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I. Einleitung

Am 1. Januar 2011 wird die Schweizerische Zivilprozessordnung in Kraft
treten'. Der neue bundesrechtliche Erlass tritt an die Stelle der bisherigen 26
kantonalen Zivilprozessgesetze. Die Zivilprozessordnung enthélt in den Art.
347-352 ZPO unter der Kapiteliiberschrift ,,Vollstreckung &ffentlicher Ut-
kunden* eine neue Regelung. Mit dieser wird das Institut der vollstreckbaren
offentlichen Urkunde in der Schweiz eingefiihrt? 3.

Die vollstreckbare ¢ffentliche Urkunde berechtigt eine Partei, die Vollstre-
ckung fiir den beurkundeten Leistungsanspruch direkt — d.h. ohne vorgingig
einen Zivilprozess dariiber fithren zu miissen — einzuleiten. Die Urkunde ist
aus sich selbst heraus vollstreckbar, obwohl ihr die nur einem Gerichtsurteil
zukommende Rechtskraftwirkung fehlt®.

Wie die Botschaft wiederholt betont, soll die vollstreckbare 6ffentliche Ur-
kunde eine Entlastung der Gerichte herbeifiihren®. Das Institut steht damit in
Zusammenhang mit dem Phénomen der Dejustizialisation®. Als Instrument
der vorsorgenden Streitverhiitung vermeidet die vollstreckbare Urkunde Pro-
zesse und entlastet damit die Justiz'. Auf diese Weise lassen sich auch die
negativen sozialen und wirtschaftlichen Folgen der Inanspruchnahme der
streitigen Gerichtsbarkeit vermeiden®. Die Botschaft hilt denn zu Recht fest,
die vollstreckbare 6ffentliche Urkunde kénne nicht nur fiir die Gerichte,
»sondern auch fiir die Parteien entlastend wirken*’. Die vollstreckbare Ur-
kunde beruht zudem auf Freiwilligkeit des sich unterwerfenden Schuldners,
also nicht auf staatlichem Zwang'. Insofern trigt sie zur Erweiterung der
Privatautonomie auch im Bereiche der Vollstreckung bei.

Medienmitteilung des EJPD vom 31. Mirz 2010, <http://www.news.admin.ch/
dokumentation/00002/00015/index.html?lang=de&msg-id=32468>, besucht am
11. Juni 2010.

Botschaft, S. 7223 1., 7233 und 7386.

Genau genommen handelt es sich teilweise auch um eine Wiedereinfithrung, war
doch die vollstreckbare Urkunde in einigen fritheren kantonalen Rechten durchaus
bekannt; vgl. dazu II1. hienach.

Botschaft, S. 7387.

Botschaft, S. 7224, 7233, 7244, 7387. Vgl. cbenso schon auch der Bericht zum
Vorentwurf, S. 157.

NOTTER, S. 89; LEUTNER, S. 27.

MUNCH, S. 4; LEUINER, S. 27; WOLFSTEINER, Rz. 6.8.

NOTTER, S. 90.

Botschaft, S. 7233.

WOLFSTEINER, Rz. 1.9.
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Der vorliegende Beitrag enthilt vorerst einige Hinweise zur Geschichte der
vollstreckbaren Urkunde'!. Anschliessend wird auf die Entstehungsgeschichte
der Regelung in der Schweiz eingegangen'”. Die weiteren Abschnitte befas-
sen sich mit dem Begriff der vollstreckbaren offentlichen Urkunde®, deren
Inhalt und Errichtung'* sowie deren Vollstreckung'®. Beendet wird der Bei-
trag durch eine kurze Schlussbetrachtung'®.

Die mit Inkraftsetzung der Schweizerischen Zivilprozessordnung erfolgende
Einfithrung der vollstreckbaren 6ffentlichen Urkunde in unser Recht wirft
eine Reihe von zum Teil heiklen Fragen auf. Diese sind nach hier vertretener
Ansicht immer unter allen involvierten Gesichtspunkten und unter Einbezug
des materiellen Privatrechts, des Zivilprozessrechts bzw. des Schuldbetrei-
bungs- und Konkursrechts und des Notariatsrechts zu beantworten. Die nach-
folgend aufgezeigten Losungen beruhen wo méglich jeweils auf einem sol-
chen Einbezug der mehreren Rechtsgebiete. Sie bringen die persénliche Auf-
fassung der Autoren zum Ausdruck.

II. Zur Geschichte der vollstreckbaren Urkunde

Die vollstreckbare Urkunde verfiigt in Europa iiber eine lange Tradition'”.
Thre Urspriinge gehen auf die Antike zuriick'®. Als eigentlich bahnbrechend
fiir die Entstehung der vollstreckbaren Urkunde heutiger Art erweist sich die
in den oberitalienischen Stidten ab dem 10. Jahrhundert einsetzende Entwick-
lung. Die vollstreckbare 6ffentliche Urkunde entfaltet sich dabei parallel mit
der Ausbildung des modernen Notariats, welche ab dem 13. Jahrhundert in
Florenz und Bologna stattfindet'’. Die Vollstreckbarkeit einer notariellen
Urkunde wird aus der amtlichen Stellung des Notars abgeleitet; eine vor dem
Notar abgegebene Schuldanerkennung lisst sich deshalb einer gerichtlichen
Schuldanerkennung gleichstellen®. Als erste derartige vollstreckbare notariel-

1I. sogleich.

III. hienach.

IV. hienach.

V. hienach.

V1. hienach.

VII. hienach.

Vgl. zur Geschichte namentlich HOFMEISTER, S. 97 ff, und den Uberblick bei
MUnNCH, S. 10 ff.

Siehe MUNCH, S. 10 ff.; zu den antiken Wurzeln auch HOFMEISTER, S. 103.

Vgl. HOFMEISTER, S. 104 f,; MUONCH, S. 17, m.w.H. in Fn. 36 und 37.

Vgl. WOLFSTEINER, Rz. 2.1. Siehe zur vollstreckungsrechtlichen Gleichwertigkeit
von Urteil und notarieller Urkunde auch COSTAMAGNA, in: AMELOT-
T/COSTAMAGNA, S. 243, wonach ,,si dovra costatare come all* epoca dei comuni
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le Urkunde — sog. instrumentum guarentigiatum® — ist eine Urkunde aus dem
Jahre 1251 aus Florenz belegt®. Seither hat sich das instrumentum guarenti-
giatum als gemeineuropdisches Rechtsinstitut — im Wesentlichen unter unver-
inderter Beibehaltung seines Charakters — behauptet™.

Fiir die weitere Entwicklung sowohl des Notariats als auch der vollstreckba-
ren Urkunde ist das franzosische Recht von zentraler Bedeutung®. Ab dem
spiten 13. Jahrhundert schliessen die Pariser Notare ihre Urkunden mit einem
die Vollstreckbarkeit andeutenden Hinweis. In der Folge vermdgen die fran-
zdsischen Urkunden ihre Vollstreckbarkeit zu behalten, so dass diese durch
das Gesetz Napoleons vom 25 ventdse X1 (16. Mirz 1803) nahtlos {ibernom-
men werden kann®,

Im Gegensatz zur Situation in Frankreich verliert das Notariat in Deutschland
Ende des Mittelalters stark an Ansehen. Vollstreckbare Urkunden gibt es erst
wieder ab 1796 in den von Frankreich annektierten linksrheinischen Gebie-
ten. In den anderen Landesteilen Deutschlands ist die vollstreckbare Urkunde
zu Beginn des 19. Jahrhunderts unbekannt’®. Mit Geltung fiir ganz Deutsch-
land”’ wird die vollstreckbare Urkunde in der Reichscivilprozessordnung vom
30. Januar 1877 geregelt™®.

Die vollstreckbare 6ffentliche Urkunde ist somit in Europa schon seit langem
bekannt”®. Entscheidend fiir ihre Entstehung und Entwicklung sind vor allem
zwel Momente, nimlich einerseits das Mittelalter und andererseits die Zeit im
Anschluss an die Franzosische Revolution™. Heute kennen namentlich unsere
Nachbarlinder Deutschland, Frankreich, Italien und Osterreich die voll-

1° instrumentum notarile raggiunga addiritura 1° esecutivitd al pari della sentenza
del giudice™.

Das instrumentum guarentigiatum wird von LEUTNER, S. 23, bezeichnet als ,,Ur-
kunde, die vorziigliche Sicherheit gewahrt™.

HOFMEISTER, S. 105.

‘WOLFSTEINER, Rz. 2.1.

HOFMEISTER, S. 107.

WOLFSTEINER, Rz. 2.2. f, m.H.; vgl. auch HOFMEISTER, S. 107 f; LEUTNER,
S.57 1

WOLFSTEINER, Rz. 2.4. f.

Vgl. Hinweise auf in einzelnen Landern bereits vorhandene Regelungen bei KoH-
LER, S. 3 ff., namentlich S. 8 ff. fiir Bayern.

WOLFSTEINER, Rz. 2.6.; HOFMEISTER, S. 112 f.

Vgl. neben den geschilderten Entwicklungen in Italien, Frankreich und Deutsch-
land fur die Situation in den Osterreichischen Lindern HOFMEISTER, S. 113 ff.
Auch in Teilen der Schweiz war die vollstreckbare Urkunde bekannt; vgl. III. i.i.
CASAMAYOR PUIGVERT, S. 14.

21
2
23
24
25

26
27

28
29

30
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streckbare offentliche Urkunde’, dariiber hinaus aber auch Belgien, Grie-
chenland, Luxemburg, die Niederlande, Portugal, Schottland und Spanien®.
Ein einheitlicher europiischer Typus der vollstreckbaren 6ffentlichen Urkun-
de existiert allerdings nicht”. Vielmehr finden sich in den verschiedenen
Rechtsordnungen Unterschiede sowohl im formellen als auch im materiellen
Bereich™. Fir die in den meisten europiischen Landern seit langem zum
Rechtsalltag gehérenden vollstreckbaren 6ffentlichen Urkunden wird in der
Europdischen Union tendenziell zunehmend Freiziigigkeit verwirklicht™.

Die ,,Verwandtschaftsverhiltnisse* des Instituts der vollstreckbaren Urkunde
koénnen zusammengefasst wie folgt dargestellt werden: Italien ist seine
Grossmutter und Frankreich seine Mutter’®, wihrend als Vater durchaus das
lateinische Notariat bezeichnet werden darf. Fiir die Schweiz ist die voll-
streckbare Urkunde nunmehr grundsitzlich ,.eine Auslinderin vor der Ein-
biirgerung'®’ bzw. teilweise steht sie — weil frither in einzelnen Gegenden
unseres Landes bereits bekannt™ — vor der Wiedereinbiirgerung.

III. Entstehungsgeschichte der Regelung in der
Zivilprozessordnung

In einzelnen westlichen und siidlichen Teilen der Schweiz war die vollstreck-
bare offentliche Urkunde im 19. Jahrhundert unter dem Einfluss des franzosi-
schen Rechts verbreitet. Namentlich blieb sie im Kanton Genf bis 1912 in
Kraft”. Anschliessend existierte das Institut indessen in keiner der bisherigen
kantonalen Zivilprozessordnungen. Erst mit dem Inkrafitreten des Lugano-
Ubereinkommens (Ubereinkommen vom 16. September 1988 iiber die ge-
richtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen
in Zivil- und Handelssachen; SR 0.275.11) am 1. Januar 1992 hat die voll-
streckbare offentliche Urkunde hierzulande wiederum Bekanntheit erlangt.

3 Siehe fiir cinen Uberblick der Regelungen in unseren Nachbarlindern JAMETTI

GREINER, S. 43 ff.

Vgl. die Ubersicht tiber die Rechte einzelner Staaten bei LEUTNER, S. 57 {f.
Botschaft, S. 7386.

WITSCHI, S. 25.

GUILLAUME/SCHWITTER, S. 660 und 665.

So LEUTNER, S. 57 und 84.

STAEHELIN, S. 205.

Siehe dazu II1. i.i.

Vgl. LEUTNER, S. 178, mit Fn. 2; PIOTET, S. 40, m.w.H. in Fn. 4, u.a. auch auf die
biT 1909 andauernde Geltung im alten, zum Kanton Bern gehdrenden Bistum Ba-
sel.
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Die Schweiz ist seither verpflichtet, auslandische vollstreckbare dffentliche
Urkunden im Inland zu vollstrecken (Art. 50 Lug(U)*.

Im internen Verhiltnis gab es weiterhin keine vollstreckbaren offentlichen
Urkunden*'. Eine Verpflichtung zur Regelung der vollstreckbaren offentli-
chen Urkunde im schweizerischen Recht bestand aufgrund des Lugano-
Ubereinkommens nicht. Bereits unmittelbar nach dessen Inkrafttreten forderte
allerdings der Schweizerische Notarenverband die Einfithrung des Instituts
der vollstreckbaren dffentlichen Urkunde auch im schweizerischen Recht®.
Zugunsten einer Regelung wurde vorab die Benachteiligung der schweizeri-
schen Urkunde gegeniiber der vollstreckbaren ausldndischen Urkunde ange-
fithrt*. Es sollte die Selbstdiskriminierung der Schweiz gegeniiber denjenigen
auslindischen Staaten, die dem Lugano-Ubereinkommen beigetreten waren,
behoben werden. Diese bestand — und besteht derzeit noch — darin, dass die
Schweiz zur Vollstreckung auslidndischer vollstreckbarer Urkunden nach Art.
50 LugU verpflichtet ist, wihrend umgekehrt schweizerische Urkunden auf-
grund fehlender gesetzlicher Regelung diese Garantie im Ausland nicht ge-
niessen*. Uber diese internationalrechtlichen Uberlegungen hinaus wurden
auch die Vorteile der Vereinfachung der Verfahren und der Entlastung der
Gerichte® als Argumente zugunsten der Regelung einer schweizerischen
vollstreckbaren Urkunde angefithrt™ *’. Im Ubrigen wurde auch auf eine wei-
tere Diskriminierung der notariellen Urkunden hingewiesen, darin bestehend,
dass einer in offentlicher Urkunde abgegebenen Schuldanerkennung bloss die
Bedeutung einer einfachen, unterschriftlich bekriftigten Schuldanerkennung
zukomme, welche nur die provisorische Rechtséffnung (Art. 82 Abs. 1
SchKG) erlaube™. Insgesamt sei es sinnvoll, den Parteien mittels der voll-
streckbaren 6ffentlichen Urkunde zu ermdglichen, die Stellung des Gliubi-
gers durch erleichterte Vollstreckung zu verbessern. Das Institut erlaube eine

40 GUNTHER, S. 209; zur bisherigen Rechtslage in der Schweiz auch SCHWANDER, S.

667 f.

Vgl. BRUCKNER, Rz. 335 f.

Eingabe des Schweizerischen Notarenverbandes an die Présidenten der Eidgends-
sischen Rite sowie die Vorsitzenden der Kommissionen fiir Rechtsfragen vom 23.
Juli 1992; vgl. KELLERHALS, S. 1 f.; JAMETTI GREINER, S. 37 f.

NOTTER, S. 89.

Bericht zum Vorentwurf, S. 157. Siehe zur Selbstdiskriminierung auch JEANDIN, S.
135 ff.

Dazu schon . hievor.

Bericht zum Vorentwurf, S. 157. Vgl. zum Ganzen auch OBERHAMMER, S. 248 f.
Dieselbe Reihenfolge der Argumente zugunsten der vollstreckbaren Urkunde
findet sich auch in der Botschaft, S. 7387.

JEANDIN, S. 142. Trotz der in materieller Hinsicht erhdhten Beweiskraft (Art. 9
ZGB) kam bisher der vollstreckbaren offentlichen Urkunde kein vollstreckungs-
rechtliches Privileg zu; vgl. KNB-WOLF/PFAMMATTER. N. 26 zu Art. 23 NG, m.H.
auf MOOSER, n. 452 ff.
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solche auch fiir nicht auf Geldzahlung gerichtete Leistungspflichten, fiir wel-
che die provisorische Rechtséffnung nicht zur Verfiigung stehe™®.

Im Vernehmlassungsverfahren zur Schweizerischen Zivilprozessordung stiess
das Institut der vollstreckbaren &ffentlichen Urkunde teils auf Zustimmung,
teils aber auch auf heftige Kritik’®. Unter anderem wurde die Befiirchtung
gedussert, die wirtschaftlich stirkere Vertragspartei wiirde noch zusitzlich
bessergestellt’. Einige Stimmen verlangten gar die komplette Streichung des
Instituts aus der neuen Zivilprozessordnung™.

Der Entwurf beriicksichtigte teilweise die in der Vernehmlassung erhobene
Kritik und verzichtete namentlich auf die im Vorentwurf noch vorgesehene
Besserstellung der Urkunde gegeniiber Gerichtsurteilen bei der Vollstreckung
in Geld und die sog. Vollstreckungsklausel”. Der derart angepasste Entwurf
des Bundesrates von 2006 wurde hinsichtlich der vollstreckbaren &ffentlichen
Urkunde ohne jede weitere Diskussionen in den Eidgendssischen Réiten ange-
nommen’*. Die Schlussabstimmung fand am 19. Dezember 2008 statt. Die
Referendumsfrist ist am 16. April 2009 unbenutzt abgelaufen™. Auf 1. Januar
2011 wird die Schweizerische Zivilprozessordnung in Kraft treten.

IV. Begriff der vollstreckbaren 6ffentlichen
Urkunde

Die vollstreckbare 6ffentliche Urkunde beruht nicht auf staatlichem Zwang,
sondern auf freiwilliger Grundlage™. Der Schuldner gibt die in Art. 347 ZPO
vorgesehenen Erkldrungen privatautonom ab; namentlich anerkennt er die
direkte Vollstreckung einer Leistung®’. Vollstreckbare 6ffentliche Urkunden
sind demnach — in Abgrenzung insbesondere zu Gerichtsurteilen — nur Ur-

49

© STAEHELIN, S. 210 f.

Vgl. dazu Vernehmlassung, S. 777 ff. Eine Zusammenfassung der Kritikpunkte
findet sich auch in der Botschaft, S. 7387.

Botschaft, S. 7387. Die entsprechende Befiirchtung hélt weiterhin an; vgl. jiings-
tens die Kritik bei MEIER, S. 443; zu problematischen Aspekten schuldrechtlicher
und sozialpolitischer Natur auch schon SCHWANDER, S. 670 ff.

Vemehmlassung, S. 778, 782.

Botschaft, S. 7387.

Eine geringfiigige Anderung erfolgt einzig im Text des heutigen Art. 351 Abs. 1
ZPO. Vgl. fiir die Beratungen in den Fidgenossischen Riten <http://www.
parlament.ch/ab/frameset/d/s/4717/247849/d_s_4717 247849 247850 htm>, be-
sucht am 11. Juni 2010.

Vel. Gasser/Rickiy, N. 1 zu Art. 408 ZPO.

Vgl. zur freiwilligen Grundlage WOLFSTEINER, Rz. 1.9.

Dazu ausfiihrlich V.2.3. hienach.

51

52
53
54

55
56
57

68

|

Schweizerische Zivilprozessordnung

kunden, die ausserhalb eines streitigen Zivilprozesses errichtet werden. Sie
zeichnen sich dadurch aus, dass sie von einem Notar kraft dessen 6ffentlich-
rechtlicher Befugnis als Urkundsperson in einem Beurkundungsverfahren
iiber die vom Schuldner auf freiwilliger Grundlage abgegebenen Erklidrungen
aufgenommen werden. Der Notar hat dabei alle bestehenden materiellen und
formellen Vorschriften zur Errichtung einer 6ffentlichen Urkunde zu wahren,
dies namentlich zum Schutz des Schuldners™.

