
d. Im hier besprochenen BGE 123 III 411, spez. S. 414 am
Ende, geht das Bundesgericht daher zu recht davon aus,
dass bei Verlegung des bisherigen gewöhnlichen Aufent-
haltes der minderjährigen Person aus der Schweiz in einen
Nichtkonventionsstaat eine perpetuatio fori denkbar ist. 

Welches ist aber die hiefür einschlägige Norm? Und ist
diese Norm eine solche des kantonalen Zivilprozessrechts
oder des (ungeschriebenen) Internationalen Zivilprozess-
rechts des Bundes? Da es um die perpetuatio fori einer bun-
desgesetzlich geregelten Entscheidungszuständigkeit der
schweizerischen Gerichte in Abgrenzung zur Zuständigkeit
ausländischer Gerichte und Behörden geht, ist dies m.E.
eine bundesrechtliche Regel des schweizerischen Internatio-
nalen Zivilprozessrechts. Es handelt sich um ungeschriebe-
nes Bundesrecht. Wertungsmässig fällt dabei ins Gewicht,
dass im schweizerischen (kantonalen) Zivilprozessrecht im
allgemeinen die Beachtung der perpetuatio fori bejaht bzw.
begünstigt wird; vgl. Übersicht bei O. VOGEL, Grundriss
des Zivilprozessrechts, 4. A., Bern 1995, N 49 f.; Art. 36
Abs. 1 st. gallisches Zivilprozessgesetz; § 2 Abs. 3 und § 16
zürcherische ZPO. Freilich kann man die perpetuatio fori
auch als eine besondere Frage der Auslegung der einzelnen
Zuständigkeitsregel ansehen, welche auf einen beweglichen
Anknüpfungsbegriff abstellt, der im Einzelfall tatsächlich
verändert wird (ähnlich wie die Problematik des Statuten-
wechsels im IPR). Auch in dieser Optik liegt eine Frage
des Bundesrechts vor, soweit es um die richtige Auslegung
einer bundesrechtlichen Zuständigkeit geht.

Natürlich ist zu präzisieren, dass nicht in jedem Fall eine
perpetuatio fori beachtet werden muss. Diese Frage muss
für jede Zuständigkeitsregel des IPRG speziell geprüft
werden. Die fehlende Regelung der Problematik bei den
Zuständigkeitsbestimmungen des IPRG beruht nicht auf
einem qualifizierten Schweigen (welches die perpetuatio
fori ausschlösse), sondern stellt eine Gesetzeslücke dar.
Leider erörtert die bisherige Literatur zum schweizerischen
Internationalen Zivilprozessrecht das Thema stiefmütter-
lich oder gar nicht.

Im hier erörterten Bereich steht das Kindeswohl im Zen-
trum der Zuständigkeitsfrage. Dies lässt sich direkt aus Art.
85 Abs. 3 IPRG ableiten, welcher eine perpetuatio fori
unter den genannten Umständen zulässt: "Die schweizeri-
schen Gerichte oder Behörden sind ausserdem zuständig,
wenn es für den Schutz einer Person oder deren Vermögen
unerlässlich ist."

e. Die perpetuatio fori gemäss den vorstehenden Aus-
führungen ist auch ein geeignetes Mittel, eine heikle Kon-
fliktsituation zu meistern. Bekanntlich kann die Begrün-
dung eines neuen gewöhnlichen Aufenthalts als Faktum in
einem anderen Staat, in den das Kind von dem nicht
berechtigten Elternteil während des Scheidungsprozesses
widerrechtlich verbracht bzw. in welchem es widerrechtlich
zurückbehalten wirds, nicht über einen Zeitraum von etwa
einem Jahr hinaus ignoriert werden. Dieser manchmal harte
Gesichtspunkt kann im Kindesinteresse durch eine Beach-
tung der perpetuatio fori gemildert werden. Vgl. J. KRO-
PHOLLER, op. cit., N 407 in fine der Vorbemerkungen zu

Art. 19 EGBGB, 140: "Es hat also keinen Sinn, die Begrün-
dung eines neuen gewöhnlichen Aufenhalts in eindeutigen
Fällen der Kindesentführung schlechthin auszuschliessen.
Wenn ein Elternteil während eines schwebenden Verfahrens
den gewöhnlichen Aufenthalt des Kindes fraudulös in einen
Nichtvertragsstaat verlegt, kann bei der Prüfung der Zustän-
digkeitsfortdauer das unrechtmässige Handeln des Eltern-
teils allerdings einen wesentlichen Faktor in der Beurtei-
lung der Zuständigkeitsfragen ausmachen."

