1224

Know-how

EEs==———e—
AJP/PJA 10/2002

Formelles Arrestrecht — eine Checkliste

Felix C. Meier-Dieterle, Rechtsanwalt, Ziirich

I. Einleitung

Ein Arrestbewilligungsverfahren wird zumeist von grosser
Hektik begleitet. Der Arrestglaubiger mochte Vermogen
des Arrestschuldners provisorisch mit betreibungsrechtlichem
Beschlag belegen, ohne vorher seinen Anspruch gegeniiber
dem Arrestschuldner in einem kontradiktorischen Verfahren
vom Gericht feststellen zu lassen, sei es im Rahmen eines
ordentlichen Prozesses oder im Rahmen eines Rechtsoff-
nungsverfahrens'. Bei einer Arrestbewilligung handelt es
sich daher um einen unter Mitwirkung des Gerichtes ins-
zenierten Uberfall des Arrestgldubigers auf das Vermdgen
des Arrestschuldners®.

Kein Entscheid kann aber so wichtig sein, dass er nicht
kritisch hinterfragt und sorgféltig begriindet werden kann.
Der Anwalt, der fiir den Arrestgldubiger ein Arrestbewilli-
gungsverfahren einleitet, ist dabei speziell gefordert. Ein
erfolgreich erwirkter Arrest und die dadurch provozierten
weiteren gerichtlichen Auseinandersetzungen, in die der
Arrestgldubiger involviert wird bzw. werden kann (Rechts-
mittelverfahren gegen den Arrestbefehl bzw. gegen die
Arrestverweigerung, Prosequierungsverfahren, Arrestkau-
tionsverfahren, Beschwerdeverfahren, Widerspruchsver-
fahren, Schadenersatzverfahren) erfordern vom Anwalt ein
hohes Mass an (vorprozessualer) Aufklidrung des Arrest-
gldubigers®. Nachfolgend werden einige spezifische Eigen-
heiten der verschiedenen Arrestverfahren — ausfiihrlich be-
ziiglich des Arrestbewilligungsverfahrens — dargestellt, die
der Anwalt, entsprechend auch derjenige, der den Arrest-
schuldner vertritt, beachten und je nach konkretem Fall mit
seinem Mandanten besprechen sollte. Zusétzlich wird eine
Checkliste iiber das formelle Arrestrecht der verschiedenen
Arrestverfahren erstellt, die dem praktizierenden Anwalt
die Tatigkeit im formellen Arrestrecht erleichtern soll*.

II. Arrestbewilligungsverfahren

1. Zweck

Mit dem Arrest werden auf Antrag eines Arrestgliubigers
bestimmte Vermogenswerte des Arrestschuldners im Hin-
blick auf eine spitere Zwangsvollstreckung provisorisch
mit betreibungsrechtlichem Beschlag belegt. Der Arrest
hat reine Sicherungsfunktion und lediglich provisorischen
Charakter®. Es ist nicht erforderlich, dass die beschlag-
nahmten Vermogenswerte einen direkten Bezug zur Forde-
rung des Arrestgldubigers gegeniiber dem Arrestschuldner
haben, d.h. dass z.B. der Arrestschuldner die arrestierte
Liegenschaft mit veruntreutem Geld des Arrestgldubigers
gekauft hat. Vielmehr konnen unabhéngig von der Arrest-
forderung irgendwelche Vermogensgegenstinde des Arrest-
schuldners arrestiert werden®. Ausserordentlich wichtig ist,
dass der Arrestglaubiger weiss, dass er nach erfolgreicher
Arrestbewilligung keinen Anspruch auf Aushéndigung der
beschlagnahmten Vermogenswerte hat, sondern verpflichtet
ist — sofern sich der Arrestschuldner wehrt —, seinen An-
spruch rechtzeitig von einem in- oder ausldndischen Gericht
feststellen zu lassen.

2. Parteiféhigkeit, Prozessfihigkeit

Die Prozessfahigkeit ist die Fahigkeit zur rechtswirksamen
Vornahme eigener Prozesshandlungen und zur Entgegen-
nahme solcher des Gegners und des Gerichts. Sie setzt Partei-
fahigkeit, d.h. heisst die Fahigkeit, als Partei in einem Prozess
beteiligt zu sein, voraus’. Diese allgemeinen Prozessvor-
aussetzungen gelten im gesamten Arrestrecht®, so auch im
Arrestbewilligungsverfahren. Der Anwalt ist daher gehalten,
insbesondere im internationalen Verkehr vor Verfahrensein-
leitung zu priifen, ob ausldndische Rechtssubjekte partei-
fahig und prozessfihig sind, was mitunter sehr schwierig

1  Die Sicherungsmassnahme geméss Art. 39 des Europdischen
Ubereinkommens iiber die gerichtliche Zustindigkeit und
die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen (Lugano-Ubereinkommen, LugU) ist, wie
auch Arrestforderungen 6ffentlich-rechtlicher Art, nicht Ge-
genstand des vorliegenden Aufsatzes. Vgl. dazu AGNES AT-
TESLANDER-DURRENMATT, Sicherungsmittel "a discrétion"?
Zur Umsetzung von Art. 39 LugU in der Schweiz, AJP/PJA
2001, 180 ff. Zu Arrestforderungen 6ffentlich-rechtlicher Art
vgl. CARL JAEGER/HANS ULRICH WALDER/THOMAS M. KuLL/
MARTIN KOTTMANN, SchKG, 4. A. 1997/1999, Art. 271 N 8
und Art. 278 N 21 f.