Die vollstreckbare dffentliche Urkunde bildet somit einen privatautonom —
zwar unter Mitwirkung einer Urkundsperson, aber ohne Involvierung der
Gerichte — geschaffenen Vollstreckungstitel”. Mit ihr kann eine Leistungs-
pflicht ohne vorgingigen Prozess aus sich selbst vollstreckt werden®”. In der
Schweiz kannte man diesbeziiglich bisher lediglich die Schuldanerkennung
fiir Geldforderungen, welche einen provisorischen Rechtsoffnungstitel ge-
miss Art. 82 Abs. 1 SchKG darstellt. Mit der vollstreckbaren 6ffentlichen
Urkunde wird auch die Vollstreckung von Realleistungen erfasst und fiir
Geld- und Sicherheitsleistungen stellt sie kiinftig einen definitiven Rechtsoft-
nungstitel i.S.v. Art. 80 und 81 SchKG dar®".

%

V. Inhalt und Errichtung der vollstreckbaren
offentlichen Urkunde

1.  Ubersicht

Die Zivilprozessordnung regelt die einzelnen Voraussetzungen an die voll-
streckbare offentliche Urkunde. Nachfolgend ist vorerst auf Gegenstand und
Inhalt der vollstreckbaren Urkunde einzugehen™ und alsdann die Flligkeit
der Leistung zu behandeln®. Schliesslich ist die Errichtung der dffentlichen
Urkunde darzustellen®.
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Vgl. auch fiir Deutschland WOLFSTEINER, Rz. 1.3. und 1.5.

Siche Bericht zum Vorentwurf, S. 156.

Botschaft, S. 7387.

Vgl. GaSSER, S. 342. Ausfiihrlich zur Vollstreckung V1. hienach.
V.2. sogleich.

V.3. hienach.

V4. hienach.
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2.  Gegenstand und Inhalt
2.1. Einleitende Bemerkungen

Die Zivilprozessordnung regelt den Gegenstand und den Inhalt der voll-
gtreckbaren offentlichen Urkunde in Art. 347 f. ZPO. Der Gegenstand muss
in deren Anwendungsbereich fallen, darf mithin nicht unter die Ausnahmen
von Art. 348 ZPO fallen®. Die vollstreckbare 6ffentliche Urkunde muss den
in Art. 347 ZPO umschricbenen Inhalt aufweisen, nimlich eine Unterwer-
fquserklﬁrung der verpflichteten Partei®, den Rechtsgrund der geschuldeten
Leistung®, die geniigende Bestimmung der geschuldeten Leistung®® und die
Schuldanerkennung durch die verpflichtete Partei®.

2.2.  Anwendungsbereich

a) Grundsatz: Leistungen jeder Art

Vollstreckbare o6ffentliche Urkunden koénnen grundsitzlich” Leistungen jeder
Art zum Gegenstand haben (vgl. Art. 347 ZPO, Einleitungssatz). Neben Geld-
forderungen (wie der Verzinsung und Riickzahlung eines Darlehens) werden
auch Sachleistungen (etwa die Lieferung einer beweglichen Sache) oder die
Abgabe einer Willenserklirung (z.B. einer Grundbuchanmeldung zur Uber-
tragung von Grundeigentum oder zur Begriindung beschrinkter dinglicher
Rechte an einem Grundstiick) erfasst”". Mithin kann eine Geldleistung oder
eine Realleistung — gerichtet auf ein Tun, Unterlassen oder Dulden — Objekt
emer vollstreckbaren o6ffentlichen Urkunde bilden””. Anders gesagt sind
gmndsétzlich alle Anspriiche, die auch Gegenstand einer Leistungsklage oder
eines Lgistungsurteils sein kénnten, der vollstreckbaren 6ffentlichen Urkunde
zuginglich”. Hauptanwendungsfall diirfte die Bezahlung einer einmaligen
oder periodisch wiederkehrenden Geldforderung sein™. Demgegeniiber kon-
nen Feststellung und Gestaltung nicht Inhalt einer vollstreckbaren &ffentli-
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V.2.2. sogleich.
V.2.3. hienach.
V.2.4. hienach.
V.2.5. hienach.
V.2.6. hienach.
Vel. fiir einschrinkende Prizisierungen sogleich i j

) gleich im Text und fiir A
gemiiss Art. 348 ZPO V.2.2.b. hienach. r Ausnahmen
Botschatft, S. 7387.
GASSER/RICKLI, N. 7 zu Art. 347 ZPO; GASSER, S. 343. Vgl. auch STAEHE-
LIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 28 Rz. 59; MEIER, S. 439.
Vgl. so fiir das deutsche Recht MiinchKomm-WOLFSTEINER, N
ZPO; DERS., Rz 20.1. o A 7
So auch SCHU.TZ’ Rz. 852. Ebenso ist in Deutschland gemiss BERNHARD, Rz. 321
deTr Fall praktisch am hdufigsten, dass sich der Schuldner hinsichtlich eines be-
stimmten Zahlungsanspruchs der sofortigen Zwangsvollstreckung unterwirft.
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chen Urkunde sein”, denn der Vollstreckung bediirfen auch nur Leistungsur-
teile, nicht aber Feststellungs- und Gestaltungsurteile”®.

Der Grundsatz, wonach Leistungen jeder Art Gegenstand der vollstreckbaren
Sffentlichen Urkunde bilden kénnen, bedarf mehrerer einschrdnkender Prizi-
sierungen’’. Die vollstreckbare dffentliche Urkunde i.S.v. Art. 347 ff. ZPO
stellt ein Institut des schweizerischen Zivilprozessrechts dar. Aus diesem
Grunde muss die ihren Gegenstand bildende Leistung der schweizerischen
Gerichtsbarkeit unterliegen’. Sodann hat die Leistung zivilrechtlicher Natur
7u sein”. Streitigkeiten aus &ffentlichem Recht fallen von vornherein nicht
unter den Anwendungsbereich der Zivilprozessordnung (vgl. fir deren Ge-
genstand Art. 1 ZPO), weshalb sie auch nicht Inhalt einer vollstreckbaren
6ffentlichen Urkunde sein konnen® ®. Der vollstreckbaren 6ffentlichen Ur-
kunde zuginglich sind im Weiteren nur von der Rechtsordnung als durch-
setzbar anerkannte Leistungen; ihrem Inhalte nach nicht als legal anerkannte
oder nicht erzwingbare® Leistungen scheiden aus®.

b)  Ausnahmen gemdiss Art. 348 ZPO

Art. 348 ZPO enthilt eine Reihe von Leistungen, welche als ,,Ausnahmen‘**

nicht Gegenstand einer vollstreckbaren 6ffentlichen Urkunde sein kénnen. Es

%
7 Ebenso fiir Deutschland MiinchKomm-WOLFSTEINER, N. 196 zu Art. 794 ZPO;
» DERS., Rz. 20.2.
’ KUMMER, S. 238.
7 Fiir weitere Einschrankungen als eigentliche Ausnahmen vgl. V.2.2.b. sogleich.
7 Vgl. auch fiir Deutschland MiinchKomm-WOLFSTEINER, N. 197 zu Art. 794 ZPO;
DERS., Rz. 20.4.
7 VISINONI-MEYER, S. 70; GUNTHER, S. 210.

80 VISINONI-MEYER, S. 70.

Das bedeutet beispielsweise, dass die eine offentliche Abgabe darstellende Gebithr
des Notars fiir seine hauptberufliche Tétigkeit (Art. 50 NG Bern; siche dazu KNB-
MULLER/GENNA, N. 3 £ zu Art. 50 NG) nicht Gegenstand einer vollstreckbaren 61-
fentlichen Urkunde sein kann; so schon — allerdings in unzutreffender, weil von
Honorar statt Gebithr sprechender Terminologie — VISINONI-MEYER, S. 70. Im Ge-
genzug wire das dem Zivilrecht unterliegende Honorar des Notars fiir seine ne-
benberufliche Tatigkeit grundsitzlich der vollstreckbaren offentlichen Urkunde
zuginglich. Offen und zu pritfen bleibt allerdings namentlich die Vereinbarkeit mit
berufs- und standesrechtlichen Regelungen.

il Auch das Europarecht spricht gegen offentlich-rechtliche Anspriiche als Gegens-
tand vollstreckbarer Urkunden; namentlich findet im internationalen Verhéltnis die
Vollstreckung 6ffentlicher Urkunden gemiss Art. 50 LugU — bzw. neu Art. 57
revLugU — nur auf Zivil- und Handelssachen Anwendung (vgl. Art. 1 Abs. 1 Lu-
gU); vgl. VISINONI-MEYER, S. 70, Fn. 232; WOLFSTEINER, Rz. 20.17.

52 Zur sanktionslosen Obligation, namentlich zur Naturalobligation, Néheres V.2.4.d.
hienach.

8 Vgl. fiir Deutschland WOLFSTEINER, Rz. 20.26 ff.

8 So die Marginalie zu Art. 348 ZPO.
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handelt sich um Félle aus dem Gebiet des sozialen Privatrechts und des so-
zialen Zivilprozesses. Der in diesen Materien zugunsten der ,,schwicheren®
Partei verankerte besondere Schutz soll nicht durch die vollstreckbare Urkun-
de unterlaufen werden konnen®. Mit dem Ausnahmenkatalog wurde der in
der Vernehmlassung gedusserten Kritik Rechnung getragen, wonach ein
Missbrauch von Marktmacht zu befiirchten sei®® ¥,

In Einzelnen durch die Zivilprozessordnung ausgeschlossen und somit nicht
direkt vollstreckbar sind Urkunden iiber Leistungen nach dem Gleichstel-
lungsgesetz (Art. 348 lit. a ZPO), aus Miete und Pacht von Wohn- und Ge-
schdfisrdumen sowie aus landwirtschafilicher Pacht (Art. 348 lit. b ZPO),
nach dem Mitwirkungsgesetz (Art. 348 lit. ¢ ZPO), aus dem Arbeitsverhdltnis
und nach dem Arbeitsvermittlungsgesetz (Axt. 348 lit. d ZPO) und aus Kon-
sumentenvertrdgen (Art. 348 lit. e ZPO). Vollstreckbare 6ffentliche Urkunden
aus diesen Rechtsgebieten sind generell — und nicht etwa nur zu Lasten der
schwicheren Partei — nicht zugelassen®. Damit mag die gesetzliche Normie-
rung zwar einfach zu erfassen sein, sie erweist sich aber im Grunde als zu
pauschal. Eine wirklich auf den in der Botschaft®” betonten Schutz der sozial
»schwicheren® Partei zugeschnittene Regelung hitte differenzierter ausfallen
miissen und je nach Situation die Verpflichtung allenfalls nur einer — nimlich
eben der ,,schwicheren® — Partei von der vollstreckbaren 6ffentlichen Urkun-
de ausnehmen diirfen®.
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Vgl. Botschaft, S. 7388. Siehe auch GASSER/RICKLI, N. 1 zu Art. 348 ZPO.
Botschaft, S. 7389.

Trotz mehrerer, im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens angebrachter Milderungen
zugunsten des Schuldners hilt allerdings die Kritik an der vollstreckbaren 6ffentli-
chen Urkunde auch nach Erlass der Zivilprozessordnung weiterhin an. So hilt
MEIER, S. 443, dafiir, es sei ,,zu beflirchten, dass sich in Zukunft vor allem
,»schwiichere” Handelsparteien wie die KMU gegeniiber Banken, Versicherungen
und anderen starken Vertragspartnern regelmissig fiir Leistungen aller Art (Kredi-
te, Riickgabe von Leasingobjekten, Bezahlung von Rohstoffen usw.) regelmissig
der direkten Vollstreckung unterwerfen miissen. Die schwicheren Parteien miissen
somit ... damit rechnen, dass sie zunichst einmal die Leistungen erbringen und an-
schliessend versuchen miissen, die Leistung wieder mit der ordentlichen Klage
nach Art. 352 ZPO zuriickzufordern.” Vgl. dagegen WOLFSTEINER, Rz. 6.1., wo-
nach Fundamentalkritik angesichts der weitgehenden Anerkennung des Instituts im
europaischen Kontext ,,wenig iiberzeugend und wenig aussichtsreich® wire.
STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 28 Rz. 59.

Vgl. Botschaft, S. 7388 {.

Unter dem Aspekt des sozialen Privatrechts lisst es sich beispielsweise nicht recht-
fertigen, dass Lohnzahlungspflichten des Arbeitgebers — welche in Art. 219 Abs. 4
lit. a SchKG zugunsten der Arbeitnehmer im Konkurs des Arbeitgebers vollstre-
ckungsrechtlich privilegiert werden — von der vollstreckbaren 6ffentlichen Urkun-
de ausgeschlossen werden. Vielmehr hitte es dem Schutzgedanken besser entspro-
chen, nur Verpflichtungen des — als sozial schwicher eingestuften — Arbeitnehmers
davon auszunehmen. Im Vergleich mit dem nunmehr in Art. 348 lit. d ZPO gene-
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Fiir alle unter Art. 348 ZPO fallenden Leistungen kann sich die verpflichtete
Partei somit nicht der direkten Vollstreckung unterwerfen, und zwar auch
dann nicht, wenn — was namentlich fiir arbeits-, miet- und konsumentenrecht-
liche Anspriiche von Bedeutung sein kann — der Streitwert den Rahmen des
vereinfachten Verfahrens iibersteigt (vgl. Art. 243 ZPO)*.

c) Weitere Ausnahmen

Im Schrifttum ist der Ausnahmenkatalog des Art. 348 ZGB als abschliessend
bezeichnet worden’. Indessen ergeben sich namentlich aus den bereits ange-
fithrten einschrinkenden Prizisierungen® und auch gestiitzt auf die Gesamt-
heit der in Art. 347 ZPO verankerten einzelnen Voraussetzungen der voll-
streckbaren Offentlichen Urkunde weitere Leistungen, die nicht direkt voll-
streckbar sind. In grundsitzlicher Hinsicht ist zu beachten, dass iberhaupt
nicht der Vollstreckung unterliegende Leistungen auch nicht mittels einer
offentlichen Urkunde fiir direkt vollstreckbar erkldrt werden koénnen.

Insbesondere im Familienrecht bestehen etliche (Leistungs-)Pflichten, die
von vornherein nicht realiter vollstreckbar sind und die deshalb auch nicht
unter den Anwendungsbereich der vollstreckbaren &ffentlichen Urkunde fal-
len k6nnen. Das gilt etwa fiir die fiir Ehegatten geltenden Grundpflichten der
Wahrung des Wohls der Gemeinschaft und der Sorge fiir die Kinder (Art. 159
Abs. 2 ZGB) sowie der gegenseitigen Verpflichtung zur Leistung von Treue
und Beistand (Art. 159 Abs. 3 ZGB); diese cherechtlichen (Grund-)Leistungs-
pflichten sind — wenn @berhaupt — nur beschriankt der Vollstreckung zuging-
lich. Gleiches lasst sich fiir die Pflicht zu Beistand, Riicksicht und Achtung
im Eltern-Kind-Verhiltnis (Art. 272 ZGB) sagen. Selbst familienrechtliche
Unterhaltspflichten konnen nicht generell Gegenstand vollstreckbarer &ffent-
licher Urkunden sein. So ist eine Verurteilung eines Ehegatten durch das
Gericht nur hinsichtlich der Geldleistungen an den Unterhalt moglich, nicht
aber fiir die ebenfalls geschuldeten Naturalleistungen, z.B. durch Besorgen
des Haushaltes und Betreuung der Kinder (vgl. fiir das Eherecht Art. 163

rell statuierten Ausschluss von Leistungen aus dem Arbeitsverhéltnis erweist sich
die zwischen ein- und zweiseitiger Unabédnderlichkeit unterscheidende Ordnung
von Art. 361 OR als viel differenzierter.

' Botschaft, S. 7388 f.

%2 GassER/RICKLI, N. 2 zu Art. 348 ZPO.

% Dazu V.2.2.a. hievor.
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Abs. 2 ZGB)* bzw. durch Pflege und Erziehung (vgl. fiir das Kindesrecht
Art. 276 Abs. 2 ZGB)”.

Nach einer in der Literatur vertretenen Ansicht muss die Leistung im Weite-
ren — auch wenn das im Gesetz nicht erwiahnt wird — der Dispositionsmaxi-
me”® unterworfen sein’’. Nur bei einem Streitgegenstand solcher Art kénnten
ndmlich die Parteien dariiber befinden, ,,0b, wann, in welchem Umfang und
wie lange sie als Kldager Rechte gerichtlich geltend machen wollen und ob sie
als Beklagte die eingeklagten Anspriiche anerkennen wollen®. Folglich
kénnten auch nur dem Verfiigungsgrundsatz unterliegende Forderungen ohne
vorgingige gerichtliche Uberpriifung vollstreckt werden, wie das bei der
vollstreckbaren ffentlichen Urkunde der Fall ist”. In diesem Zusammenhang
angefiihrt wird das — freilich von vornherein besonders gelagerte — Beispiel
des Unterhaltsanspruchs des Kindes gegeniiber seinen Eltern'”: Finanzielle
Unterhaltsverpflichtungen des Vaters gegeniiber seinem unmiindigen Sohn
konnten nicht Gegenstand einer vollstreckbaren &ffentlichen Urkunde bilden,
weil das Gericht gestiitzt auf eine von Amtes wegen vorzunehmende Sach-
verhaltsabklidrung (Untersuchungsgrundsatz; vgl. Art. 145 Abs. 1, Art. 254
Ziff. 1 und besonders Art. 280 Abs. 2 ZGB bzw. neu Art. 296 ZPO) und ohne
Bindung an die Parteiantrige — mithin unter Geltung der Offizialmaxime (so
neu ausdriicklich Art. 296 Abs. 3 ZPO) — den Unterhaltsbeitrag festsetzt'! 12,

Nach hier vertretener Ansicht hat indessen eine Begrenzung der Leistungen,
die der vollstreckbaren 6ffentlichen Urkunde zugénglich sind, nicht iiber die
Dispositionsmaxime — bzw. die Nichtanwendbarkeit der Untersuchungs- und
Offizialmaxime — zu erfolgen. Unabdingbar ist demgegeniiber selbstverstind-

o4 BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 55 zu Art. 163 ZGB; Handkomm-ScHMID, N.

9 zu Art. 163 ZGB

Zu allgemein deshalb GASSER, S. 343, und GASSER/RICKLI, N. 2 zu Art. 348 ZPO,
welche familienrechtliche Unterhaltsverpflichtungen ohne jeden einschrinkenden
Hinweis zum méglichen ,,Gegenstand einer vollstreckbaren Urkunde® erkléren.
Die Dispositionsmaxime — oder der Verfligungsgrundsatz — besagt, dass der Staat
Rechtsschutz nur zu gewihren hat, ,,wenn, soweit und solange es von ihm verlangt
wird“; so KUMMER, S. 80.

So VISINONI-MEYER, S. 70; GUNTHER, S. 211.

So die Umschreibung der Dispositionsmaxime bei VOGEL/SPUHLER, 6. Kap. Rz. 6.
Zum Ganzen VISINONI-MEYER, S. 70 f.; ferner auch GUNTHER, S. 211.

Das Beispiel ist insofern besonders gelagert und damit atypisch, als das als schwi-
chere Partei zu schiitzende Kind in Bezug auf seine Unterhaltsbeitrige nicht
Schuldner, sondern Glaubiger ist. Vgl. dazu die Ausfiihrungen weiter im Text.

Vgl. auch BGer 5P.460/2000 vom 24. April 2001, wonach fiir die Festsetzung von
Unterhaltsbeitrdgen fiir unmiindige Kinder die Offizialmaxime und der Untersu-
chungsgrundsatz gelten.