6. Gerichtsorganisation und Verfahrensrecht /
Organisation judiciaire et procédure

6.3 Zwangsvollstreckungs- und Konkursrecht / Exé-
cution forcée et faillite

(6) Doppelaufruf einer nicht im Grundbuch vorge-
merkten landwirtschaftlichen Pacht/eines nicht im
Grundbuch vorgemerkten Mietvertrages; BGE 124 III
37 ff.

Bundesgericht, Schuldbetreibungs- und Konkurskammer,
7.1.1998 i.S. P. V. (BGE 124 III 37 ff.). Betreibungsrechtliche
Beschwerde.

Sachverhalt:
Die Bank X leitete 1995 gegen den Grundeigentümer
Betreibung auf Grundpfandverwertung ein. Im Lastenver-
zeichnis führte das Betreibungsamt "rein informativ" ("à
titre purement informatif") eine nicht im Grundbuch vor-
gemerkte landwirtschaftliche Pacht auf. Auf Ersuchen der
grundpfandgesicherten Bank sah das Betreibungsamt in
den Steigerungsbedingungen den Doppelaufruf in Bezug
auf den Pachtvertrag vor. Hiergegen wehrten sich die Par-
teien des Pachtvertrages mit Beschwerde.

Zusammenfassung der Erwägungen:
Gemäss Art. 14 des Bundesgesetzes über die landwirt-
schaftliche Pacht (LPG) geht der Pachtvertrag bei Verwer-
tung des Pachtobjektes im Rahmen eines Zwangsvoll-
streckungsverfahrens auf den Erwerber über. Nach dem
Wortlaut dieser Bestimmung muss es dem Pächter mög-
lich sein, dem Erwerber nach der Zwangsverwertung des
Pachtobjektes den Pachtvertrag entgegenzuhalten, und zwar
unabhängig davon, ob die Pacht im Grundbuch vorgemerkt
ist (Art. 959 ZGB) oder nicht. Zudem tritt der Erwerber in
sämtliche Pflichten des Verpächters gemäss dem Pacht-
vertrag ein, vorbehalten den in Art. 15 LPG genannten
Umständen, welche vorliegend nicht in Frage standen.

Mit Art. 14 LPG verfolgte der Gesetzgeber das Ziel, den
Pächter auf eine pragmatische Art zu schützen, ohne dass
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der Gesetzgeber sämtliche Konsequenzen dieser Regelung
bedacht hätte. Ein nach Entstehung eines Grundpfand-
rechtes eingegangener Pachtvertrag kann den Wert des
Pfandrechtes schmälern. Mit der gesetzlichen Regelung
von Art. 14 LPG, wonach die Pacht bei Veräusserung des
Pachtgegenstandes von Gesetzes wegen auf den Erwerber
übergeht, hat der Gesetzgeber die Interessen Dritter, nament-
lich der Grundpfandgläubiger, nicht berücksichtigt. Es liegt
daher – wie in Bezug auf Art. 261 OR (gesetzlicher Über-
gang des Mietvertrages) – kein qualifiziertes Schweigen
des Gesetzgebers, sondern eine echte Lücke vor, welche in
Anwendung von Art. 1 ZGB geschlossen werden muss.
Diese Lücke kann nur durch analoge Anwendung von 
Art. 812 ZGB (Doppelaufruf) und der entsprechenden
zwangsvollstreckungsrechtlichen Bestimmungen geschlos-
sen werden.

Aufgrund dessen hatte die Vorinstanz zu Recht entschie-
den, dass der vorgängige vorrangige Grundpfandgläubiger
den doppelten Aufruf des Grundstückes verlangen kann.

