziff. 5 LuglU bzw.
Art. 21 Ziff. 5 BEuGVO™ wiiren zu iiberarbeiten. Die Entwicklung in der
EU zeigt, dass es andere (und schlankere) Wege gibt, die grenziiber-
schreitende Vollstreckung zu straffen. Angesprochen sei z.B. die Fin-
fiihrung eines europiischen Vollstreckungstitels!2.

d) Schlussfolgerungen

Die vorstehenden Betrachtungen sollen zeigen, dass Forderungspfin-
dung und -verwertung sinnvoll nur im Staat des Drittschuldners vorzu-
nehmen sind. Nicht nur bestehen gegen diese Praxis volkerrechtliche
Bedenken. Vor allem ergeben sich auch grundsitzliche Irritationen und
-sogar Widerspriiche im bestehenden System des internationalen Zivil-
verfahrensrechts. Werden ausldndische Drittschuldnerpfandungen und
-iberweisungen in der Schweiz zugelassen, so vermag das LugU alleine
keinen Schutz des Drittschuldners vor Doppelbeanspruchung zu ge-
wiahren'”. Zwar ldsst sich eine einheitliche Staatenpraxis betreffend
Forderungsbelegenheit noch nicht ausmachen', Wie neben dem IPRG
insbesondere Art. 2 lit. g EulnsVO zeigt, so scheinen sich jedoch
Beschlagnahme und Verwertung von Forderungen im Staat des Dritt-
schuldners als allgemeiner Grundsatz in Europa durchzusetzen'™.

nisverfahren Vorrang einzuriumen und ein solches unbedingt abzuwarten (was aber
wiederum zu Lasten einer Beschleunigung und Vereinfachung ginge)?

"¢ Beim vorstehend unter a) erwihnten «korrekten Weg» stellen sich die Probleme, dass
die Sicherung wegen Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4 SchKG fehlschlagen und der Verwertungs-
erfolg bei einer Vollstreckung in deutsches Vermogen des Drittschuldners beeintréchtigt
sein konnen.

" Huropiische Gerichtsstands- und Volistreckungsverordnung (EG) Nr. 44/2001.

" Vgl. Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates zur Einfithrung eines europiischen Voil-

- streckungstitels fiir unbestrittene Forderungen (KOM [2002] 159 endg. — Abl. C 203 E
vom 27.8.2002). ' ]

"? Nach Abschluss des vorliegenden Aufsatzes ist die Dissertation von Jéréme Lange
(Fussnote 73) erschienen. Lange argumentiert, dass Pfandungs- und Uberweisungsbe-
schlisse aus der volkerrechtlichen Sicht Deutschlands zulissig sind, mindestens solan-
ge sich der Wohnsitz des Forderungsglaubigers (Vollstreckungsschuldners) oder des
Forderungsschuldners (Drittschuldners) im Erlassstaat befinden (199). Er plidiert fiir
eine Anerkennung solcher auslindischer Instrumente analog § 102 Abs. 1 EGInsO (385
ff.). Jedoch anerkennt Lange die Gefahr der doppelten Inanspruchnahme fiir den deut-
schen und umso mehr fiir den auslindischen Drittschuldner im spiegelbildlichen Fall
und die damit verbundenen praktischen Probleme (388 ff.). Mit dem Schreibenden geht
er insofern iiberein, als die derzeitige Situation solange unbefriedigend ist, als «die Staa-
ten der Welt kein aufeinander abgestimmtes, geschiossenes System von Zustandigkeit
und Anerkennung von Forderungsvollstreckungsmassnahmen vorsehen» (391). Ein sol-
ches System ist — wie der Autor ebenfalls eingesteht — heute nicht in Sicht (391).

M Vgl Mossle 39. ‘

** Auch die USA pfinden nur, wenn der Drittschuldner US-amerikanischer jurisdiction
unterliegt, Mossle 61.