In diesem Sinne argumentierend VISINONI-MEYER, S. 70 f., und GUNTHER,
S.210f
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lich, dass der mit der Statuierung des Verfiigungsgrundsatzes bezweckte
Schutz schwicherer Personen — namentlich Minderjdhriger und anderer nicht
oder nur beschriankt geschiftsfdhiger Personen — auch im Verfahren zur Er-
richtung der vollstreckbaren 6ffentlichen Urkunde gewihrleistet wird. Gene-
rell darf der Notar im Beurkundungsverfahren nicht dulden, dass der sich
unterwerfende Schuldner zwingende Regeln des materiellen Rechts und des
Verfahrensrechts ausser Kraft setzt'”. Der Schutz schwicherer Personen
ausserhalb eines Gerichtsverfahrens kann nun allerdings naturgemiss nicht
iiber die Untersuchungs- und Offizialmaxime erfolgen, sondern wird auf an-
dere Weise realisiert, regelmissig durch gesetzlich statuierte Zustimmungser-
Jfordernisse zu rechtsgeschiftlichen Handlungen (vgl. allgemein Art. 19 Abs.
1 ZGB, weiter etwa Art. 410 f. ZGB oder auch Art. 169 ZGB). U.E. ist denn
die zum Schutz schwicherer Personen erforderliche Abgrenzung der der voll-
streckbaren offentlichen Urkunde zuginglichen Leistungen auf die soeben
umschriebene Weise und damit iiber das wirksame Zustandekommen des
Rechtsgrundes vorzunehmen. Der Rechtsgrund ist in der vollstreckbaren
Urkunde zu erwihnen (Art. 347 lit. b ZPO)'™, und es ist in der Urkunde eben-
falls eine Schuldanerkennung abzugeben (Art. 347 lit. ¢ Ziff. 2 ZPO)'®. So-
weit der Rechtsgrund zum Schutze Beteiligter weiterer Zustimmungen bedarf
— namentlich seitens des gesetzlichen Vertreters oder von Erwachsenen-
schutz- bzw. Kindesschutzbehdrden — ist der Zugang zur vollstreckbaren
Urkunde iiber das wirksame Zustandekommen des Rechisgrundes bzw. der
Schuldanerkennung — und nicht iiber di¢ Dispositionsmaxime — zu beschrdin-
ken. Bezogen auf das Beispiel des Kindesunterhaltsbeitrages ist freilich zu
prézisieren, dass das zu schiitzende Kind gerade nicht als Schuldner aufiritt
und sich in der vollstreckbaren 6ffentlichen Urkunde gerade nicht unterwirft,
sondern gegenteils Gliubiger der Leistung ist'®. Dennoch bleibt das Kind
auch als berechtigte Partei zu schiitzen, etwa vor einem zu tiefen Unterhalts-
beitrag. Damit ergibt sich Folgendes: Wird der Kindesunterhalt im Rahmen
eines Gerichtsverfahrens festgesetzt, erfolgt der Schutz des Kindes u.a. durch
die prozessrechtlichen Grundsitze der Untersuchungs- und der Offizialmaxi-
me. Wird der Kindesunterhaltsbeitrag dagegen ausserhalb eines Zivilprozes-
ses festgesetzt — und ausschliesslich in diesem Fall wird eine allfillige Errich-
tung einer vollstreckbaren 6ffentlichen Urkunde in Betracht kommen —, sieht
das materielle Recht zum Schutz des Kindes vor, dass dieses durch einen
gesetzlichen Vertreter handelt und Unterhaltsvertrige fiir das Kind erst mit
der Genehmigung durch die Vormundschaftsbehoérde verbindlich werden
(Art. 287 Abs. 1 ZGB). Mithin bedarf die Herstellung des fiir die vollstreck-
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Siehe ebenso fiir Deutschland WOLFSTEINER, Rz. 17.21 {f.
Dazu V.2 .4. hienach.

Dazu Niheres V.2.6. hienach.

Siehe auch schon den Hinweis bei Fn. 100 vorne.
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bare offentliche Urkunde notwendigen Rechtsgrundes (vgl. Art. 347 lit. b
ZPO) fiir das Wirksamwerden der Zustimmung einer Behorde.

Der Gedanke, dass der Schutz schwiicherer Personen im Rahmen der Errich-
tung vollstreckbarer 6ffentlicher Urkunden (auch) iiber das wirksame Zustan-
dekommen des Rechtsgrundes bzw. der Schuldanerkennung gewihrleistet
wird, ist u.E. verallgemeinerungsfihig, was den Riickgriff auf das Erfordernis
der Dispositionsmaxime entbehrlich macht'®’.

Zusammengefasst lasst sich festhalten, dass iiber den in Art. 348 ZPO hinaus
erwéhnten Katalog weitere privatrechtliche Leistungen bestehen, die — aus im
Einzelnen unterschiedlichen Griinden — der vollstreckbaren 6ffentlichen Ur-
kunde nicht oder jedenfalls nicht ohne weiteres zugiinglich sind. Die Prifung
durch den Notar darf deshalb nicht bei Art. 348 ZPO Halt machen.

2.3.  Ausdriickliche Anerkennung der direkten Vollstreckung durch die
verpflichtete Partei (Art. 347 lit. a ZPO)

a) Grundsdtzliches

Gemiss Art. 347 lit. a ZPO muss die verpflichtete Partei in der Urkunde aus-
driicklich erkldren, dass sie die direkte Vollstreckung anerkennt (sog. Unter-
werfungserkldrung)'”. Die Erklirung muss ausdriicklich sein, weil mit ihr
das der Vollstreckung iiblicherweise vorgelagerte Gerichtsverfahren ausge-
schaltet wird'®. Eine bloss konkludente Anerkennung der direkten Voll-
streckbarkeit ist deshalb ungeniigend.

Das Erfordernis der ausdriicklichen Unterwerfungserklirung bezweckt den
Schutz der verpflichteten Partei. Es handelt sich um ein »beschrinkendes
bzw. den Schuldner wamendes Element“'’. Die Unterwerfungserklirung
stellt das eigentliche Kernstiick der vollstreckbaren 6ffentlichen Urkunde dar.
Dementsprechend aktualisiert sich in ihrem Zusammenhang auch besonders —

107 M.a.W. ldsst sich auch sagen, dass Leistungen der vollstreckbaren 6ffentlichen

Urkunde zuginglich sind, soweit die Privatautonomie — zu welcher die Dispositi-
onsmaxime das prozessuale Gegenstiick darstellt; vgl. VOGEL/SPUHLER, 6. Kap.
Rz. 7 —reicht.

Der Gesetzeswortlaut von Art. 347 lit. a ZPO ist insofern missverstindlich, als es
bei der Anerkennung der direkten Vollstreckung nicht um den in Art. 337 ZPO ge-
regelten Fall geht, wonach direkte Vollstreckung méglich ist, wenn bereits das ur-
teilende Gericht konkrete Vollstreckungsmassnahmen angeordnet hat. Unter direk-
ter Vollstreckung im hier interessierenden Zusammenhang ist vielmehr die direkte
Vollstreckung ohne Erkenntnisverfahren zu verstehen; vgl. STAEHELIN/STAEHELIN/
GROLIMUND, § 28 Rz. 63.

Siehe VISINONI-MEYER, S. 86.

Vel. so VISINONI-MEYER, S. 86; in diesem Sinne auch GUNTHER, S. 214.
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aber keineswegs ausschliesslich — die notarielle Rechtsbelehrungspflicht'!!

112

b) Rechtsnatur
aa)  Einleitende Bemerkungen

In der Schweiz hat bisher naturgemaéss keine vertiefte, umfassende Diskussi-
on iiber die Rechtsnatur der Unterwerfungserklirung stattgefunden'”®. Dem-
gegeniiber war in der deutschen Doktrin frither stark umstritten, ob es sich bet
der Unterwerfungserkldrung um eine privatrechtliche Willenserkldrung, eine
prozessuale Willenserklarung oder eine Mischung aus beidem handle'*. Auf
die Kontroverse ist an dieser Stelle einzugehen, weil sie sich mit Einfithrung
der vollstreckbaren &ffentlichen Urkunde durch die Zivilprozessordnung nun
auch fiir die Schweiz stellt und weil sich aus der Qualifikation der Unterwer-
fungserklarung einige wichtige rechtliche Konsequenzen ergeben''®. Sogleich
zu betonen ist dabei allerdings auch, dass die Bedeutung der Frage nach der
Rechtsnatur der Unterwerfungserklirung nicht iiberschitzt werden sollte''®.
Die derzeit offenen Fragen im Zusammenhang mit der vollstreckbaren 6ffent-
lichen Urkunde diirfen nicht durch unkritisches Schubladendenken — oder gar
alleine anhand der Rechtsnatur der Unterwerfungserkldrung — entschieden
werden'!’”, sondern sind aufgrund einer Analyse der jeweils involvierten mate-
riellrechtlichen, prozessrechtlichen und notariatsrechtlichen Aspekte zu beur-
teilen.

bb)  Deutschland "

In der deutschen Literatur wird zugunsten einer Qualifikation der Unterwer-
fungserkldrung als privatrechtliche Willenserkldrung in der Gestalt eines
einseitigen Rechtsgeschiftes vorgebracht, dass der Schuldner die Erklarung
als ,,Privatperson im Rahmen ihrer privatrechtlichen Belange® abgebe. Die
Unterwerfungserkldrung sei deshalb ein Akt der freiwilligen Gerichtsbarkeit
und nicht ein solcher der Prozessfithrung''®. Die Gegenmeinung hilt dafiir,
die Unterwerfungserkldrung betreffe zwar nicht unmittelbar den Prozess im

T ygl. Botschaft, S. 7388.

12 Zur Rechtsbelehrungspflicht Naheres V.4.4.d. hienach.

s Thematisiert wird die Frage bei VISINONI-MEYER, S. 96 f.

14 Siehe zur deutschen Lehre und Rechtsprechung namentlich die Darstellungen bei
Korp, S. 10 ff., und VISINONI-MEYER, S. 86-95, beide m.w.H.

Dazu gehoren die grundsitzlich bindende Wirkung der Unterwerfungserklirung
und ihre Gebundenheit an die beteiligten Personen; vgl. V.2.3.c.bb. und cc. hie-
nach.

11 Siehe fiir Naheres dazu V.2.3.c.aa.

17 Zutreffend WOLFSTEINER, Rz. 11.9.

18 Zum Ganzen Kopp, S. 11.
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engeren Sinne, aber sie schaffe einen Vollstreckungstitel. Die Vollstreckung
ihrerseits sei eine staatlichen Organen vorbehaltene, hoheitliche Befugnis,
weshalb 6ffentliches und nicht privates Recht zur Anwendung gelange. Damit
aber stelle die Unterwerfungserkldrung eine prozessuale Willenserklirung
dar'”. Eine dritte, vermittelnde Auffassung geht von einer Doppelnatur der
Unterwerfungserkldrung als einer sowohl privatrechtlichen als auch prozess-
rechtlichen Willenserkldrung aus'”’. Nach der heutigen, nunmehr  fast véllig
herrschenden Lehre“'*' in Deutschland ist die Unterwerfungserklirung aus-
schliesslich auf die Schaffung eines Vollstreckungstitels gerichtet und des-

halb einzig als streng einseitige Prozesshandlung zu qualifizieren'*.

cc)  Beurteilung fiir die Schweiz

Fir die Schweiz ist die Unterwerfungserkliarung i.S.v. Art. 347 lit. a ZPO
nach hier vertretener Ansicht ebenfalls als einseitige Willenserkldrung pro-

zessrechtlicher Art zu qualifizieren'®.

Die ausdriickliche Anerkennung der direkten Vollstreckung durch die ver-
pflichtete Partei zeitigt keinerlei Auswirkungen auf die materiellrechiliche
Rechtslage, d.h. sie kann materiellrechtliche Anspriiche weder begriinden,
noch verindern, noch autheben'*. Thr Gegenstand ist vielmehr ein solcher des
Zivilprozessrechts, indem mit ihr gewisse vollstreckungsrechtliche Folgen
erzeugt werden. Es handelt sich deshalb nicht um eine privatrechtliche Wil-
lenserklarung. Anderseits ist die Unterwerfungserklirung auch nicht eine im
Rahmen eines Zivilprozesses stattfindende Handlung, sondern sie wird in
einem Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit, namlich einem notariellen
Beurkundungsverfahren, abgegeben. Sie ist deshalb zwar nicht eine Prozess-
handlung im engeren Sinne, aber doch eine Prozesshandlung im weiteren,
Junktionalen Sinne, indem dem Glaubiger damit ein Titel zur Vollstreckung
verschafft wird, ohne den er ein gerichtliches Verfahren anstrengen miisste'?.
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Korp, S. 14 1.

Kopp, S. 11.

So WOLFSTEINER, Rz. 11.10.

MiinchKomm-WOLFSTEINER, N. 145 zu § 794 ZPO, m.w.H. auf Rechtsprechung
und Literatur; Kopp, S. 15 und S. 28 ff.; WOLFSTEINER, Rz. 11.10.

Siehe so auch VISINONI-MEYER, S. 96 f., wonach es sich bei der Unterwerfungser-
klarung — entsprechend der herrschenden Meinung in Deutschland — um eine ein-
seitige Prozesshandlung handle.

Ebenso fiir Deutschland MiinchKomm-WOLFSTEINER, N. 145 zu § 794 ZPO;
DERS., Rz, 11.16.

Siehe dazu auch Kopp, S. 30 ff. und 34 f.
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Im Weiteren ist die Anerkennung der direkten Vollstreckung eine einseitige
Evkldrung der verpflichteten Partei'™. Sie muss durch die berechtigte Partei
nicht angenommen werden, und zwar auch dann nicht, wenn der materiell-
rechtliche Anspruch, auf den sich die Unterwerfung bezieht, zu seiner Entste-
hung der Annahme des Berechtigten bedart'”’. M.a.W. bleibt die Anerken-
nung der direkten Vollstreckung auch fiir auf zweiseitigen (oder mehrseiti-
gen) Rechtsgeschiften grindende Anspriiche — wie z.B. solche aus einem
Kauf- oder Darlehensvertrag — eine einseitige Erkldrung, und das auch dann,
wenn sie zusammen mit einem seinerseits zweiseitigen materiellen Rechts-
grundgeschift — z.B. einem Kaufvertrag — unter Beizug von zwei Parteien
offentlich beurkundet wird.

Im FErgebnis erweist sich die in &ffentlicher Urkunde vorzunehmende aus-
driickliche Anerkennung der unmittelbaren Vollstreckung als eine vom Ver-
pflichteten abgegebene, einseitige, dem Prozessrecht angehérende Willenser-
kldrung.

c) Folgen der Qualifikation als prozessrechtliche Willenserkldrung

aa)  Allgemeines

Wie soeben dargelegt'®® ist die Anerkennung der direkten Vollstreckung (Un-

terwerfungserklirung) als einseitige, prozessrechtliche Willenserkldrung der
verpflichteten Partei zu qualifizieren. Nach hier vertretener Ansicht wire es
allerdings nicht richtig, auf die Unterwerfungserklirung unbesehen alle Vor-
aussetzungen und Konsequenzen einer prozessrechtlichen Erklirung im ei-
gentlichen Sinne anzuwenden. Zu beriicksichtigen bleibt ndmlich, dass die
Anerkennung der unmittelbaren Vollstreckung nicht vor dem Richter, son-
dern vor dem Notar erfolgt, und zwar in einem Verfahren, das nicht auf die
Durchsetzung streitiger Rechte angelegt ist, sondem auf die Beurkundung
privatrechtlicher Verhéltnisse'”. Die Unterwerfungserklirung darf deshalb
trotz ihrer prozessualen Rechtsnatur nicht schematisch den fiir den streitigen
Zivilprozess entwickelten Prozesshandlungsvoraussetzungen gleichgestellt
werden. Die Eignung dieser Regeln zur Anwendung in einem Beurkun-
dungsverfahren als einem nichtstreitigen Verfahren der freiwilligen Gerichts-
barkeit ist zweifelhaft und fiir die Schweiz nicht einmal ansatzweise disku-
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Das ergibt sich bereits aus dem Wortlaut von Art. 347 lit. a ZPO.

Vgl. auch MiinchKomm-WOLFSTEINER, N. 145 zu Art. 794 ZPO; DERS., Rz. 11.13.
V.2.3.b.cc. soeben.

WOLFSTEINER, Rz. 11.10.

Ebenso fiir Deutschland WOLFSTEINER, Rz. 11.12.
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tiert"!. Ein Weiteres kommt hinzu: Die Erklirung der Anerkennung der di-
rekten Vollstreckung steht regelmissig in engem Zusammenhang mit der
Abgabe materiell-privatrechtlicher Willenserkldrungen'®*. Gemiss dem Ge-
setzeswortlaut hat die vollstreckbare 6ffentliche Urkunde nicht nur die pro-
zessrechtliche Unterwerfungserkldrung zu enthalten, sondern auch die mate-
riellrechtliche Schuldanerkennung (Art. 347 lit. ¢ Ziff. 2 ZPO)" und die
Erwdihnung des Rechtsgrundes (Art. 347 lit. b ZPO)"*. Uberdies ist denkbar —
wenn auch nicht zwingend —, dass das Rechtsgrundgeschift als solches und
die Anerkennung der direkten Vollstreckung in der gleichen o6ffentlichen
Urkunde beurkundet werden. Nach hier vertretener Ansicht gilt es deshalb wo
immer moglich zu verhindern, dass das in der Urkunde enthaltene materielle
Rechtsgeschift in Anwendung materiellrechtlicher Normen als unwirksam,
die Unterwerfungserklirung dagegen in Anwendung prozessrechtlicher Nor-
men als wirksam beurteilt wird und umgekehrt'*”. Es wird im Einzelnen an
der Praxis sein, dazu die geeigneten Beurteilungsgrundsitze zu entwickeln.
Dabei hat u.E. Leitstern zu sein, dass fiir die vollstreckbare 6ffentliche Ur-
kunde wo méglich ein Gleichlauf von materiellrechtlichen und prozessrecht-
lichen Wirksamkeitsvoraussetzungen hergestellt wird”®. In diesem Zusam-
menhang wird in der Rechtsanwendung fiir jede einzelne Frage zu priifen
sein, ob die Regeln des Zivilprozessrechts anwendbar sind oder ob auf allge-

meine Grundsitze des materiellen Zivilrechts zuriickzugreifen ist"’.

Nach dem Gesagten ist die vorgenommene Qualifikation der Anerkennung
der unmittelbaren Vollstreckung in ihrer Bedeutung zu relativieren. So sind
nach hier vertretener Ansicht namentlich die Handlungsvoraussetzungen nach
materiellrechtlichen Grundsitzen zu beurteilen'®. Immerhin ergeben sich
aber aus der prozessrechtlichen Natur der Unterwerfungserkldrung zwei
wichtige Konsequenzen, auf die nachfolgend einzugehen ist, namlich die
bindende Wirkung'* und die Gebundenheit an die Person von Verpflichtetem

und Berechtigtem'*.

131 Siehe dhnlich fiir die Situation in Deutschland WOLFSTEINER, Rz. 11.10; so zum

Ganzen auch schon in der Vorauflage (2. Auflage, Miinchen 2000) MiinchKomm-
WOLFSTEINER, N. 147 zu § 794 ZPO.
WOLFSTEINER, Rz. 11.10.

Dazu V.2.6. hienach.

Dazu V.2.4. hienach.

Zutreffend WOLFSTEINER, Rz. 11.10.

So fiir Deutschland WOLFSTEINER, Rz. 11.10.
WOLFSTEINER, Rz. 11.12.

Dazu V.4.4.c. hinten.

V.2.3.¢c.bb. sogleich.