Bemerkungen:
Mit dem vorliegenden Entscheid hat das Bundesgericht
einer in Lehre und kantonaler Praxis lange herrschenden
Kontroverse ein Ende gesetzt. (Für die Anwendbarkeit des
Doppelaufrufs auf den gesetzlichen Übergang des Miet-
vertrages: CLAUDE MONNIER, Bevorzugte Mieter?, IWRI
1998, 23 f.; URS HESS-ODONI, Der Doppelaufruf nach 
Art. 142 SchKG und das neue Miet- und Pachtrecht, SJZ
1991, 145 ff.; DENIS PIOTET, Le principe "La vente ne rompt
pas le bail" et le système générale des droits réels, Bern
1993, 98 ff.; PIERRE TERCIER/PASQUAL PICHONNAZ, FZR
1995, 29 ff.; Freiburger Zeitschrift für Recht (FZR) 1995,
23 ff.; gegen die Anwendbarkeit: INGRID JENT-SÖRENSEN,
Das neue Mietrecht und seine zwangsvollstreckungsrecht-
lichen Konsequenzen, SJZ 1991, 410 ff.; DANIEL STÄHE-
LIN, Zehn Fallen für Grundpfandgläubiger in der Zwangs-
vollstreckung, AJP/PJA 1998 369; JÜRGEN BRÖNNIMANN,
Zwangsvollstreckungsrechtliche Risiken bei Grundpfand-
rechten, Berner Bankrechtstag, Theorie und Praxis der
Grundpfandrechte, Bern 1996, 157; ZBGR 1995, 94 ff.).
Dem Entscheid des Bundesgerichts ist zuzustimmen. Auch
wenn Art. 812 ZGB und die entsprechenden zwangsvoll-
streckungsrechtlichen Bestimmungen (Art. 142 SchKG;
Art. 56 VZG) nur von Grundlasten, Dienstbarkeiten und
vorgemerkten persönlichen Rechten sprechen, kann der
nach Errichtung eines Grundpfandrechts abgeschlossene
Miet- oder Pachtvertrag den Wert des Pfandobjekts schmä-
lern, da der Miet- bzw. Pachtvertrag mit der Zwangsver-
wertung von Gesetzes wegen auf den Erwerber übergeht
(Art. 14 LPG; Art. 261 Abs. 1 i.V.m. Art. 290 OR). Die
gesetzlichen Bestimmungen über den Doppelaufruf finden
daher auch auf den nicht im Grundbuch vorgemerkten
Miet- oder Pachtvertrag analog Anwendung. Obwohl der
Bundesgerichtsentscheid nur die landwirtschaftliche Pacht
betrifft, finden die Erwägungen auch auf die nicht land-
wirtschaftliche Pacht und auf den Mietvertrag Anwendung.
Art. 14 LPG entspricht in der Substanz vollumfänglich 
Art. 261 Abs. 1 i.V.m. Art. 290 OR.

Ist der Miet- oder Pachtvertrag nach Entstehung des
Grundpfandrechts eingegangen worden, kann der Grund-
pfandgläubiger in analoger Anwendung von Art. 812 ZGB,
Art. 142 SchKG und den Art. 56 und 104 VZG den doppel-
ten Aufruf verlangen (D. PIOTET, op. cit., 197 ff.; BGE 124
III 40). Der Bundesgerichtsentscheid befasst sich nur mit
der Grundsatzfrage, dass der Grundpfandgläubiger den
Doppelaufruf verlangen kann. Wie die analoge Anwendung
der gesetzlichen Bestimmungen zu erfolgen hat, sagt der
Entscheid nicht. Diesbezüglich dürfte folgendes gelten:

Der doppelte Aufruf kann sich – nach Wahl des berech-
tigten Grundpfandgläubigers – sowohl auf die Vormerkung
des Miet- oder Pachtvertrages im Grundbuch (Art. 261b
i.V.m. Art. 290 OR) als auch auf den gesetzlichen Über-
gang des Miet- oder Pachtverhältnisses auf den Erwerber
überhaupt beziehen (Art. 261 Abs. 1 i.V.m. Art. 290 OR;
Art. 14 LPG), sofern sowohl der Abschluss des Miet- oder
Pachtvertrages als auch dessen Vormerkung im Grundbuch
nach Begründung des Grundpfandrechtes erfolgt sind. Die
Wirkungen der Verwertung des Miet- oder Pfandobjekts
beim zweiten Aufruf sind unterschiedlich:

Bezieht sich der Doppelaufruf nur auf die Vormerkung,
so wird diese mit der Verwertung beim zweiten Aufruf
beseitigt (Art. 56 lit. b VZG). Der Miet- oder Pachtvertrag
geht jedoch von Gesetzes wegen auf den Erwerber über.
Dieser kann aber von den ausserordentlichen Kündigungs-
möglichkeiten gemäss Art. 261 Abs. 2 OR (wieder) Gebrauch
machen.