V.2.3.c.cc. hienach.
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bb)  Einseitige prozessrechtliche Erklarung mit bindender Wirkung

Die Unterwerfungserklirung ist eine einseitige Erklarung des Verpflichte-
ten'*. Der Glaubiger aus dem Rechtsgrundgeschift, zu dessen Gunsten die
Anerkennung der unmittelbaren Vollstreckbarkeit der Leistung erfolgt, muss
die Annahme nicht erkliren. Die Unterwerfung hat keinen vertraglichen Cha-
rakter'”. Gegenstand der 6ffentlichen Beurkundung sind deshalb auch nur die
Erklirungen des Schuldners'”. Der Glaubiger braucht dabei nicht anwesend

Trotz ihres einseitigen — mithin nicht vertraglichen — Charakters ist die Un-
terwerfungserkldrung von bindender Wirkung. Das ist eine Folge ihrer pro-
zessrechtlichen Natur. Der Erkldrende kann deshalb seine Anerkennung der
unmittelbaren Vollstreckung nicht mit dem Hinweis darauf widerrufen, der
Berechtigte habe sie nicht angenommen'®. Offen ist, ob eine einseitige An-
fechtung der Unterwerfungserkldrung bei Vorliegen von Willensméngeln
moglich bleibt'*® ', Dagegen spricht an sich die prozessrechtliche Natur der
Anerkennung der direkten Vollstreckung'*®. Demgegeniiber gilt fiir 6ffentli-
che Urkunden mit materiell zivilrechtlichem Inhalt, dass die 6ffentliche Be-
urkundung Willensmingel nicht auszuschliessen und diese auch nicht zu
heilen vermag'®. Ubertragt man diesen Gedanken auf die vollstreckbare 6f-
fentliche Urkunde, wire Willensméngelanfechtung zuzulassen. U.E. ist denn
die Unterwerfungserkldrung grundsitzlich einseitig wegen Willensmangels
anfechtbar; eine entsprechende Anfechtung ist auch im Vollstreckungsverfah-
ren moglich, allerdings nur unter der Voraussetzung der sofortigen Beweis-
barkeit (vgl. Art. 351 Abs. 1 ZPO und Art. 81 Abs. 2 SchKG)".
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Vgl. V.2.3.b.cc. hievor.

Vgl. Kopp, S. 64.

Dazu ndher V.4.2. hienach.

Vgl. VISINONI-MEYER, S. 78 f. und 102. ¢

Siehe ebenso fiir das deutsche Recht WOLFSTEINER, Rz. 11.13.

Verneinend fiir Deutschland WOLFSTEINER, Rz. 29.6 f., wonach bei Wirksamwer-
den der vollstreckbaren Urkunde nur noch das Gegenstand der Unterwerfung bil-
dende Rechtsgrundgeschift angefochten werden kann.

Davon zu unterscheiden ist die ihrerseits natiirtich mégliche Anrufung von Wil-
lensmingeln gegeniiber dem Rechtsgrundgeschift als solchem.

So denn auch VISINONI-MEYER, S. 97 ff., welche gestiitzt auf die prozessrechtliche
Natur der Unterwerfungserklirung eine Willensméngelanfechtung im Vollstre-
ckungsverfahren ablehnt.

RUF, Rz. 282.

Wiirde die Willensmingelanfechtung fiir die Unterwerfungserklirung entgegen der
hier vertretenen Ansicht nicht zugelassen, bedeutete dies ein Novum fiir in 6ffent-
licher Urkunde abgegebene Willenserklarungen, welches bisher freilich solche des
materiellen Rechts und nicht des Prozessrechts waren.
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cc)  Gebundenheit an die Person des Verpflichteten und des Berechtigten

Als weitere Folge der prozessrechtlichen Natur der Unterwerfungserklirung
ergibt sich ihre Gebundenheit an die Person sowohl des Verpflichteten als
auch des Berechtigten. Die damit hergestellte unmittelbare Vollstreckbarkeit
ist eine prozessrechtliche Verstirkung des materiellen Rechtsanspruchs, aber
kein materielles Nebenrecht'. Allgemein vermag die Anerkennung der di-
rekten Vollstreckung keinerlei materielle Rechtswirkungen herbeizufiihren'*2.
Bei einer Zession des Anspruchs oder einer Schuldiibernahme geht deshalb
die direkte Vollstreckbarkeit nicht auf den neuen Glidubiger bzw. den neuen
Schuldner tiber (vgl. demgegeniiber Art. 170 OR fiir die Vorzugs- und Ne-
benrechte bei einer Zession und Art. 178 OR fiir die Nebenrechte bei einer
Schuldiibernahme). Dies gilt auch fiir eine Universalsukzession wie nament-
lich einen Erbgang (vgl. Art. 560 ZGB) oder eine Fusion. Wenn allerdings die
Vollstreckung bereits begonnen hat — was bei Geldleistungen mit Stellung des
Betreibungsbegehrens bzw. bei Realleistungen mit Stellung des Begehrens
um Zustellung i.S.v. Art. 350 ZPO der Fall ist —, so ist ein Parteiwechsel im
Rahmen des Prozessrechts moglich (Art. 83 ZPO, Art. 77 SchKG)'.

Die Unterwerfungserklarung wirkt somit nicht gegeniiber Rechtsnachfolgern
des Verpflichteten und des Berechtigten'™. Nach hier vertretener Ansicht
kann die Unterwerfungserkldrung iiberhaupt nicht iibertragen werden'> —
nicht auf Seiten des Verpflichteten bzw. Schuldners und nicht auf Seiten des
Berechtigten bzw. Gliubigers —, weil sie keinen Rechtsgrund des materiellen
Privatrechts darstellt, sondern eine prozessrechtliche Erklirung. Bei jedem
Schuldner- oder Glaubigerwechsel muss folglich zur Aufrechterhaltung der
prozessrechtlichen Wirkung einer abgegebenen Unterwerfungserklirung eine
neue vollstreckbare 6ffentliche Urkunde im Verhiltnis zwischen der neu
verpflichteten und/oder der neu berechtigten Person errichtet werden.

151
152
153
154

GASSER/RICKLI, N. 10 zu Art. 347 ZPO.

Vgl. V.2.3.b.cc. hievor.

GASSER/RICKLI, N. 10 zu Art. 347 ZPO.

Vgl. so fiir Rechtsnachfolger des Verpflichteten auch ScHMID, S. 29. Gemiss
SCHMID, S. 30, kann allerdings dem Rechtsnachfolger des Berechtigten eine voll-
streckbare Ausfertigung ausgestellt werden, so dass unklar bleibt, ob nach diesem
Autor die Wirkung sich in Bezug auf die Person des Berechtigten auch auf den
Rechtsnachfolger erstrecken soll, was von der hier vertretenen Auffassung abwei-
chen wiirde.

In dieser Hinsicht nicht eindeutig GASSER/RICKLI, N. 10 zu Art, 347 ZPO, wo von
Hhicht automatisch {ibertragen” die Rede ist, was die Moglichkeit einer — u.E.
ebenfalls ausgeschlossenen — besonderen rechtsgeschiiftlichen, aber eben nicht au-
tomatischen Ubertragung offen lisst.
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d) Formulierungsbeispiel

Entsprechend dem Bericht zum Vorentwurf'*® kann eine Erklarung wie folgt
lauten:

,,Vor dem unterzeichnenden Notar X ist heute Y erschienen mit dem Ersu-
chen um &ffentliche Beurkundung der folgenden Willenserklarung:

Ich anerkenne, Z aus Darlehen vom 5. Januar 2011 den Betrag von CHF
50¢000.-- (fiinfzigtausend Franken) zu schulden. Das Darlehen ist jederzeit
auf drei Monate kiindbar. Fiir den Betrag von CHF 50°000.-- (fiinfzigtausend
Franken) anerkenne ich die unmittelbare Vollstreckung im Sinne von Art. 347
ff. der Schweizerischen Zivilprozessordnung.®

2.4. Erwihnung des Rechtsgrundes der geschuldeten Leistung (Art.
347 lit. b ZPO)

a) Grundsdtzliches

Der Rechtsgrund (gleichbedeutend causa, Verpflichtungsgrund, Rechtsgrund-
geschift, Verpflichtungsgeschift) der geschuldeten Leistung ist in der Urkun-
de zu erwdhnen (Art. 347 lit. b ZPO). Der Verpflichtungsgrund — etwa Kauf,
Darlehen — muss somit angegeben werden. Ein abstraktes Schuldversprechen

i.S.v. Art. 17 OR geniigt nicht und kann nicht vollstreckt werden'’.

Das Erfordernis der Erwihnung des Rechtsgrundes ergibt sich daraus, dass
mit Blick auf die Vollstreckung eindeutig sein muss, worum es geht. Die
Situation erweist sich als dhnlich wie beim Betreibungsbegehren, fiir das
gegebenenfalls auch der Grund der Forderung anzugeben ist (Art. 67 Abs. 1
Ziff. 4 SchKG)"®.

b) Erwdhnung des Rechtsgrundes und Rechtsgrundgeschdift

Der Rechtsgrund bzw. das Verpflichtungsgeschéft — z.B. der Kauf- oder Dar-
lehensvertrag — muss in der vollstreckbaren Urkunde nur erwéhnt, nicht auch
selber 6ffentlich beurkundet werden. Es ist mithin im Rahmen der Errichtung
der vollstreckbaren dffentlichen Urkunde nicht erforderlich, das ganze Ver-
pflichtungsgeschiift dffentlich zu beurkunden'®. Das gilt aber nur fiir ﬁi.e Be-
urkundung der vollstreckbaren offentlichen Urkunde als solcher. Im Einzel-
nen ist zu differenzieren.

1% g 158. Vgl. fiir Formulierungsbeispiele auch MEIER, S. 440; STAEHELIN/STAEHE-

LIN/GROLIMUND, § 28 Rz. 63 i.f.
157 ygl. Botschaft, S. 7388; GASSER/RICKLL N. 11 zu Art. 347 ZPO.
158 Vgl. GASSER, S. 342.
159 Botschaft, S. 7388; SCHUTZ, Rz. 858; GASSER/RICKLL, N. 11 zu Art. 347 ZPO.
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Bedarf das Rechtsgrundgeschift selber zu seiner Entstehung der Form der
offentlichen Beurkundung, so ist natiirlich das entsprechende Verpflichtungs-
geschift — z.B. ein Grundstiickkaufvertrag (Art. 216 Abs. 1 OR, Art. 657 Abs.
1 ZGB) — unter Beachtung aller massgebenden zivilrechtlichen und notariats-
rechtlichen Vorschriften 6ffentlich zu beurkunden. Rechtsgrundgeschift und
vollstreckbare 6ffentliche Urkunde kénnen separat beurkundet werden. Es
steht aber nichts entgegen, die Beurkundung sowohl des Rechtsgrundge-
schifts als auch der Vollstreckbarkeit in einer 6ffentlichen Urkunde vorzu-
nehmen. Dabei ist den sich aus dem unterschiedlichen Gegenstand der Beur-
kundung — materiellrechtliches Geschift einerseits, vollstreckbare &ffentliche
Urkunde andererseits — ergebenden Eigenheiten Rechnung zu tragen. So hat
der Notar z.B. bei einem mit volistreckbarer éffentlicher Urkunde zu verse-
henden Grundstiickkaufvertrag zu beachten, dass der Kaufvertrag als zweisei-
tiges Rechtsgrundgeschiift materiellrechtliche Willenserkldrungen beider
Parteien — Verkdufer und Kaufer — enthlt, die Anerkennung der unmittelba-
ren Vollstreckung dagegen — selbst dann, wenn sie von beiden Parteien je fur
ihre eigenen Leistungspflichten abgegeben wird — jeweils eine einseitige
prozessrechtliche Erkldrung darstellt'®’. Die Beurkundung von beurkun-
dungspflichtigem Rechtsgeschift und vollstreckbarer Urkunde in einer 6ffent-
lichen Urkunde ist u.E. einer getrennten Beurkundung vorzuziehen. Die voll-
streckbare offentliche Urkunde hat namlich u.a. den Rechtsgrund zu erwih-
nen (Art. 347 lit. b ZPO), die Leistungspflicht so prizise als moglich zu be-
zeichnen (Art. 347 lit. ¢ Ziff. 1 ZPO) und eine Schuldanerkennung zu enthal-
ten (Art. 347 lit. ¢ Ziff. 2 ZPO). Diese in Zusammenhang mit dem materiell-
rechtlichen Anspruch stehenden gesetzlichen Erfordernisse an den Inhalt der
vollstreckbaren 6ffentlichen Urkunde lassen sich am besten durch eine ge-
meinsame Beurkundung von Rechtsgrundgeschift und vollstreckbarer Ur-
kunde erfiillen'®'. Eine vollstreckbare 6ffentliche Urkunde kann aber auch
nachtriglich fiir Leistungen aus einem vorgingig bereits beurkundeten
Rechtsgrundgeschift errichtet werden. Auch in eine solche nachtriaglich und
ausserhalb des schon formgerecht vorhandenen Rechtsgrundgeschiftes beut-
kundete vollstreckbare Urkunde sind alle von Art. 347 ZPO verlangten, ein-
zelnen Elemente aufzunehmen.

Ist das Rechtsgrundgeschift seinerseits nicht der Form der éffentlichen Beur-
kundung bediirftig, so braucht — wie schon erwihnt'®2 — in der vollstreckbaren
offentlichen Urkunde der Rechtsgrund nur erwiihnt zu werden, wihrend eine
Beurkundung des Verpflichtungsgeschiftes nicht erforderlich ist. Eine voll-
streckbare 6ffentliche Urkunde kann auf solche Weise auch nachtréglich iiber

160
161
162

Zur Einseitigkeit der Unterwerfungserklarung V.2.3.b.cc. hievor.

Zu Zusténdigkeitsfragen in diesem Zusammenhang V.4.5.¢. hienach.
V.2.4b.ii.
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Leistungen errichtet werden, die vorgingig formlos ode.r mit einfacher
Schriftlichkeit vereinbart wurden'®. In jedem Fall sind in die vollstreckbare
Urkunde alle von Art. 347 ZPO verlangten Angaben aufzunehmen.

c) Arten von Rechtsgriinden

In der schweizerischen Diskussion im Zusammenhang mit dem Rechtsgrun_d
gemiss Art. 347 lit. b ZPO ist bisher praktisch ausschliessliph ein vertragli-
cher Rechtsgrund erwihnt worden. Das wird in der Tat fiir die vollstreckbare
offentliche Urkunde der praktisch haufigste Fall sein. Feststehen dﬁrfte abgr,
dass der Rechtsgrund nicht nur einem zweiseitigen, sondern. auqh einem ein-
seitigen oder aber einem mehrseitigen Rechtsgeschdft — wie einem qesell—
schaftsvertrag — entspringen kann'®. U.E. kann der Rechtsgrund der Leistung
aber nicht nur einem Rechtsgeschift, sondern auch dem Gesefz entstammen;
mithin sind grundsétzlich auch vollstreckbare offentliche Urkundﬁ:n iiber
deliktische Anspriiche aus Art. 41 ff. OR oder iiber solche aus Berelcheruflg
(Art. 62 ff. OR) oder Geschiftsfiilhrung ohne Auftrag (Art. 419.ff. OR) zulés-
sig. Des Weiteren kann der Rechtsgrund grundsitzlich auch ein solcher von
Todes wegen sein, allerdings erst unter den im Erbgang nach dem Ableben
des Erblassers Beteiligten, mithin aus bereits verwirklichter Erben- .oder
Vermichtnisnehmerstellung'®. Die prinzipielle Begrenzung moglicher
Rechtsgriinde ergibt sich letztlich aus den generell der Vollsﬁeckbargn éffent-
lichen Urkunde zuginglichen Leistungen'®. Weiter zu beachten ist in dlesem
Zusammenhang namentlich auch, dass die Leistung geniigend bestimmt sein
muss (Art. 347 lit. ¢ Zift. 1 ZPO).

d) Besondere Fille

Rechtsgrund einer Leistung kann eine Novation (Art. 116 f. OR) sein. Dabei
findet Tilgung einer alten Schuld durch Begriindung einer neuen statt (Art.
116 Abs. 1 OR). Mittels Neuerung diirfen u.E. nicht ursprii'nghc-he Leistungs-
pilichten, die der vollstreckbaren Urkunde nicht zuginglich smd, zum Ge—
genstand einer solchen gemacht werden. Wird als Rechtsgrund eine Nova.tlon
erwihnt, so hat deshalb die Urkundsperson zu priifen, ob der ursprﬁng.hche
Rechtsgrund Gegenstand einer vollstreckbaren offentlichen Urkunde bilden

163 Botschaft S. 7388; Bericht zum Vorentwurf, S. 158. Siehe auch GASSER/RICKLI,
N. 11 zu Art. 347 ZPO.

164 Ebenso ScHUTZ, Rz. 853. ‘

163 Eine Unterwerfung bereits durch den Erblasser selbst ist u.E. ange;smhts der be-
sonderen Natur der Verfiigungen von Todes wegen und der damit begriindeten
Rechte ausgeschlossen.

166 Dazu V.2.2. hievor.
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kann, d.h. namentlich nicht unter den Ausnahmekatalog von Art. 348 ZPO
i:1) [l

Sanktionslose Obligationen (Naturalobligationen, sittliche Pflichten) sind
rechtlich nicht inexistent, aber unvollkommen. Thre Erfiillung kann nicht
durch Klage und Vollstreckung durchgesetzt werden'®®. Leistungen aus sank-
tionslosen Obligationen — etwa aus Spiel und Wette (Art. 513 Abs. 1 OR) —
konnen deshalb nicht Gegenstand einer vollstreckbaren 6ffentlichen Urkunde

sein'®.

Findet nach Errichtung der vollstreckbaren 6ffentlichen Urkunde ein Aus-
tausch des Rechtsgrundes statt, so ist die Unterwerfungserklarung fiir den
neuen, an die Stelle des urspriinglichen getretenen Rechtsgrund nicht wirk-
sam. Der neue Rechtsgrund war im Zeitpunkt der Beurkundung der voll-
streckbaren Urkunde nicht vorhanden und deshalb der Priifung durch den
Notar nicht zugénglich. Zudem kann er in der Urkunde naturgemiss auch
nicht zutreffend erwdhnt werden. Im Ergebnis wiirden damit die Vorausset-
zungen der Erwihnung des Rechtsgrundes (Art. 347 lit. b ZPO), der genii-
genden Bestimmtheit der Leistung und der Schuldanerkennung (Art. 347 lit. ¢
Ziff. 1 und 2 ZPO) insgesamt oder zumindest teilweise umgangen. Uber den
neuen Rechtsgrund muss deshalb — soll auch die daraus fliessende Leistungs-
pflicht prozessrechtlich verstirkt werden — eine neue vollstreckbare Urkunde
errichtet werden. Entsprechendes gilt auch fiir die nachtrdgliche Ersetzung
eines Primdranspruches durch Sekunddranspriiche. So gilt u.E. eine fiir ver-
tragliche Leistungspflichten errichtete vollstreckbare 6ffentliche Urkunde
nicht fiir daraus entstehende Schadenersatzanspriiche, weil deren Rechts-
grund, Bestimmtheit und Anerkennung im Zeitpunkt der Abgabe der Unter-

werfungserklidrung nicht vorgelegen haben'”’.

2.5. Geniigend bestimmte Leistung (Art. 347 lit. ¢ Ziff. 1 ZPO)

Die geschuldete Leistung muss in der Urkunde ,,geniigend bestimmt“ sein
(Art. 347 lit. ¢ Ziff. 1 ZPO).

Geldleistungen miissen ziffernmissig festgestellt oder zweifelsfrei berechnet
werden konnen. Anwendbar sind die gleichen Kriterien wie fiir die Schuldan-
erkennung nach Art. 82 Abs. 1 SchKG'"'. Kapitalbetrag und allfillige Zinsen

167
168
169
170
171

Ebenso VISINONI-MEYER, S. 81 f.

BUCHER, S. 67.

GL.M. VISINONI-MEYER, S. 81.

Zum Ganzen VISINONI-MEYER, S. 82-84.

Botschaft, S. 7388; GASSER/RICKLI, N. 12 zu Art. 347 ZPO; vgl. auch ScHUTZ, Rz.
860.
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miissen geniigend prizise erwdhnt werden'”. Sofern die geschuldete Summe
nicht in der Urkunde selbst beziffert wird, kann sie sich u.E. auch aus einem
Verweis auf andere Dokumente ergebenm; vorauszusetzen ist aber stets, dass
eine zweifelsfreie Berechnung alleine aufgrund der Urkunde selbst moglich
bleibt. Die Geldleistung kann auch fremder Wihrung sein. Bestand und Hohe
der Forderung kénnen grundsitzlich auch befristet oder suspensiv bedingt'”
sein, sofern dies eindeutig aus der Urkunde hervorgeht; tiberdies muss die
Befristung bzw. der Eintritt der Bedingung durch Beweismittel, welche im
summarischen Verfahren abgenommen werden konnen, liquide nachweisbar
sein'”®. Moglich ist im Weiteren auch eine Indexierung der Forderung'”®. Fiir
eine kiinftige Forderung kann grundsitzlich, d.h. sofern sie geniigend be-

stimmt ist — und sofern auch der Rechtsgrund erwihnt werden kann'’" —,

ebenfalls eine vollstreckbare 6ffentliche Urkunde errichtet werden'”®.

Realleistungen miissen in der Urkunde ebenfalls prizise angegeben werden.
Die Umschreibung ist so vorzunehmen, dass eine Vollstreckung erfolgen
konnte'”. So ist eine zu liefernde Sache exakt zu bezeichnen; Handlungen
oder Unterlassungen sind — allenfalls mit prizisen Zeit- und Ortsangaben fiir

: 180
das Tun bzw. das Unterlassen — genau zu umschreiben™.

2.6. Von der verpflichteten Partei anerkannte geschuldete Leistung
(Art. 347 lit. ¢ Ziff. 2 ZPO)

a) Allgemeines

Die geschuldete Leistung muss von der verpflichteten Partei in der Urkunde
anerkannt worden sein (Art. 347 lit. ¢ Ziff. 2 ZPO). Die vollstreckbare 6ffent-
liche Urkunde enthilt somit eine doppelfe und insofern qualifizierte Anerken-
nung: In ihr ist einerseits eine Anerkennung der direkten Vollstreckung aus-
driicklich zu erkliren (Art. 347 lit. a ZPO) und andererseits die geschuldete —

172
173
174

Vgl. MEIER, S. 439.

So auch STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 28 Rz. 61.

Fiir Zuldssigkeit sowohl auflosend als auch aufschiebend bedingter Leistungen
Bericht zum Vorentwurf, S. 158. Die Zulassung resolutiv bedingter Leistungen ist
indessen zweifethaft; vgl. V.2.6.b. hienach.

Vgl. STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 28 Rz. 61; Niheres dazu V.2.6. hie-
nach.

176 ygl. fiir eine Indexklausel BGE 116 111 62 ff.

177 Dazu V.2.4. Unter dem Aspekt des Rechtsgrundes ergibt sich namentlich der
Auschluss eines Austausches des Rechtsgrundes oder einer Ersetzung eines Pri-
méranspruches durch einen Sekundiranspruch; vgl. V.2.4.d. soeben.

Zum Ganzen STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 28 Rz. 61.

9 MER, S. 439.

180 GASSER, S. 343; vgl. auch GASSER/RICKLI, N. 12 zu Art. 347 ZPO; MEIER, S. 439.
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und zu vollstreckende — Leistung zu anerkennen (Art. 347 lit. ¢ Ziff. 2
ZPO)"!,

Die volistreckbare 6ffentliche Urkunde enthilt mithin stets auch eine Schuld-
anerkennung, d.h. eine Erkldrung des Schuldners, dass er den Bestand einer
Schuld anerkenne'®. Durch den Einbezug der Schuldanerkennung in die 6f-
fentliche Beurkundung wird sichergestellt, dass die verpflichtete Person so-
wohl das Bestehen ihrer Verpflichtung — bzw. bei Geldschulden den Bestand
der Forderung — als auch ihre Leistungspflicht — bei Geldschulden die Zah-
lungspflicht — uneingeschrénkt anerkennt. Die in dieser Hinsicht bei privaten
Schuldanerkennungen i.S.v. Art. 82 SchKG gelegentlich auftretenden Unsi-

cherheiten'® sollen bei der vollstreckbaren offentlichen Urkunde vermieden

werden'®,

Im Gegensatz zur prozessrechtliche Natur aufweisenden Unterwerfungserkli-
rung'® gehort die Schuldanerkennung dem materiellen Zivilrecht an, dessen
Regeln allgemein auf sie anwendbar sind. Aus diesem Grunde ist die Schuld-
anerkennung — anders als die Anerkennung der unmittelbaren Vollstreckung -
auch nicht an eine bestimmte Person als Gliubiger gebunden'®. Zwar wird
die Schuldanerkennung an die als Glaubiger erachtete Person gerichtet sein,
doch beziehen sich ihre rechtlichen Wirkungen auf den Bestand des An-
spruchs als solchen und nicht auf die daran bestehende persénliche Zustin-
digkeit. Das hat zur Folge, dass die Schuldanerkennung auch zugunsten des
Zessionars wirkt, denn der Gliubigerwechsel an verkehrsféhigen Forderun-

gen vollzieht sich unabhingig von einer Mitwirkung oder Zustimmung des
Schuldners'®’.

b) Insbesondere Anerkennung bedingter Leistungen

Die Anerkennung der Leistung in der 6ffentlichen Urkunde muss nicht be-
dingungslos erfolgen. Geméss der Expertenkommission kann die Anerken-
nung auch fiir aufschiebend (suspensiv) oder auflésend (resolutiv) bedingte
Leistungen erkldrt werden. Die Voraussetzungen des Eintritts der Bedingung
sind dabei in der 6ffentlichen Urkunde anzugeben'®®.

181
182
183

Vgl. auch GASSER, S. 343,

BK-ScHMIDLIN, N. 15 zu Art. 17 OR.

Etwa indem der Schuldner zwar die Forderung anerkennt, zugleich aber seine
Zahlungspflicht z.B. infolge Verrechnung bestreitet.

Siehe VISINONI-MEYER, S. 79.

Dazu V.2.3.b. hievor.

Vgl. demgegentiber fiir die Unterwerfungserklirung V.2.3.c.cc. hievor.

BGer 4C.433/1999 vom 22. Februar 2000, E. 2, m.w.H. auf das Schrifttum.
Bericht zum Vorentwurf, S. 158. Vgl. auch Scutirz, Rz, 862.
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Eine suspensiv bedingte Leistung kann Gegenstand der vollstreckbaren 6f-
fentlichen Urkunde sein'®. Die Vollstreckung einer suspensiv bedingten Leis-
tungspflicht ist méglich und bereitet im Zusammenhang mit der vollstreckba-
ren Urkunde keine Schwierigkeiten. Mit Eintritt der Suspensivbedingung
wird die Leistungspflicht eine unbedingte. Im Vollstreckungsverfahren ist
nachzuweisen, dass die Bedingung eingetreten ist. Die Priifung obliegt nicht
derlrgo Notar, sondern im summarischen Verfahren dem Vollstreckungsrich-
ter .

Fraglich erweist sich dagegen die Zuldssigkeit der Vollstreckung einer resolu-
tiv bedingten Leistung. In grundsétzlicher Hinsicht stellt sich die Frage, ob
und gegebenenfalls inwieweit eine antizipierte — d.h. zeitlich vorgezogene —
Vollstreckung im Unwissen dariiber, ob die auflosende Bedingung spéter
einmal eintreten und zum Wegfall der Leistungspflicht fithren wird oder
nicht, iiberhaupt moglich sein kann''. Mit Blick auf Sinn und Zweck der
vollstreckbaren 6ffentlichen Urkunde — Erleichterung der Vollstreckung und
damit einhergehend auch Entlastung der Gerichte — konnen im Grunde nur
anerkannte Leistungspflichten, die definitiv eingetreten sind, vollstreckbar
sein. Das ist bei einer anerkannten suspensiv bedingten Leistungspflicht, fiir
die im Vollstreckungsverfahren der Eintritt der Bedingung zu beurteilen ist,
der Fall'”®. Demgegeniiber bleibt fiir die resolutiv bedingte Leistungspflicht
bis zum Zeitpunkt, in dem sich die auflosende Bedingung spitestens realisie-
ren kann, immer offen, ob die Leistungspflicht nicht doch wieder wegfillt.
Unter diesem Aspekt ist ein resolutiv bedingter Leistungs-Entscheid nicht
zuldssig'”. Die Vollstreckung lisst Bedingungen grundsitzlich nicht zu, wes-
halb u.E. die Vollstreckung einer resolutiv bedingten Leistungspflicht an sich
ausgeschlossen ist. Im Zusammenhang mit der vollstreckbaren 6ffentlichen
Urkunde erscheint eine Ausnahme dort als méglich, wo der Eintritt der Reso-
lutivbedingung bis zu einem bestimmten Zeitpunkt vereinbart wird. Ab die-
sem Moment entféllt die Resolutivbedingung, das Rechtsgeschift bleibt folg-

lich wirksam und einer Vollstreckung steht nichts mehr entgegen'".

Im Zusammenhang mit Bedingungen fragt sich weiter, was gelten soll, wenn
Leistungspflichten aus einem bedingungsfeindlichen Grundgeschdft zum
Gegenstand einer vollstreckbaren o6ffentlichen Urkunde gemacht werden

:89 Vgl. GASSER/RICKLI, N. 15 zu Art. 347 ZPO.

o0 Bericht zum Vorentwurf, S. 158; SCHUTZ, Rz. 865.

Y1 Zutreffend SCHUTZ, Rz. 866.

izi Vgl. STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 23 Rz. 14; SCHUTZ, Rz. 866.
So ScHUTZ, Rz. 866.

194 Zum Ganzen SCHUTZ, Rz. 867.
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sollen'®®. Wird in einer vollstreckbaren 6ffentlichen Urkunde die direkte Voll-

streckung einer auf einem bedingungsfeindlichen Grundgeschift beruhenden
Leistung bedingt anerkannt, so ist gemiss SCHUTZ ,,entweder die vorgesehene
Bedingung oder die voilstreckbare offentliche Urkunde nichtig”'®’. Ob die
eine oder die andere Rechtsfolge eintreten soll, sei danach zu entscheiden, ob
die Erklérenden bei Kenntnis der Unzulidssigkeit der Bedingung die direkte

Vollstreckung dennoch vorgesehen hitten'®’.

3.  Filligkeit der geschuldeten Leistung (Art. 347 lit. ¢
Ziff. 3 ZPO)

Im Zeitpunkt der Esrichtung der vollstreckbaren &ffentlichen Urkunde muss
die geschuldete Leistung noch nicht fillig sein, und sie wird dies in der Regel
auch nicht sein. Damit die Vollstreckung der vollstreckbaren 6ffentlichen
Urkunde erfolgen kann, muss dagegen die Filligkeit der geschuldeten Leis-
tung eingetreten sein (Art. 347 lit. ¢ Ziff. 3 ZPO)"®. Die Filligkeit der Leis-
tung gehort — im Unterschied zu den anderen, in Art. 347 ZPO aufgezihlten
Elementen — nicht mehr zum Inhalt der vollstreckbaren 6ffentlichen Urkunde,
sondern ist weitere, urkundenunabhdngige Voraussetzung fiir deren Vollstre-
ckung.

Die Filligkeit einer Leistung ergibt sich aus Art. 75 OR. Geht der Zeitpunkt
weder aus der Vereinbarung der Parteien noch aus der Natur des Rechtsver-
héltnisses hervor, so ist die Leistung sofort fillig'”’. Somit ist, wenn sich aus
der vollstreckbaren &ffentlichen Urkunde keine Hinweise auf die Filligkeit
ergeben, von sofortiger Félligkeit auszugehen’®. Bei zweiseitigen Vertrigen
kann allerdings der Schuldner — sofern er nicht vorleistungspflichtig ist —
seine Leistung zuriickbehalten, solange der Glaubiger seinerseits nicht leistet
oder jedenfalls seine Gegenleistung anbietet (Art. 82 OR)™".

e

193 Allgemein ist ein Rechtsgeschift dann bedingungsfeindlich, wenn durch die Be-

dingung die Rechtssicherheit unzumutbar beeintrdchtigt wird oder die Bedingung
widerrechtlich oder sittenwidrig ist; vgl. OR-Kommentar-STAFFELBACH, N. 2 zu
Art. 151 OR; siehe auch die Aufzahlung bedingungsfeindlicher Geschifte bei BSK
OR I-EHRAT, N. 5a der Vorbemerkungen zu Art. 151-157 OR.

ScHUTZ, Rz. 868.

ScHUTZ, Rz. 868, m.H. auf die entsprechenden Darlegungen zum materiellen
Zivilrecht bei BUCHER, S. 509, Fn. 22.

STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 28 Rz. 64.

Vgl. BUCHER, S. 305 f.; OR-Kommentar-KREN KOSTKIEWICZ, N. 2 zu Art. 75 OR;
GUNTHER, S. 214.

Vgl. Bericht Vorentwurf, S. 158; SCHUTZ, Rz. 870; GASSER/RICKLL N. 14 zu Art.
347 ZPO.

Vgl. OR-Kommentar-KREN KOSTKIEWICZ, N. 2 zu Art. 82 OR; GASSER/RICKLI, N.
15 zu Art. 347 ZPO und N. 4 zu Art. 349 ZPQO; GUNTHER, S. 214.
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Hinsichtlich der Vollstreckung ist fiir den erforderlichen Zeitpunkt der Fallig-
keit danach zu unterscheiden, ob eine Geldleistung oder ecine Realleistung
Gegenstand der vollstreckbaren offentlichen Urkunde bildet. Bei der Voll-
streckung von Geldleistungen muss die Schuld spétestens im Zeitpunkt der
Zustellung des Zahlungsbefehls fillig sein, bei der Vollstreckung von Real-
leistungen im Zeitpunkt der Zustellung der Urkunde an die verpflichtete Par-
tei i.S.v. Art. 350 Abs. 1 ZPO™.

Im Vollstreckungsverfahren kann die Filligkeit mit allen im summarischen
Verfahren zugelassenen Beweismitteln (vgl. Art. 254 ZPO) nachgewiesen
werden. In der 6ffentlichen Urkunde kann die verpflichtete Partei nicht auf

die Uberpriifung der Filligkeit im Vollstreckungsverfahren verzichten®®.

4. Errichtung der éffentlichen Urkunde

4.1. Bundesrechtlicher Inhalt der éffentlichen Urkunde

Der Inhalt der vollstreckbaren 6ffentlichen Urkunde ergibt sich aus dem Bun-
desrecht, ndmlich aus Art. 347 lit. a, lit. b und lit. ¢ Ziff. 1 und 2 ZPO**. Da-
nach hat die verpflichtete Partei in der 6ffentlichen Urkunde zwei Erklirun-
gen abzugeben: Erstens hat sie ausdriicklich zu erkliren, dass sie die direkte
Vollstreckung anerkennt (Art. 347 lit. a ZPO); zweitens hat sie die geschulde-
te Leistung zu anerkennen (Art. 347 lit. ¢ Ziff. 2 ZPO). Neben diesen beiden
Erklarungen der verpflichteten Partei ist nach dem Gesetzestext in der Ur-
kunde der Rechtsgrund der geschuldeten Leistung zu erwihnen (Art. 347 lit.
b ZPO), und es muss die geschuldete Leistung in der Urkunde gentigend be-
stimmt sein (Art. 347 lit. ¢ Ziff. 1 ZPO)*®. Fiir das Notariat ist neu, dass ein
prozessrechtlicher Erlass des Bundesrechts den Inhalt einer dffentlichen Ur-

kunde umschreibt®®.

Botschaft, S. 7388. Vgl. auch GASSER/RICKLL, N. 14 zu Art. 347 ZPO; ScHUTZ, Rz.
871.

STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 28 Rz. 64.

Demgegeniiber stellt die in Art. 347 lit. ¢ Ziff. 3 ZPO erwihnte Falligkeit eine
ausserhalb der Urkunde stehende, weitere Voraussetzung der direkten Vollstre-
ckung dar; siche dazu V.3. soeben.

Vgl. zum Inhalt der Urkunde ausfithrlich V.2. hievor.

Bereits bisher ist den Urkundspersonen demgegeniiber die Situagon vertraut, dass
das materielle Bundesprivatrecht den Inhalt und den Umfang der 6ffentlichen Ur-
kunde festlegt Solches ist etwa fiir die Stiftungserrichtung, den Ehevertrag, die 6f-
fentliche letztwillige Verfiigung, den Erbvertrag, den Grundstiickkaufvertrag, die
Biirgschaft oder die Griindung einer Aktiengesellschaft der Fall.
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Die Wahrung des von der Zivilprozessordnung vorgeschriebenen Inhalts ist
von Bundesrechts wegen eine Giiltigkeitsvoraussetzung der vollstreckbaren
offentlichen Urkunde. Dariiber hinaus sind fiir die wirksame Entstehung der
vollstreckbaren Urkunde aber auch alle Giiltigkeitsvorschriften des anwend-

baren (kantonalen) Notariatsrechts einzuhalten®”.

4.2. Gegenstand der Beurkundung

In notariatsrechtlicher Hinsicht fragt es sich angesichts des dargelegten, sich
aus der Zivilprozessordnung ergebenden Inhalts der vollstreckbaren offentli-
chen Urkunde’®, ob deren Gegenstand einerseits Willenserklirungen der
verpflichteten Partei und andererseits Feststellungen der Urkundsperson sind.
Das ist u.E. nicht der Fall. Nach hier vertretener Ansicht handelt es sich beim
Gegenstand der Beurkundung insgesamt um Willenserklirungen der ver-
pflichteten Person. Die als Inhalt der vollstreckbaren 6ffentlichen Urkunde
von der Zivilprozessordnung neben der Unterwerfungserkldrung (Art. 347 lit.
a ZPO) und der Schuldanerkennung (Art. 347 lit. ¢ Ziff. 2 ZPO) ebenfalls
verlangten Elemente der Erwéhnung des Rechtsgrundes (Art. 347 lit. b ZPO)
und der geniigenden Bestimmtheit der Leistung (Art. 347 lit. ¢ Ziff. 1 ZPO)
stellen prizisierende Erfordernisse dar, welche untrennbar an die Willenser-
kldrungen gekniipft sind bzw. im Verpflichtungsgeschéft durch den Parteiwil-
len bestimmt werden. Die von der verpflichteten Person hinsichtlich der Un-
terwerfung und der Anerkennung der geschuldeten Leistung abzugebenden
Willenserkldrungen haben deshalb auch den Rechtsgrund und die geniigende
Bestimmtheit der Leistung zu erfassen.

Gegenstand der Beurkundung bilden nach dem Gesagten ausschliesslich Wil-
lenserklarungen. Diese gehtren zwei unterschiedlichen Rechtsgebieten an.
Einerseits stellt die Anerkennung der direkten Vollstreckung (Unterwerfungs-
erklarung) eine Willenserklirung zivilprozessrechtlicher Natur dar*®. Ande-
rerseits bezieht sich die Anerkennung der geschuldeten Leistung (Schuldan-
erkennung) — fiir welche der Rechtsgrund zu erwihnen ist und welche genii-
gend bestimmt angegeben werden muss — auf das materielle Privatrecht; é\ie
ist deshalb eine Willenserkldrung privatrechtlicher Natur™™,

In der vollstreckbaren Urkunde zu beurkunden sind die Willenserkldrungen
der verpflichteten Partei (ausdriicklich so der Wortlaut von Art. 347 lit. a und
lit. ¢ Ziff. 2 ZPO). Es handelt sich um einseitige Erklirungen®', so dass es

207

208 Vgl. auch Botschaft, S. 7388.

V.4.1. soeben.