Bezieht sich der Doppelaufruf dagegen auf den gesetzli-
chen Übergang des (vorgemerkten oder nicht vorgemerk-
ten) Miet- oder Pachtverhältnisses, so geht das Miet- bzw.
Pachtverhältnis, wenn der Zuschlag auf den zweiten Auf-
ruf erfolgt, nicht auf den Erwerber über (Art. 56 lit. b VZG
analog). Der Miet- oder Pachtvertrag fällt jedoch nicht etwa
dahin (so aber HESS-ODONI, 150; zutreffend BRÖNNIMANN,
157). Entgegen der Ansicht von MONNIER, 24, muss der
Erwerber das Miet- oder Pachtverhältnis auch nicht (mit
der gesetzlichen Kündigungsfrist von 3 Monaten auf das
Ende eines Monats) kündigen. Geht nämlich das Miet- bzw.
Pachtverhältnis (entgegen Art. 261 Abs. 1 i.V.m. Art. 290
OR bzw. Art. 14 LPG) nicht von Gesetzes wegen auf den
Erwerber über, so besteht es mit dem bisherigen Vermieter
bzw. Verpächter weiter. Erfolgt die Verwertung im Konkurs,
richten sich die nach Konkurseröffnung entstandenen For-
derungen des Mieters oder Pächters gegen den Gemein-
schuldner persönlich; es liegen weder Konkursforderungen
noch Masseschulden vor. Der Erwerber muss keine Kün-
digung vornehmen. Er erwirbt die Mietsache unbelastet
und kann den Mieter ausweisen lassen (so zutreffend MON-
NIER, 24).

Der Doppelaufruf richtet sich im Regelfall gegen eine
Eintragung (Dienstbarkeit, Grundlast) oder eine Vormer-
kung persönlicher Rechte (Art. 959 ZGB) im Grundbuch.
Der Miet- oder Pachtvertrag als solcher ist jedoch weder
im Grundbuch eingetragen noch vorgemerkt. Dem vom
Doppelaufruf allenfalls gefährdeten Mieter oder Pächter
muss die Möglichkeit offen stehen, den Vorrang des Grund-
pfandrechts zu bestreiten. Dies hat im Lastenbereinigungs-
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verfahren zu erfolgen (Art. 140, Art. 250 SchKG). Da die
Lastenbereinigung nur im Bezug auf solche Lasten erfolgen
kann, welche im Lastenverzeichnis enthalten sind, muss
(auch der nicht im Grundbuch vorgemerkte) Miet- oder
Pachtvertrag unter Zuweisung eines Ranges für den Vertrag
(und allenfalls eines separaten Ranges für die Vormerkung
im Grundbuch) ins Lastenverzeichnis aufgenommen wer-
den (BRÖNNIMANN, 157). Dies geschieht mit Vorteil unter
der Rubrik "c) Andere Lasten" (vgl. Form. VZG 9). 

Das Betreibungs- oder Konkursamt ist sodann verpflich-
tet, den berechtigten Grundpfandgläubiger mit der Spezial-
anzeige darauf aufmerksam zu machen, dass er in Bezug
auf den Miet- oder Pachtvertrag bzw. die Vormerkung den
doppelten Aufruf verlangen kann (Art. 104 VZG analog). 

In die Steigerungsbedingungen muss keine besondere
Bestimmung in Bezug auf den Doppelaufruf eines Miet-
oder Pachtvertrages aufgenommen werden. Es genügt die
übliche Formulierung gemäss Art. 45 Abs. Abs. 1 lit. c
VZG, wenn ein doppeltes Angebot des Grundstücks oder
seine Zugehör stattfinde, bleibe der Meistbieter beim ersten
Angebot für sein Angebot bis nach Abschluss des zweiten
Angebotes gebunden.

Muss ein doppelter Aufruf stattfinden, muss der Steige-
rungsleiter vor Beginn der Steigerung den Beteiligten
davon Kenntnis davon geben (Art. 56 VZG Ingress). Dabei
hat der Steigerungsleiter klarzumachen, welches die Wir-
kungen (Wegfall der Vormerkung im Grundbuch oder
Unterbleiben des gesetzlichen Übergangs des Miet- oder
Pachtvertrages) des erfolgreichen Zuschlags beim zweiten
Aufruf sind. Der Ausschluss des gesetzlichen Übergangs
des Mietverhältnisses erfolgt durch den Verwertungsakt
(Zuschlag oder Freihandverkauf), d.h. durch betreibungs-
rechtliche Verfügung. Diesbezüglich ist eine Anmeldung
zur Löschung von grundbuchlichen Eintragungen unmög-
lich und unnötig. Beim vorgemerkten Miet- oder Pacht-
vertrag bewirkt die Verwertung beim zweiten Aufruf, unab-
hängig davon, ob er sich nur auf die Vormerkung oder auf
den gesetzlichen Übergang des Miet- oder Pachtverhält-
nisses richtete, in jedem Fall die Löschung der Vormerkung
im Grundbuch. Die Parteien des Miet- oder Pachtvertrages
können sich gegen die betreibungsrechtliche Verfügung mit
Beschwerde (Art. 17 ff. SchKG) wehren.