209 Ausfiihrlich V.2.3.b.cc. hievor.
210 V.2.6.a. hievor.

2T Siehe auch Scumm, S. 29.
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geniigt, wenn allein die verpflichtete Person bei der Beurkundung anwesend
ist’. Die berechtigte Person gibt dagegen in der Urkunde keinerlei Erklarung
ab. Sie ist auch nicht Urkundspartei, d.h. sie braucht am Verfahren nicht teil-

zunehmen®®.

Zusammengefasst handelt es sich bei der vollstreckbaren 6ffentlichen Urkun-
de um die Beurkundung einer einseitigen, prozessrechtlichen Willenserkld-
rung des Verpflichteten (Unterwerfungserklirung) und — erginzend — einer
einseitigen, materiellrechtlichen Willenserkidrung des Schuldners (Schuldan-
erkennung, unter Einbezug des Rechtsgrundes und der geniigend bestimmten
Leistung). Begrifflich kann fiir die Urkundspartei in materiellrechtlicher Hin-
sicht vom Schuldner und in prozessrechtlicher Hinsicht vom Verpflichteten
bzw. der verpflichteten Person oder der verpflichteten Partei (so ausschliess-
lich Art. 347 ZPO) gesprochen werden.

4.3. Beurkundungsverfahren

Entsprechend dem Gegenstand der vollstreckbaren &ffentlichen Urkunde?' ist
das Beurkundungsverfahren fiir Willenserkldrungen anzuwenden. Das Ver-
fahren richtet sich im Einzelnen nach dem anwendbaren kantonalen Recht
(Art. 55 Abs. 1 SchiT ZGB)*”. In jedem Fall sind dabei die sich aus dem
Bundesrecht ergebenden Minimal- und Maximalanforderungen an das kanto-
nale Recht zu beachten®'®. Deshalb sind insbesondere die Anwesenheit der die
Willenserkldrungen abgebenden, verpflichteten Partei oder ihres Vertreters
und die Mitwirkung des Notars am Beurkundungsverfahren zwingend®'”.

Im Kanton Bern sind bei der Errichtung der vollstreckbaren 6ffentlichen Ur-
kunde die allgemeinen Verfahrensvorschriften von Art. 31 ff NV und die
besonderen Verfahrensvorschriften von Art. 43 ff. NV fiir die Beurkundung
von Willenserkldrungen anwendbar. Im ordentlichen Verfahren ist die Ur-
kunde der Urkundspartei — d.h. der verpflichteten Partei oder ihrem Stellver-
treter — durch den Notar vorzulesen (Art. 46 Abs. 1 NV). Bei gegebenen Vor-
aussetzungen ist ein ausserordentliches Verfahren einzuhalten (Art. 47 NV).

212 VISINONI-MEYER, S. 78 f. und 102.

2 Das gilt natiirlich immer dann nicht, wenn mit der vollstreckbaren 6ffentlichen
Urkunde zugleich auch in derselben Urkunde das zwei- oder mehrseitige Rechts-
" grundgeschift beurkundet werden soll. Siehe dazu Naheres V.2.4.b. hievor.
ois V.4.2. soeben.
216 Botsqhaft, S. 7388.
Zu diesen allgemein KNB-WoLF, N. 17 ff. zu Art. 1 NG; fiir die vollstreckbare
o1 offentliche Urkunde STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 28 Rz. 61.

Siehe auch Botschaft, S. 7388; GasSER/RICKLL N. 9 zu Art. 347 ZPO.
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Alternativ kann auch das ZGB-Beurkundungsverfahren als ergénzendes kan-

tonalrechtliches Verfahren (Art. 48 NV) angewendet werden®'®,

4.4. Zu den Berufspflichten der Urkundsperson

a)  Aligemeines und Rolle des Notars

Der Notar hat bei der Errichtung einer vollstreckbaren 6ffentlichen Urkunde
vorab sdmtliche Berufspflichten, wie sie auch sonst allgemein gelten, zu be-
achten. Weiter hat sich der Notar ein im Vergleich mit den thm bisher be-
kannten Gegenstinden der Beurkundung neues, teilweise verdndertes Rollen-
verstindnis anzueignen. Er hat sich bewusst zu sein, dass er ein zu einem
Vollstreckungstitel fiihrendes, sonst dem Zivilrichter zustehendes Erkenntnis-
verfahren leite”. Die Rolle des Notars verstirkt sich deshalb gemdss
WOLFSTEINER zu derjenigen eines Richters im Vorfeld: ,Er hat nicht nur die
richtige Gestaltung der Rechtsverhiltnisse materiellen Rechts anzustreben,
sondern er setzt einen Vollstreckungstitel, der die Beteiligten dem unmittelba-
ren staatlichen Zwangszugriff aussetzt“*. Diese Grundiiberlegung ist u.E.
bei der Auslegung aller offenen Fragen im Zusammenhang mit den Berufs-
pflichten des Notars bei der Errichtung der vollstreckbaren 6ffentlichen Ur-
kunde heranzuziehen.

b) Priifung von Gegenstand und Inhalt der Beurkundung

Der Notar hat anlédsslich der Errichtung der vollstreckbaren 6ffentlichen Ur-
kunde Gegenstand und konkreten Inhalt der Beurkundung auf Zulc'issigkeit
und Vollstéindigkeit hin zu priifen. Dabei hat er sich in erster Linie an den sich

aus Art. 347 f. ZPO ergebenden Erfordernissen zu orientieren®'.

Durch die Urkundsperson ist vorab zu kldren, ob der Gegenstand der Beur-
kundung der vollstreckbaren 6ffentlichen Urkunde iiberhaupt zuganglich und
damit zuldssig ist. Der Notar wird das in erster Linie anhand des Kataloges
von Art. 348 ZPO tun, angesichts dessen Unvollstindigkeit’** aber weiter

218 Weil bei der vollstreckbaren &ffentlichen Urkunde nur eine einseitige Willenser-

klarung zu beurkunden ist, ist innerhalb des ZGB-Beurkundungsverfahrens das
Verfahren fiir die Errichtung des 6ffentlichen Testaments geméss Art. 499 ff. ZGB
anzuwenden. Werden sowohl zweiseitiges Rechtsgrundgeschift als auch voll-
streckbare 6ffentliche Urkunde in einer einzigen Urkunde beurkundet, so ist fiir
diese mehreren Willenserklarungen bei Wahl des ZGB-Verfahrens das Beurkun-
dungsverfahren fiir den Erbvertrag gemiss Art. 512 ZGB einzuhalten. Dazu allge-
mein KNB-WOLF/GENNA, N. 5 zu Art. 48 NV.

Siehe fiir Deutschland ausfiihrlich WOLFSTEINER, Rz. 4.2, ff.

WOLFSTEINER, Rz. 9.7.

Im Einzelnen sei dafiir auf die Ausfithrungen in V.2. hievor verwiesen.

V.2.2.c. hievor.
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ganz allgemein priifen miissen, ob eine der direkten Vollstreckbarkeit zu-
gdngliche, privatrechtliche Geld- oder Realleistungspflicht gegeben ist. Als
unproblemtisch erweist sich dabei der Fall, in dem eine Leistung unter den
expliziten Ausnahmekatalog des Art. 348 ZPO fillt. Soll etwa eine Leistung
aus Konsumentenvertrag Gegenstand der vollstreckbaren Urkunde bilden, so
liegt ein Verstoss gegen die zwingenden Charakter aufweisende Bestimmung
von Art. 348 lit. e ZPO vor. Damit erweist sich der Inhalt der 6ffentlichen
Urkunde als offensichtlich rechtswidrig’”, so dass der Notar nach herkémm-
lichen Kriterien die anbegehrte Beurkundung zu verweigern hat (vgl. fiir Bern
Art. 31 Abs. 1 lit. b NG). Wie weit die Priifungspflicht oder — anders gesagt —
die Kognitionsbefugnis des Notars in Bezug auf die Zulissigkeit des Inhaltes
einer vollstreckbaren Urkunde gehen soll, wird allerdings im Einzelnen noch
zu kliren sein. Die herkdmmlichen Beurteilungskriterien beschrinken den
Priifungsmassstab des Notars auf offensichtliche Unméglichkeit, Rechts- oder
Sittenwidrigkeit des Inhalts der Beurkundung (vgl. fiir Bern Art. 31 Abs. 1 lit.
b NG). Sie sind zudem zugeschnitten auf Rechtsgeschifte des materiellen
Rechts und nicht auf den Sonderfall der vollstreckbaren 6ffentlichen Urkun-
de. Nach hier vertretener Ansicht hat in jedem Fall Grundsatz zu sein, dass
keine vollstreckbare Urkunden iiber Leistungen ervichtet werden, die von der
Rechtsordnung nicht als durchsetzbar anerkannt werden**. Dabei ist u.E.
nicht relevant, ob die Nichtanerkennung der Durchsetzbarkeit der Leistung
eine allgemeine ist oder ob sie nur im besonderen Fall, etwa mit Riicksicht
auf eine zu schiitzende Person oder eine besondere Konstellation, besteht. In
beiden Situationen sollte keine vollstreckbare 6ffentliche Urkunde errichtet
werden. Dasselbe gilt fiir den Fall, dass der Rechtsgrund der Leistungspflicht
nicht vorliegt oder nicht wirksam begriindet worden ist. Im Einzelnen abzu-
lehnen ist etwa die Beurkundung einer vollstreckbaren Urkunde in den Fillen
eines gegen gesetzliche Verbote oder die guten Sitten verstossenden An-
spruchs, einer wegen Formmangels nicht wirksam begriindeten Leistungs-
pflicht oder allgemein dann, wenn ein Anspruch als nichtig erkannt wird®®
%%, Im Ergebnis diirfte damit u.E. die Prisfungspflicht des Notars bei der voll-
streckbaren offentlichen Urkunde in Bezug auf Gegenstand und Inhalt der
Beurkundung nicht bloss auf den fiir materielle Rechtsgeschifte herkémm-

23 Offensichtlichkeit der Rechtswidrigkeit ist allgemein dann gegeben, wenn eine

andere rechtliche Wiirdigung nicht vertretbar ist. Im Einzelnen ist dabei auf den
Stand der Gesetzgebung sowie die Erkenntnisse von Rechtsprechung und Lehre im
Zeitpunkt der Vornahme der Bewkundung abzustellen; vgl. KNB-
WOLF/PFAMMATTER, N. 4 zu Art. 31 NG, m.w.H.

So auch fiir Deutschland WOLFSTEINER, Rz, 13.31,

Vgl. auch VISINONI-MEYER, S. 56 f., wonach der Notar namentlich auch den
Rechtsgrund unter dem Gesichtspunkt von Art. 20 OR einer wenn auch nur sum-
marischen Priifung zu unterziehen hat.

Zum Ganzen ausfithrlicher aus deutscher Sicht WOLFSTEINER, Rz. 13.32 ff.

224
225

226

95




Die vollstreckbare 6ffentliche Urkunde

licherweise geltenden Offensichtlichkeitsmassstab beschrinkt sein. Gemiss
VISINONI-MEYER ist die Beurkundung einer vollstreckbaren Urkunde bereits
dann zu verweigern, wenn ,,0bjektiv Zweifel an der Rechtméssigkeit der die-
ser Urkunde zugrunde liegenden Forderung bestehen“?”’. Die damit jedenfalls
in der Tendenz und im Vergleich mit Rechtsgeschiften des materiellen Pri-
vatrechts sich abzeichnende erhebliche Erweiterung der Kognition des Notars
liegt begriindet in dessen neuer Rolle als ,,Richter im Vorfeld“**.

Wie sich aus dem eben Gesagten ergibt, bezieht sich die Priifungspflicht des
Notars auf den gesamiten Inhalt der vollstreckbaren dffentlichen Urkunde,
d.h. nicht nur auf die Unterwerfungserklidrung, sondern auch auf die weiteren
beurkundungspflichtigen Elemente der Erwdhnung des Rechtsgrundes, der
geniigenden Bestimmtheit der Leistung und der Anerkennung der Leistung.
Dabei konnen namentlich die Erwihnung des Rechtsgrundes und die genii-
gende Spezifizierung der Leistungspflicht auf Schwierigkeiten stossen, denn
diese Elemente sind — jedenfalls bei einem nicht bloss einseitigen Rechts-
grundgeschift — auch durch die berechtigte Partei (mit) zu bestimmen. Der
Gliubiger als berechtigte Partei ist allerdings nicht Urkundspartei, womit er
am Beurkundungsverfahren nicht teilzunehmen braucht””. Fiir den Notar
wird sich deshalb bei der Errichtung der vollstreckbaren 6ffentlichen Urkunde
in allen Zweifelsfillen empfehlen, auch den Gldubiger beizuziehen oder die-
sen jedenfalls zumindest auf dem Korrespondenzweg zu kontaktieren, etwa
durch vorgingige Zustellung eines Urkundenentwurfs mit der Bitte um ent-
sprechende Riickéiusserung, ob der Inhalt der Urkunde richtig und vollsténdig
sei. Namentlich die notarielle Interessenwahrungspflicht (fiir Bern Art. 37
NG) verlangt, dass die entsprechenden Interessen des Gliaubigers ebenfalls
beriicksichtigt werden, und zwar auch dann, wenn der Glaubiger am Beur-

kundungsverfahren selbst nicht mitwirkt®".

c) Handlungsvoraussetzungen der verpflichteten Person

Die verpflichtete Person gibt in der vollstreckbaren Offentlichen Urkunde
Willenserklarungen sowohl prozessrechtlicher als auch materiellrechtlicher
Natur ab®'. Damit fragt sich, ob sich die Handlungsvoraussetzungen nach
Zivilprozessrecht oder nach materiellem Recht richten. U.E. ist fir die Hand-
lungsvoraussetzungen der durch die vollstreckbare offentliche Urkunde ver-
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VISINONI-MEYER, S. 81.

Dazu V.4.4.a. 1. hievor.

V.4.2. hievor.

Dazu allgemein KNB-PFAMMATTER, N. 4 f. zu Art. 37 NG. Zur Wahrung der
Interessen des Glaubigers bei der vollstreckbaren 6ffentlichen Urkunde auch hie-
nach V.4.4.d. i.f.

V.4.2, hievor.
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pflichteten Partei der von WOLFSTEINER betonte Grundsatz der Herstellung
des Gleichlaufs zwischen prozessrechtlichen und materiellrechtlichen Wirk-
samkeitsvoraussetzungen zu beachten®”. Das fiihrt nach hier vertretener An-
sicht dazu, dass der Zugang einer Person zur Ervichtung der volistreckbaren
dffentlichen Urkunde nach materiellem Recht zu beurteilen ist.

So ist fiir die erkldrende Partei Rechisfihigkeit — und nicht Parteifdhigkeit —
zu verlangen. Anwendbar ist mithin Art. 11 ZGB und nicht Art. 66 ZPO.

Weiter ist fiir die Urkundspartei Geschdifisféihigkeit — und nicht Prozessfihig-
keit — zu verlangen®’. Anwendbar sind somit Art. 12 ff. ZGB und nicht Art.
66 f. ZPO.

Die Unterwerfung unter die direkte Vollstreckung hat grundsitzlich durch
den Verpflichteten selbst zu erfolgen; bei Vorliegen einer ausdriicklichen
Vollmacht ist jedoch Stellvertretung zugelassen™. Dabei gilt materielles
Stellvertretungsrecht und nicht Prozessvollmacht™’. Massgebend sind Art. 32
ff. OR und nicht Art. 68 f. ZPO.

Die Unterwerfung kann somit auch in fremdem Namen erfolgen. Das gilt
sowohl fiir die gesetzliche als auch fiir die gewillkiirte Vertretung®®. Im Zu-
sammenhang mit der gesetzlichen Vertretung — z.B. des Kindes durch den
Inhaber der elterlichen Sorge oder des Miindels durch den Vormund — muss
die Verpflichtungs- und Verfiigungsbefugnis nach materiellem Recht gegeben
sein, und es miissen zusitzlich allfillig erforderliche Zustimmungen der Kin-
desschutz- oder Vormundschaftsbehoérden zum Rechtsgrundgeschift und u.E.
ausdriicklich auch zur Anerkennung der eine weitere Belastung der schutzbe-
diirftigen Person darstellenden direkten Vollstreckung vorliegen. Fiir die
gewillkiirte Vertretung muss aus der Vollmacht klar ersichtlich sein, dass sie
sich (auch) auf die Unterwerfung unter die unmittelbare Vollstreckung be-
zieht®’. Dariiber hinaus hat sie w.E. auch alle weiteren Elemente von Art. 347
ZPO zu umfassen. Im Ergebnis wird damit — auch wenn dogmatisch an sich
Formfreiheit besteht”® — aus praktischen Griinden Schriftform der Vollmacht
unabdingbar sein. Zudem ist mit Blick auf den Identitdtsnachweis und die zu
pritfende Geschiftsfahigkeit der verpflichteten Partei Unterschriftsbeglaubi-
gung mit Handlungsfihigkeitsbescheinigung auf der Vollmacht angezeigt.

Dazu schon vorne V.2.3.c.aa.

So auch fiir Deutschland MiinchKomm-WOLFSTEINER, N. 147 f. zu § 794 ZPO.
Botschaft, S. 7388.

Ebenso fiir Osterreich LEUTNER, S. 119.

Bericht Vorentwurf, S. 158; VISINONI-MEYER, S. 101.

So ebenfalls VISINONI-MEYER, S. 102.

28 Vgl. VISINONI-MEYER, S. 101, m.w.H.
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In der Praxis konnte die Frage auftauchen, ob eine Stellvertretung des
Schuldners durch den Glaubiger bei der Errichtung der vollstreckbaren of-
fentlichen Urkunde moglich sei. Das ist grundsétzlich ausgeschlossen. Denn
allgemein sind Selbstkontrahieren und Doppelvertretung zivilrechtlich und
auch im Beurkundungsverfahren grundsétzlich unzulissig, es sei denn, ein
Interessenkonflikt konne ausgeschlossen werden™®. Dies ist bei der voll-
streckbaren 6ffentlichen Urkunde nicht der Fall. Das Erfordernis der 6ffentli-
chen Beurkundung dient dem Schutz der verpflichteten Person, welche durch
den Notar zu belehren ist. Wiirde eine Stellvertretung durch den Glaubiger
zugelassen, so wiirde das Ziel des Schuldnerschutzes vereitelt*.

Eine juristische Person kann sich durch ihr Vertretungsorgan der direkten
Vollstreckung unterwerfen’”'. Die Organvertretung ist im Einzelfall nach
materiellem Recht zu beurteilen.

Die Unterwerfung kann w.E. auch in eigenem Namen mit Wirkung gegen ein
Jremdes Vermdgen erfolgen. Dafilir massgebend ist ebenfalls materielles
Recht. Zu verlangen ist, dass die Person, welche die Unterwerfung erklirt,
kraft einer besonderen materiellrechtlichen Grundlage befugt ist, im eigenen
Namen Erklarungen abzugeben, durch welche die Verpflichtung Dritter be-
griindet wird, und dass sie zusitzlich auch iiber das fremde Vermdgen verfii-
gen kann* **. Entsprechende Befugnisse sind denkbar fiir den Willensvoll-
strecker (Art. 517 f. ZGB), den Erbschaftsverwalter (Art. 554 ZGB) und den
Erbenvertreter (Art. 602 Abs. 3 ZGB). Erweist sich eine solche Unterwerfung
mit Wirkung gegen fremdes Vermogen und damit gegen cinen Dritten auf-
grund des materiellen Rechts als zulidssig, so muss die vollstreckbare Urkunde
eindeutig zum Ausdruck bringen, dass sich die Vollstreckung gegen den Drit-
ten richten soll***.