(7) Der als Ausnahmebestimmung zu Art. 206 Abs. 1
SchKG konzipierte Art. 230 Abs. 4 SchKG ist nur auf
Betreibungen anwendbar, die im Moment des Kon-
kurses noch fortgesetzt werden können. Somit kann die
Betreibung, für die das Fortsetzungsbegehren gestellt
worden ist und die zur Eröffnung des Konkurses geführt
hat, nach dessen Einstellung nicht wiederaufleben.

Bundesgericht, Schuldbetreibungs- und Konkurskammer,
26.2.1998, BGE 124 III 123.

Sachverhalt und Erwägungen (Zusammenfassung durch
den Rezensenten):
Nachdem sie betrieben hatte und ein Rechtsvorschlag aus-
geblieben war, verlangte und erlangte die Gläubigerin die
Konkurseröffnung, welche aber mangels Aktiven einge-
stellt wurde; die Gläubigerin berief sich danach auf 
Art. 230 Abs. 4 SchKG und verlangte Fortsetzung ihrer
seinerzeitigen Betreibung, nun aber auf Pfändung, was die
Vorinstanzen und schliesslich auch das BGer verwarfen –
das BGer mit der Begründung, es müsse für jenen Gläubi-
ger, welcher die (nachmals eingestellte) Konkurseröffnung
herbeigeführt habe, dabei bleiben, dass das Betreibungs-
verfahren als abgeschlossen gelte (unter Hinweis auf JÄGER,
N 9 zu aArt. 230 SchKG).

Bemerkungen:
A. Die gleiche Frage hatte sich bereits dem Zürcher Ober-
gericht gestellt; dieses hatte sie mit (nicht weitergezoge-
nem) Beschluss vom 6.10.1997 im gegenteiligen Sinne ent-
schieden: Da der nach Art. 230 SchKG mangels Aktiven
eingestellte Konkurs keine Wirkungen entfalte und die vor
Konkurseröffnung eingeleiteten Betreibungen wieder auf-
lebten, bestehe kein Grund, die Betreibung jenes Gläubigers,
welcher die eingestellte Konkurseröffnung herbeigeführt
habe, anders zu behandeln. Die entscheidende Erwägung
im obergerichtlichen Beschluss lautet:

"4. In der Sache macht die Beschwerdeführerin geltend,
es führe die von der Vorinstanz und vom Betreibungsamt
verfochtene Auslegung des neuen Art. 230 Abs. 4 SchKG
zu einer sachlich nicht zu rechtfertigenden Benachteiligung
jenes Gläubigers, welcher den (nachträglich mangels
Aktiven eingestellten) Konkurs über den Schuldner her-
beigeführt habe. Für das Wiederaufleben könne nicht ent-
scheidend sein, ob der Gläubiger seinen Fortsetzungsan-
spruch durch das Begehren um Konkurseröffnung gewisser-
massen bereits "konsumiert" habe; sachlich entscheidend
sei, ob der Schuldner bereits Gelegenheit hatte, die Forde-
rung zu bestreiten, und es seien all jene Gläubiger gleich
zu behandeln, welche den Rechtsvorschlag bereits beseitigt
hätten (dies mit einer auf die Praxis zu Art. 158 SchKG
i.V.m. Art. 120 VZG abgestützten Analogieüberlegung).

In der Doktrin finden sich nur vereinzelte und knappe
Stellungnahmen zur Tragweite des neuen Abs. 4 von 
Art. 230 SchKG. Die Botschaft (BBl 1991 III 141) nennt
als Zweck der neuen Regelung, "die Rechte zu wahren,
welche die Gläubiger in einem vorangegangenen Betrei-
bungsverfahren erworben haben, und ihnen die Kosten zu
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