All die eben dargestellten — wie auch im Einzelfall vorhandene weitere —
Handlungsvoraussetzungen fiir die verpflichtete Partei sind u.E. allein anhand
des materiellen Rechts zu beurteilen. Die in dieser Hinsicht ebenfalls beste-
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Vgl. BRUCKNER, Rz. 446.

VISINONI-MEYER, S. 102, m.H. auf die analoge Situation in Deutschland.

Vgl fiir Deutschland WOLFSTEINER, Rz. 12.38.

Zum Ganzen fiir Deutschland MiinchKomm-WOLFSTEINER, N. 152 zu § 794 ZPO,
und ausfiihrlicher DERS., Rz. 12.52.

Mutatis mutandis erscheint die Situation mit derjenigen eines Prozessstandschaf-
ters im streitigen Zivilprozess vergleichbar. Wo die Méglichkeit der Prozessstand-
schaft besteht, diirfte in der Regel auch die Maglichkeit zur Unterwerfung im eige-
nen Namen mit Wirkung flir fremdes Vermdgen in einer vollstreckbaren &ffentli-
chen Urkunde gegeben sein.

WOLFSTEINER, Rz. 15.14.
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henden Regeln des Zivilprozessrechts (vgl. besonders Art. 66-69 ZPO) sind
anwendbar auf in der ZPO geregelte Verfahren, nicht aber auf ein notarielles
Beurkundungsverfahren, in welchem die vollstreckbare 6ffentliche Urkunde
errichtet wird. Wollte man — grundsitzlich abweichend von der hier vertrete-
nen Ansicht — anders, mithin zugunsten der Anwendbarkeit der ZPO fiir die
Beurteilung der Handlungsvoraussetzungen entscheiden, wire die Rechtsna-
tur der im Beurkundungsverfahren abgegebenen Willenserklarungen im Ein-
zelnen zu beriicksichtigen®®. Folglich miisste man fiir die in der vollstreckba-
ren Urkunde enthaltene Willenserkldrung prozessrechtlicher Natur als Pro-
zesshandlung Parteifihigkeit, Prozessfihigkeit und Prozessvollmacht usw.
verlangen, fiir die ebenfalls darin enthaltene Willenserklérung materiellrecht-
licher Natur — und ebenso fiir ein allenfalls mit der vollstreckbaren offentli-
chen Urkunde verbundenes materiellrechtliches Rechtsgeschéft — dagegen
Rechtsfihigkeit, Geschiftsfihigkeit sowie materielles Stellvertretungsrecht
usw. Eine solche Zersplitterung der Handlungsvoraussetzungen ist unbedingt
zu vermeiden.

d) Rechtsbelehrungspflicht

Im Rahmen der Errichtung der vollstreckbaren 6ffentlichen Urkunde gibt die
verpflichtete Partei einseitig Willenserklarungen prozessrechtlicher und mate-
riellrechtlicher Natur ab**. Die materiellrechtlich als Schuldner und prozess-
rechtlich als verpflichtete Partei bezeichnete Person — oder deren Vertreter —
ist Urkundspartei im Sinne des Notariatsrechts””’. Und als Urkundspartei ist
der Schuldner bzw. die verpflichtete Partei allgemein iber Form und Inhalt
der vollstreckbaren Urkunde und ihre rechtlichen Wirkungen zu belehren
(vgl. fiir Bern Art. 35 NG).

Die Botschaft betont die besondere Rechtsbelehrungspflicht der Urkundsper-
son im Zusammenhang mit der Unterwerfungserklirung®*. Die Rechtsbeleh-
rung hat sich aber dariiber hinaus auf den gesamten Inhalt der vollstreckbaren
offentlichen Urkunde zu beziehen, namentlich auch auf die materiellrechtli-
che Schuldanerkennung. Zu erldutern sind ebenfalls alle Wirkungen der voll-
streckbaren Urkunde. Der Notar muss die verpflichtete Person namentlich
iiber alle Konsequenzen ihrer Unterwerfungs- und Schuldanerkennung auf-
kliren, d.h. iiber die direkte Vollstreckung und die Erschwerung der Verteidi-
gung?®. Im Ergebnis ist eine eingehende und umfassende Belehrung der ver-

245
246
247

Dazu V.4.2. hievor.

V.4.2. hievor.

Urkundspartei ist u.a., wer in eigenem Namen oder als Vertreter Willenserklarun-
gen beurkunden lasst; vgl. fiir Bern Art. 31 Abs. 1 NV.

248 Botschaft, S. 7388. Vgl. ebenso auch GASSER/RICKLI, N. 9 zu Art. 347 ZPO.

249 GASSER, S. 342; GASSER/RICKLI, N. 9 zu Art. 347 ZPO.
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pilichteten Partei vorzunehmen®”. Allgemein gehért die Rechtsbelehrung zu

den bundesrechtlichen Minimalanforderungen®', und dies gilt ganz besonders
auch bei der Errichtung einer vollstreckbaren Urkunde. Dem Notar ist deshalb
unbedingt zu empfehlen, den Hinweis auf die erfolgte Rechtsbelehrung in der
vollstreckbaren 6ffentlichen Urkunde ausdriicklich zu erwihnen®?2.

Wirkt die berechtigte Partei bzw. der Glaubiger bei der Errichtung der voll-
streckbaren offentlichen Urkunde nicht auch als Urkundspartei mit, so be-
schrinkt sich die Rechtsbelehrung auf den Schuldner bzw. die verpflichtete
Partei. Der Notar hat aber kraft seiner Interessenwahrungspflicht (fiir Bern
Art. 37 NG) die Anliegen des Glaubigers bzw. der berechtigten Partei (vgl. so
Art. 350 Abs. 1 und 2 ZPO) ebenfalls zu beriicksichtigen®’, und er haftet
diesem fiir eine formell und materiell richtige Beurkundung®* 2>,

e Ausstandspflichten

Die Beurkundung der vollstreckbaren ffentlichen Urkunde richtet sich nach
kantonalem Recht’®. Deshalb sind die Ausstandsgriinde des anwendbaren
kantonalen Rechts massgebend, fiir Bern somit Art. 32 f. NG.

h Weitere Berufspflichien

Die weiteren Berufspflichten des Notars — wie Wahrheitspflicht, Geheimhal-
tungspflicht, Interessenwahrungspflicht usw. — richten sich im Rahmen der

#0 Gemiss WOLFSTEINER, Rz. 9.7. ist dabei ,dem Schuldner das rechtliche Gehdr in

gewissem Sinn vorweg zu gewihren, um ihn vor fehlerhafter Vollstreckung zu
schiitzen®.

Vgl. KNB-WOLF/PFAMMATTER, N. 1 zu Art. 35 NG, m.w.H.

Der Kanton Waadt hat dies kantonalrechtlich ausdriicklich vorgeschrieben; vgl.
Art. 63 Abs. 4 NG VD: , Lorsque 1* acte authentique est exécutoire au sens du
Code de procédure civile suisse (CPC), il doit porter mention expresse du fait que
le débiteur a vu son attention attirée sur les conséquences juridiques de sa recon-
naissance du caractére exécutoire”. Fehlt die entsprechende Erwiahnung, so ist die
vollstreckbare Urkunde gemdiss der kantonalrechtlichen Regelung von Art. 69
Abs. 1 NG VD nichtig.

Die Interessenwahrungspflicht erfasst iiber die Urkundsparteien hinaus auch Per-
sonen, zu deren Gunsten eine offentliche Urkunde errichtet wird, ohne dass sie
selbst am Verfahren teilgenommen haben; vgl. KNB-PFAMMATTER, N. 4 zu Art. 37
NG. Zu solchen Personen ist neu auch der aus einer vollstreckbaren ffentlichen
Urkunde Berechtigte zu zihlen.

Vgl. allgemein KNB-WOLF/PFAMMATTER, N. 38 zu Art. 35 NG, mit Darstellung
der vergleichbaren Situation der Beurkundung eines Pfandrechts ohne Mitwirkung
des Glaubigers.

Zur Wahrung der Interessen des Gléubigers bei der vollstreckbaren Urkunde auch
schon hievor V.4.4b. i.f.

Botschaft, S. 7388. Vgl. auch V.4.3. hievor.
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bundesrechtlichen Minimalanforderungen nach dem anwendbaren kantonalen
Notariatsrecht.

g) Vollzugsverfahren

Die Urschrift der vollstreckbaren &ffentlichen Urkunde ist nach erfolgter
Beurkundung im Urschriftenregister einzuschreiben (fiir Bern Art. 29 Abs. 1
NG, Art. 69 NV). Die Erstellung einer Ausfertigung kann statt unmittelbar
nach der Beurkundung allenfalls auch erst auf Begehren der berechtigten
Partei anlédsslich der Einleitung des Vollstreckungsverfahrens vorgenommen

werden®’.

4.5, Zustindigkeit

a Kantonalrechtliche Regelung im Rahmen des Bundesrechts

Die Regelung der Zustindigkeit zur Errichtung vollstreckbarer 6ffentlicher
Urkunden richtet sich innerhalb der sich aus dem Bundesrecht ergebenden
Vorgaben nach dem anwendbaren kantonalen Recht (Art. 55 Abs. 1
SchlTZGB). Das kantonale Recht regelt dabei sowohl die sachliche als auch
die (innerkantonale) 6rtliche Zustindigkeit.

b) Sachliche und ortliche Zustindigkeit im Kanton Bern

Fiir den Kanton Bern ist gestiitzt auf Art. 20 NG der Notar sachlich zur Beur-
kundung der vollstreckbaren offentlichen Urkunde zustidndig. Die sachliche
Zustandigkeit des Notars ist eine ausschliessliche, weil fiir die Beurkundung
vollstreckbarer Urkunden keine gesetzliche Zuweisung an ein anderes Organ
besteht (vgl. Art. 21 Abs. 1 NG).

Der bernische Notar ist zur Errichtung der vollstreckbaren Urkunde im gan-
zen Kantonsgebiet ortlich zustdndig (Art. 22 NG).

c) Interkantonale Freiziigigkeit

Fur sog. Nichtgrundstiicksgeschifte gilt der Grundsatz der freien Wahl des
Abschlussortes und damit die interkantonale Freiziigigkeit der 6ffentlichen
Urkunde®™®. Nach hier vertretener Ansicht besteht — mangels anderweitiger,
einschriankender Regelung — auch fiir die vollstreckbare Urkunde Freiziigig-
keit in der ganzen Schweiz. Zur Errichtung einer vollstreckbaren 6ffentlichen
Urkunde ist deshalb jeder Notar in der Schweiz zustindig”®. Auf den Wohn-

21 Siehe in diesem Sinne Art. 350 ZPO, der allerdings von einer beglaubigten Kopie

und nicht einer Ausfertigung ausgeht und sich auf Realleistungen bezieht.
Dazu allgemein KNB-WOLF/PEAMMATTER, N, 13 zu Art. 22 NG, m.w.H.
Gl.M. VISINONI-MEYER, S. 57; PIOTET, S. 44.
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sitz des Schuldners oder den die Leistungspflicht begriindenden Ort der gele-
genen Sache kommt es nicht an. Eine die bundesrechtlichen Vorgaben be-
riicksichtigende und nach kantonalem Recht giiltig entstandene vollstreckbare
Urkunde ist in der ganzen Schweiz zu anerkennen®®.

Sofern ein Grundstiicksgeschéft mit einer vollstreckbaren Urkunde zusammen
in einer einzigen Urkunde beurkundet wird, ist allerdings zu priifen, ob im
betreffenden Kanton ausserkantonal errichtete Urkunden iiber Grundstiicke
anerkannt werden. Ist das nicht der Fall, so ist die Beurkundung des Grund-
stiicksgeschifts durch einen innerkantonalen Notar vorzunehmen®'. Dabei ist
zu empfehlen, dass die vollstreckbare offentliche Urkunde fiir aus dem
Grundstiicksvertrag als dem Grundgeschift fliessende Leistungspflichten in
derselben Urkunde®® und mithin durch denselben Notar errichtet wird.

Wird nur eine vollstreckbare Urkunde errichtet und nicht zugleich auch der
Grundstiickskaufvertrag als Rechtsgrundgeschift beurkundet, so bildet einzig
die Vollstreckbarkeit den Beurkundungsgegenstand. Diesfalls bleibt es bei
der Regel, dass jeder Notar in der Schweiz unabhéngig vom Ort der gelege-
nen Sache die Beurkundung der vollstreckbaren Urkunde vornehmen kann?®.

VI. Vollstreckung

1. Aligemeines

Der Glaubiger kann zur Zwangsvollstreckung schreiten, wenn der Schuldner
die fillige Schuld nicht freiwillig erfiillt. Liegt eine vollstreckbare 6ffentliche
Urkunde vor, so ist fiir diese das Vollstreckungsverfahren durchzufiithren®®*
*%>. Die Vollstreckung richtet sich nach der Art der geschuldeten Leistung:

260 Ebenso ScHUTZ, Rz. 850. Vgl. dazu aligemein KNB-WOLF/PFAMMATTER, N. 12 ff,

zu Art. 22 NG.

Siehe auch KNB-WOLF/PEAMMATTER, N. 15 und 17 zu Art. 22 NG.

Zur Begriindung V.2.4.b. hievor.

VISINONI-MEYER, S. 57.

Vgl. aligemein zur Vollstreckung 6ffentlicher Urkunden auch den Beitrag von
GIAN SANDRO GENNA, Vollstreckungssystem der Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung, in diesem Band.

Entgegen der im Vorentwurf noch enthaltenen Regelung (Art. 339 VE ZPO) sieht
die Zivilprozessordnung keine Ausstellung einer Vollstreckungsklausel durch den
Notar mehr vor. Eine solche beschrénkte Priifungskompetenz der Urkundsperson
wurde als systemfremd und zu schwerfillig abgelehnt; vgl. Botschaft, S. 7387. An
die Errichtung der vollstreckbaren 6ffentlichen Urkunde schliesst sich deshalb nun
das Vollstreckungsverfahren an; siehe auch GONTHER, S. 216. Die schweizerische
vollstreckbare Urkunde nédhert sich damit derjenigen des dsterreichischen Rechts
an, das die Vollstreckungsklausel ebenfalls nicht kennt und das Vollstreckungsver-
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Geld- bzw. Sicherheitsleistungen werden nach SchKG**, Realleistungen nach
der ZPO vollstreckt®®’. Die beiden Verfahren sind einander durch den Gesetz-

geber bewusst angeglichen worden®®.

2.  Geld- oder Sicherheitsleistungen

Die Vollstreckung von Anspriichen auf Geldzahlung oder auf Sicherheitsleis-
tung®® richtet sich nach dem Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz (vgl.
Art. 349 ZPO). Die aus der vollstreckbaren tffentlichen Urkunde berechtigte
Partei hat — wie ein anderer Gliubiger — die Betreibung einzuleiten® *''.
Erhebt der Schuldner Rechtsvorschlag gegen den Zahlungsbefehl, so stellt die
vollstreckbare 6ffentliche Urkunde einen definitiven Rechtsdffnungstitel dar
(Art. 349 ZPO, Art. 80 Abs. 2 Ziff. 1 bis SchKG). Im Vergleich mit gerichtli-
chen Entscheiden weist die vollstreckbare Urkunde allerdings eine geringere
Durchschlagskraft auf: Sie verfiigt iiber keine materielle Rechtskraft’”, wes-
halb die verpflichtete Person nicht in ihren Einreden beschrinkt wird. Viel-
mehr kann der Verpflichtete im definitiven Rechtséffnungsverfahren — inso-
fern wie bei einem provisorischen Rechtsoffnungstitel — alle formellen und
materiellen Einwendungen vorbringen. Vorauszusetzen ist allerdings, dass die
Einwendungen sofort voll bewiesen werden konnen (Art. 81 Abs. 2
SchKG)*” 2, was in der Regel einen Urkundenbeweis verlangt’”. Gelingt
dem Verpflichteten der Beweis, kann der Berechtigte die Anerkennungsklage
(Art. 79 SchKG) erheben’”®. Wird dem aus der vollstreckbaren Urkunde Be-
rechtigten die definitive Rechtséffnung erteilt, so ist ihm die definitive Pfin-
dung oder die Einleitung eines Verfahrens auf Konkursersffnung gestattet™”’

fahren den Zivilgerichten vorbehilt; sieche zum Ganzen auch VISINONI-MEYER,
S. 115 ff.
67 Dazu V1.2. sogleich.

VL.3. hienach.
28 MEIER, S. 441.
Uber den zu engen Wortlaut von Art. 349 ZPO hinaus sind nicht nur Geld-, son-
dern auch Sicherheitsleistungen nach SchKG zu vollstrecken; vgl. so MEIER,
S. 442, und PIOTET, S. 50, Fn. 32, m.H. auf Art. 38 SchKG.
270 Vgl. GASSER/RICKLI, N. 1 zu Art. 349 ZPO.
Im Gegensatz zum Vorentwurf darf somit das Einleitungsverfahren nicht iiber-
sprungen werden; vgl. Botschaft, S. 7389; GASSER, S. 343.
2 Siehe auch GASSER/RICKLI, N. 2 zu Art. 349 ZPO.
7 MEIER, S. 442; SCHUTZ, Rz. 880.
Im Gegensatz dazu geniigt bei einer Schuldanerkennung im provisorischen
Rechtsoffnungsverfahren das blosse Glaubhaftmachen der Einwendungen (vgl.
Art. 82 Abs. 2 SchKG).
275 Botschaft, S. 7389; GASSER, S. 343; GASSER/RICKLL, N. 3 zu Art. 349 ZPO. Aus-

fiihrlicher zu den Beweismitteln bzw. deren Beschrankung ScHUTZ, Rz. 881 ff.
76 Botschaft, S. 7389.
7 MER, S. 442.
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*"%. Dem Verpflichteten steht immerhin noch die negative Feststellungsklage
(Art. 85a SchKG) zu. Ebenfalls méoglich bleibt allenfalls eine Riickforde-
rungsklage (Art. 86 SchKG)*”.

Der Rechtsoffnungsrichter priift die Voraussetzungen der Vollstreckbarkeit
von Amtes wegen. Zu priifen ist vorab, ob eine die gesetzlichen Merkmale
1.5.v. Art. 347 ZPO aufweisende vollstreckbare 6ffentliche Urkunde vorliegt,
die unter Beriicksichtigung aller sich aus dem Bundesrecht und dem kantona-
len (Notariats-)Recht ergebenden Giiltigkeitsvorschriften errichtet worden ist.
Weiter ist die Filligkeit der Leistung zu priifen. Fiir die Vollstreckbarkeits-
voraussetzungen trégt die Partei, welche die Vollstreckung verlangt, die Be-

weislast®?,

Die vollstreckbare offentliche Urkunde bildet nur dann einen definitiven
Rechtsoffnungstitel, wenn sie alle gesetzlichen Voraussetzungen erfiillt. Ist
das nicht der Fall, z.B. weil die Urkunde Méngel aufweist, so bleibt zu prii-
fen, ob sie dem Glaubiger als provisorischer Rechtsoffnungstitel i.S.v. Art. 82
SchKG dienen kann®'.

3. Andere Leistungen
3.1. Urkunde iiber eine andere Leistung

Das Verfahren zur Vollstreckung von Realleistungen — bzw. von anderen
Leistungen als Geld- oder Sicherheitsleistungen®? — ist in den Art. 350 f. ZPO
geregelt und dem Betreibungsverfahren nachgebildet®®. Das vorab durchzu-
fiihrende Notifikationsverfahren féllt in den Aufgabenbereich des Notars.

Die aus der vollstreckbaren Urkunde berechtigte Partei stellt der Urkundsper-
son Antrag auf Zustellung der Urkunde an die verpflichtete Partei (Art. 350
Abs. 1 ZPO). Fiir die Zustindigkeit des Notars ist u.E. Art. 339 Abs. 1 ZPO
sinngemdss anwendbar. Entsprechend der Zustindigkeitsregelung ist nach
hier vertretener Ansicht ein Notar aus demjenigen Kanton zustindig, in wel-
chem die vollstreckbare offentliche Urkunde errichtet worden ist (vgl. Art.

278 Im Weiteren besteht fiir den Berechtigten auch die Moglichkeit, einen Arrest ge-

miss Art. 271 SchKG zu beantragen, denn die vollstreckbare 6ffentliche Urkunde
stellt einen definitiven Rechtsoffnungstitel dar; vgl. MEIER, S. 442.

Botschaft, S. 7389; GASSER, S. 343; GASSER/RICKLI, N. 3 zu Art. 349 ZPO.

Vgl. zum Ganzen GASSER/RICKLI, N. 6 zu Art. 349 ZPO.

ScHUTZ, Rz. 886; GASSER/RICKLI, N. 7 zu Art. 349 ZPO.

Siehe fiir diese VI.2. soeben.

Vgl. Botschaft, S. 7389.
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339 Abs. 1 lit. ¢ ZPOY*". Innerhalb dieses Kantons ist die Festlegung der
Zustindigkeit der Urkundsperson Sache des kantonalen Rechts™’. Praktisch
sinnvoll ist, dass sich die berechtigte Partei an denjenigen Notar wendet, der
seinerseits die vollstreckbare 6ffentliche Urkunde beurkundet hat und dem-
entsprechend auch die Urschrift — d.h. das im Beurkundungsverfahren errich-
tete Originaldokument — aufbewahrt*®. Ohne anders lautende kantonale Re-
gelung®’ kann der Antrag aber auch an einen anderen innerkantonalen Notar
gerichtet werden. In diesem Fall wird u.U. vorerst bei demjenigen Notar, der
die vollstreckbare Urkunde beurkundet hat, eine Ausfertigung bzw. eine be-
glaubigte Kopie der Urschrift einzuholen sein.

Der ,,Antrag® an die Urkundsperson i.S.v. Art. 350 Abs. 1 ZPO stellt in nota-
riatsrechtlicher Hinsicht eine Rogation dar*™®. Dass der Notar in der Folge
nicht eine 6ffentliche Urkunde zu errichten hat®™®, sondern das in Art. 350
ZPO geregelte Notifikationsverfahren durchfithren muss, dndert u.E. nichts
daran. Die Titigkeit des Notars und sein Verhdltnis zu den Klienten ist in
beiden Fillen offentlich-rechtlicher Natur, so dass der Terminus Rogation
angezeigt ist”’. Zur Rogation legitimiert ist nur die aus der vollstreckbaren
offentlichen Urkunde berechtigte Partei, denn einzig zu deren Gunsten be-
steht die direkte Vollstreckbarkeit®®'. Der Notar hat die Identitit dieser Person
und auch allfillige Ausstands- und Ablehnungsgriinde des kantonalen Rechts

zu priifen®”.

Gemiss der Botschaft kommt der Urkundsperson im Rahmen des Zustel-
lungsverfahrens i.S.v. Art. 350 ZPO keinerlei Kognitionsbefugnis hinsichtlich

284 GLM. PioTET, S. 52. Damit sind w.E. die beiden anderen alternativ in Art. 339

Abs. 1 lit. a und b ZPO vorgesehenen Zustindigkeiten nicht anwendbar. A.M.
STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 28 Rz. 66, wonach nicht nur eine andere in-
285 nerkantonale, sondern auch eine ausserkantonale Urkundsperson zustandig ist.
56 Botschaft, S. 7389; ScHUTZ, Rz. 890; GASSER/RICKLL, N. 2 zu Art. 350 ZPO.
Siehe auch Botschaft, S. 7389.

287 Eine solche besteht im Kanton Bern derzeit nicht, so dass jeder bernische Notar
mit der Notifikation einer von einem (anderen) bernischen Notar errichteten voll-
streckbaren Urkunde betraut werden kann. Demgegentiber sieht fiir den Kanton
Waadt Art. 46 Abs. 3 Code de droit privé judiciaire vaudois eine besondere Zu-
standigkeitsordnung zugunsten des die vollstreckbare Urkunde errichtenden Notars
mit Vertretungsméglichkeiten vor.

288 ygl. fur Bern Art. 31 Abs. 1 NG und Art. 32 NV.

289 Herkdmmlicherweise ist die Rogation ein Gesuch an den Notar um Errichtung
einer offentlichen Urkunde oder kurz ein Beurkundungsbegehren; sieche KNB-
WOLF, N. 1 zu Art. 32 NV.

20 vgl. auch KNB-WOLF, N. 1 zu Art. 32 NV, wonach die Rogation ein 6ffentlich-

rechtliches Verhiltnis zwischen dem Klienten und dem Notar begriindet.

Vgl. V.2.3.c.cc. hievor.

Grundsitzlich ebenso PIOTET, S. 52.
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der in der vollstreckbaren Urkunde enthaltenen Leistung zu**. Das ist nach
hier vertretener Ansicht jedenfalls teilweise zu prizisieren. Wenn auch richtig
ist, dass allfillige Einwendungen — sei es gegen die Zustellung als solche,
gegen die Urkunde oder gegen die Leistungspflicht — durch die verpflichtete
Partei erst im Verfahren vor dem Vollstreckungsgericht (Art. 351 ZPO) ge-
macht werden kénnen™, so ist deswegen nicht jede Prifungskompetenz des
Notars ausgeschlossen. U.E. hat der Notar eine Priifung im Rahmen dessen,
was fiir Bern Art. 31 NG vorsieht, vorzunehmen®” %°°.

Die durch die berechtigte Partei rogierte Urkundsperson stellt der verpflichte-
ten Partei ,.eine beglaubigte Kopie***” der vollstreckbaren Urkunde zu und
setzt ihr eine Erfillungsfrist von 20 Tagen (Art. 350 Abs. 1 ZPO)*®. Die
Zustellungsmodalititen richten sich nach den Bestimmungen von Art. 138 ff.
ZPO*™. Die entsprechenden zivilprozessrechtlichen Bestimmungen sind in-
dessen nur sinngemdss — namentlich unter Beriicksichtigung des Umstandes,
dass eine Urkundsperson die Notifikation vornimmt — anwendbar’®. Insge-
samt stellt das Notifikationsverfahren ein bundesrechtliches Verfahren dar®®.

3 Botschaft, S. 7389; ebenso GASSER, S. 34, und GASSER/RICKLL, N. 4 zu Art. 350

ZPO.

Vgl. Botschaft, S. 7389; GASSER/RICKLL N. 4 zu Art. 350 ZPO.

Ahnlich P10TET, S. 53.

In diesem Zusammenhang zu beriicksichtigen ist, dass es mit der Rolle sowie den
Aufgaben und den Berufspflichten des Notars nicht zu vereinbaren ist, dass er
selbst offensichtlich fehlerhafte vollstreckbare o6ffentliche Urkunden zustellen
muss. Als besonders heikel erscheint dabei der Fall, in dem der Notar eine nicht
von ithm selbst errichtete 6ffentliche Urkunde zustellen soll und erkennt, dass sie
von vornherein offensichtlich nicht vollstreckungsfiihig ist, z.B. weil sie eine Leis-
tung aus Konsumentenvertrag enthilt oder weil zwingend erforderliche inhaltliche
Elemente fehlen. Wenn auch fiir solche — sich letztlich im Bereiche von Art. 2
ZGB bewegenden ~ Fille an einer unbedingten Zustellungspflicht des Notars fest-
gehalten werden sollte, so muss u.E. dem Notar zumindest zugestanden werden, im
Rahmen der Zustellung einen Vorbehalt anzubringen. Fiir Bern lisst sich dafiir
sinngemdss die Bestimmung von Art. 57 Abs. 4 Satz 2 NG anwenden. Der Notar
muss damit — immer fiir den Fall, dass man eine entsprechende Pflicht tiberhaupt
bejaht — die Urkunde zwar an den Verpflichteten zustellen, kann sich aber zugleich
mit einem Vorbehalt von deren manifesten Fehlerhaftigkeit distanzieren und auf
die nicht gegebene Vollstreckungsfihigkeit hinweisen.

So Art. 350 Abs. 1 erster Satz ZPO. Statt einer beglaubigten Kopie kann u.E. auch
eine Ausfertignng der Urschrift zugestellt werden.

Der berechtigten Partei stellt der Notar ein »Gliubigerdoppel” zu; vgl. Gas-
SER/RICKLI, N. 3 zu Art. 350 ZPO.

Botschaft, S. 7389.

So ist z.B. ausgeschlossen, dass der Notar gemiss Art. 140 ZPO eine Anweisung
zur Bezeichnung eines Zustellungsdomizils erlasst; vgl. PIOTET, S. 50 f,

Unter diesem Aspekt erweist es sich als mit dem grundsitzlich ebenfalls bundes-
rechtlich geordneten Verfahren zur Eréffnung von Verfiigungen von Todes wegen
(vgl. Art. 556 ff. ZGB) vergleichbar.
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Verweigert die Urkundsperson die Zustellung der vollstreckbaren Urkunde an
die verpflichtete Partei, so stellt dies keinen gerichtlichen Entscheid dar. G.e—
miss der Botschaft’® steht deshalb der berechtigten Partei nach der ZPO kein
Rechtsmittel zur Verfiigung. Dem Berechtigten bleibe in einem solchen Fall-
nichts anderes iibrig, als fiir die in der vollstreckbaren 6ffentlichen Urkunde
enthaltene Leistungspflicht den Prozessweg zu beschreiten und Klage zu
erheben®”. Nach anderer Ansicht kann indessen die Weigerung des Notars,
das Notifikationsverfahren durchzufiihren, eine Rechtsverweigerung oder
-verzogerung darstellen (vgl. Art. 94 BGG) und folglich als Verletzung von
Bundesrecht — namlich von Bestimmungen der ZPO — Beschwerdegrund vor
Bundesgericht bilden (Art. 95 lit. a BGG). Damit stiinde die stc_hwer(_ie in
Zivilsachen zur Verfiigung (Art. 72 Abs. 2 lit. b Ziff. 1 BGG)™. Uberdies —
und ausserhalb der eben dargestellten Kontroverse hinsichtlich des Vorlie-
gens eines bundesrechtlichen Rechtsmittels — macht sich der die Zustellung
unbegriindeterweise verweigernde Notar bei gegebepen}of)\/oraussetzungen
vermogensrechtlich und disziplinarrechtlich verantwortlich™.

Nach unbeniitztem Ablauf der 20-tdgigen Erfiilllungsfrist kann die berechtigte
Partei beim Vollstreckungsgericht ein Vollstreckungsgesuch stellen (Art. 3SQ
Abs. 2 ZPO). Im Gesuch sind die Voraussetzungen der Vollstreckbarkeit
darzulegen (Art. 338 Abs. 2 ZPO); die vollsteckbare 6ffentliche Urkunde und

die Zustellungsbescheinigung des Notars sind beizulegen®®.

Die in Art. 350 ZPO dem Notar zugewiesene Aufgabe ist hoheitlicher und
damit &ffentlich-rechtlicher Natur. Sie gehért uw.E. zu den hauptberuflichen
Titigkeiten des Notars, welche durch eine foentlich—rechtli(;he Geb@r ent-
schiadigt werden (vgl. fiir Bern Art. 50 Abs. 1 NG). Weil die Rogation von
der berechtigten Partei ausgeht, wird diese gegeniiber dem Notar Gebiihren-
schuldner. Allenfalls kann anschliessend im Verfahren vor dem Vollstre-
ckungsgericht mit der Kostenregelung der verpflichteten Partei die Riicker-
stattung der Notariatsgebiihren an den Berechtigten auferlegt werden.

92 Botschaft, S. 7390.
303 3o Botschaft, 2.a.0., und GASSER/RICKLL, N. 5 zu Art. 350 ZPO.
304 So P1oTET, S. 51, mit Hinweis auf den diesfalls zu schaffenden kantonalen

Rechtsmittelweg. ' _
303 Vgl. fiir Bern Art. 57 NG (vermdgensrechtliche Verantwortlichkeit) und Art. 45 ff.

NG (Disziplinaraufsicht).
306 GASSER/RICKLI, N. 6 zu Art. 350 ZPO.
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3.2. Verfabren vor dem Vollstreckungsgericht

Die ortliche Zustindigkeit des Vollstreckungsgerichts richtet sich nach Art.
339 Abs. 1 ZPO; das Vollstreckungsverfahren erfolgt analog demjenigen fiir

die Vollstreckung eines Entscheids®”’.

Das Vollstreckungsgericht entscheidet im summarischen Verfahren (Art. 339
Abs. 2 ZPO). Es priift von Amtes wegen, ob die Voraussetzungen der Voll-
streckbarkeit vorliegen (Art. 341 Abs. 1 ZPO). Somit wird auch ohne ent-
sprechende Einwinde der verpflichteten Person gepriift, ob die vollstreckbare
offentliche Urkunde insgesamt wirksam errichtet worden ist, namentlich die
gesetzlichen Erfordernisse von Art. 347 ZPO aufweist, und ob die Zustellung
gehorig erfolgt (Art. 350 Abs. 1 ZPO) und die Erfiillungsfrist abgelaufen ist
(Art. 350 Abs. 2 ZPO)*®.

Die verpflichtete Partei ist anzuhoren (Art. 351 Abs. 1 ZPO). Sie kann — wie
bei der Vollstreckung von Geldleistungen — neben vollstreckungsrechtlichen
Einwendungen®® auch simtliche materiellrechtlichen Einwendungen erheben,
sofern sie sofort beweisbar sind (Art. 351 Abs. 1 ZPO). Fehlen der verpflich-
teten Partei die entsprechenden liquiden Beweismittel, bleibt ihr die Anhe-
bung eines ordentlichen Prozesses zur gerichtlichen Beurteilung der geschul-
deten Leistung in jedem Fall moglich (Art. 352 ZPOY*°.

Ist die Abgabe einer Willenserklirung — z.B. eine Grundbuchanmeldung —
Inhalt der vollstreckbaren 6ffentlichen Urkunde, so wird die Erklirung durch
den Entscheid des Vollstreckungsgerichts ersetzt (Art. 351 Abs. 2 ZPO). Das
Vollstreckungsgericht erteilt der registerfithrenden Person — z.B. dem Grund-
buchverwalter oder dem Handelsregisterfiihrer — die erforderlichen Anwei-
sungen (vgl. Art. 344 Abs. 2 ZPOY"".

4.  Gerichtliche Beurteilung

Weder die vollstreckbare 6ffentliche Urkunde noch der Entscheid des Voll-
streckungsgerichts haben hinsichtlich der geschuldeten Leistung Rechts-

Botschaft, S. 7390; GASSER/RICKLI, N. 1 zu Art. 351 ZPO.

Botschaft, S. 7390. Vgl. auch GASSER/RICKLL, N. 2 zu Art. 351 ZPO.

Wie z.B. fehlende Filligkeit der Leistung bei Zustellung der Urkunde, Mingel der
offentlichen Urkunde, nicht gehorige Zustellung. Vgl. Botschaft, S. 7390; GASSER,
S. 344; GASSER/RICKLL, N. 3 zu Art. 351 ZPO.

Zum Ganzen Botschaft, S. 7390; GASSER/RICKL], N. 3 zu Art. 351 ZPO.

Botschaft, S. 7390; GASSER/RICKLL, N. 5 zu Art. 351 ZPO.
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kraftwirkung’'?. Deshalb bleibt eine gerichtliche Beurteilung der Leistung in
jedem Fall vorbehalten (Art. 352 ZPO)’".

Der berechtigten Partei steht, wenn ihr Vollstreckungsgesuch abgelehnt wird,
der Weg tiber die ordentliche Leistungsklage (Art. 84 ZPO) offen®'. Der
Berechtigte kann auch von Anfang an den Prozessweg beschreiten, mithin

Leistungsklage erheben, und erst anschliessend Vollstreckung verlangen®™.

Die verpflichtete Partei ihrerseits kann bei Gutheissung des Vollstreckungs-
gesuchs ,,Gegenklage” erheben. In Betracht fallt vorab die negative Feststel-
lungsklage (vgl. auch Art. 352 Satz 2 ZPO), welche sich bei Geldleistungen
nach Art. 85a SchKG und bei anderen Leistungen nach Art. 88 ZPO richtet*'®,
Das Feststellungsinteresse gilt aufgrund der laufenden Vollstreckung bzw.
Betreibung als gegeben’’. Die Vollstreckung wird allerdings durch einen
inzidenten Zivilprozess nicht automatisch eingestellt; dafiir bediirfte es viel-
mehr des Erlasses einer entsprechenden vorsorglichen Massnahme gemdss
Art. 261 ff. ZPO®. Hat die berechtigte Partei zu Unrecht Erfiillung erhalten,
kann der Verpflichtete Klage auf Riickleistung erheben (vgl. dazu auch Art.
68 SchKG)*"’.

Gemiss Art. 352 Satz 2 ZPO kann die verpflichtete Partei eine negative Fest-
stellungsklage ,jederzeit” erheben, mithin auch dann, wenn kein Vollstre-
ckungsverfahren hangig ist. In diesem letzten Fall muss jedoch zusiitzlich ein

. . bl
Feststellungsinteresse nachgewiesen werden®®.

VII. Schluss

Mit der Einfihrung des Instituts der vollstreckbaren offentlichen Urkunde
durch die Zivilprozessordnung kommen ab 1. Januar 2011 newue, wichtige
Aufgaben auf die schweizerischen Notarinnen und Notare zu. Sie sind befugt,
unter Berticksichtigung aller zu erfiillenden Voraussetzungen einen Vollstre-
ckungstitel 6ffentlich zu beurkunden. Und sie sind ebenso befugt, fiir eine

2 Botschaft, S. 7390.

3 Die volistreckbare 6ffentliche Urkunde ist mithin zwar vollstreckbar, aber nicht
rechtskriftig; vgl. STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 28 Rz. 67; MEIER, S. 442.

3 Botschaft, S. 7391.

315 GASSER/RICKLI, N. 2 zu Art. 352 ZPO.

316 Botschaft, S. 7390 f.

37 Botschaft, S. 7391.

38 Vgl. GASSER/RICKLI, N. 3 zu Art. 352 ZPO; STAHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND,
§ 28 Rz. 67.

Y% Botschaft, S. 7391; GASSER/RICKLI, N. 4 zu Art. 352 ZPO.

320 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 28 Rz. 68.
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vollstreckbare offentliche Urkunde iiber eine geschuldete Realleistung das
Einleitungsverfahren zur Vollstreckung durchzufithren.

Die Einfiihrung der vollstreckbaren 6ffentlichen Urkunde wirft — wie im vor-
liegenden Beitrag jedenfalls teilweise aufgezeigt — etliche offene Fragen auf.
Diese werden durch die Rechtsprechung und die Praxis zu kliren sein. Fir die
Notarinnen und Notare, die sich bereits bald mit dem neuen Institut zu befas-
sen haben, ist fiir alle derzeit bestehenden Zweifelsfille der methodische
Grundsatz der Beschreitung des sichersten Weges in Erinnerung zu rufen.

Der Begriff der dffentlichen Beurkundung ist fiir die Schweiz ab 1. Januar
2011 neu zu formulieren. Er erfasst kiinftig nicht mehr nur ,.die Aufzeichnung
rechtserheblicher Tatsachen oder rechtsgeschiftlicher Erklarungen durch eine
vom Staat mit dieser Aufgabe betraute Person, in der vom Staate geforderten
Form und in dem dafiir vorgesehenen Verfahren‘**', sondern neu auch die
Aufzeichnung prozessrechtlicher Erklirungen. Die Kompetenzen und die
Rolle der Notare in der Schweiz werden dadurch in begriissenswerter Weise
abgerundet und vervollstindigt.

2L BGE 9911159, 161.
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