2 HaNs ScHMID, Der Arrest im SchKG, Schriftenreihe SAV
Band 4, 28; DOMINIK GASSER, Das Abwehrdispositiv der Ar-
restbetroffenen nach revidiertem SchKG, ZBJV 130 (1994)
583; Botschaft iiber die Anderung des Bundesgesetzes iiber
Schuldbetreibung und Konkurs vom 8. Mai 1991 (Sonder-
druck), 162. Zu den Konsequenzen (Kostenfolgen, Ordnungs-
strafe), falls der Arrestgldubiger bzw. dessen Rechtsvertreter
dem Gericht (absichtlich) nicht den vollstdndigen Sachverhalt
offen legt, vgl. ZR 2002 Nr. 24.

3 PauL WEGMANN, Handbuch iiber die Berufspflichten des
Rechtsanwaltes im Kanton Ziirich, Ziirich 1988, 86 f.; HANs
NIGG, Die zivilrechtliche Aufklarungspflicht des Rechtsan-
waltes, SVZ 62 (1994) 7/8, 205 ff.

4 Fiir eine Checkliste zum materiellen Arrestrecht vgl. FELIX
C. MEIER-DIETERLE, Der "Ausldnderarrest" im revidierten
SchKG - eine Checkliste, AJP/PJA 1996, 1416 ff. Vgl. im
Ubrigen Zusammenstellung bei KARL SPUHLER/SUSANNE B.
PrisTER: SchKG I, Ziirich 1999, S. 238 f.

5 SchKG-STOFFEL, Art. 271 N 1; SchKG-REISER, Art. 275
N 4;BGE 123 I1 613 E. 6b aa; vgl. Art. 281 Abs. 3 SchKG.

6  Entsprechend kann der Arrest fiir genau den Betrag, fiir den
er bewilligt wurde, prosequiert werden. In welcher Hohe
Arrestgegenstinde vom Arrest erfasst werden, ist irrelevant,
sofern der Arrest nicht "leer" ist, d.h. keine Arrestgegen-
stinde mit Beschlag belegt werden konnten. BGE 117 II 90.

7  RICHARD FRANK/HANS STRAULI/GEORG MESSMER, Kommen-
tar zur Ziircherischen Zivilprozessordnung, Ziirich 1997,
88 27 und 28; OscAR VOGEL/KARL SPUHLER, Grundriss des
Zivilprozessrechts, Bern 2001, § 25 N 1 und 16; SchKG-
SCHMID, Art. 49 N 1.

8  SchKG-REISER, Art. 278 N 9; YVONNE ARTHO VON GUNTEN,
Die Arresteinsprache, Ziirich 2001, 65 f.
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sein kann’. Dem Arrestgldubiger ist es sodann — aus Kos-
tengriinden — nicht gedient, wenn mangels Parteifdhigkeit
erst im Prosequierungsverfahren auf die Klage nicht einge-
treten wird und der Arrestbeschlag dahin fallt. Zu beachten
ist allerdings immer, dass im Arrestbewilligungsverfahren
gemadss Art. 272 Abs. 1 SchKG die Arrestforderung nur
glaubhaft zu machen ist. Zur Glaubhaftmachung der Forde-
rung gehort auch, nachzuweisen, welchem Rechtssubjekt
die Arrestforderung "gehort" bzw. ob ein Rechtssubjekt
iberhaupt parteifdhig ist und ihm demnach eine Forderung
"gehoren" kann. Daraus folgt, dass auch die Parteifdhigkeit
nur glaubhaft gemacht werden muss. Es ist demnach unzu-
ldssig, wenn ein Gericht im Arrestbewilligungsverfahren
den strikten Nachweis der Parteifdhigkeit verlangen wiirde.

3.  Ortliche Zustiindigkeit

Der Arrest wird grundsétzlich vom Richter des Ortes be-
willigt, wo die Vermogensgegenstinde sich befinden (etwa
Warenlager, Grundstiick'® oder Goldmiinzen in einem Bank-
tresor, Art. 272 Abs. 1 SchKG). Wird demgegeniiber nicht
ein Vermogensgegenstand, sondern eine Forderung arres-
tiert, gilt als Ort des Vermogensgegenstandes der Wohnsitz
bzw. Sitz des Arrestschuldners. Handelt es sich um eine For-
derung eines Arrestschuldners im Ausland z.B. gegeniiber
einer Bank in der Schweiz auf Auszahlung eines Konto-
guthabens, gilt als Ort der Sitz der Bank (als sogenannte
Drittschuldnerin)!!.

Im Zusammenhang mit der Arrestierung von Bankgut-
haben ist auf zwei neuere, sich zum Teil widersprechende
Gerichtsentscheide zu verweisen. Das Obergericht Ziirich
hat mit Entscheid vom 14. Mai 1999 ausgefiihrt, "(...) von
der bisherigen Praxis (...) abzuweichen und die Sicherung
sdmtlicher Forderungen gegeniiber einer Grossbank an deren
Hauptsitz zuzulassen, und zwar unbesehen darum, ob es
sich um solche auslidndischer Kunden aus dem Geschifts-
verkehr mit Filialen handelt""?. Das Bezirksgericht Ziirich
hat demgegeniiber am 10. Januar 2001 entschieden, dass
es ortlich unzustindig sei, ein Arrestbegehren zu beurtéilen,
mit dem der Arrestgldubiger Forderungen des Arrestschuld-
ners gegeniiber der Filiale einer Bank in einem anderen
Betreibungskreis als der Stadt Ziirich arrestieren wollte'>.

Wie erwihnt gilt gemaéss "konstanter bundesgerichtlicher
Praxis" bei der Arrestierung von Forderungen von Arrest-
schuldnern im Ausland gegeniiber Drittschuldnern in der
Schweiz der schweizerische Sitz des Drittschuldners als
Ort, wo sich die Vermogensgegenstidnde gemaéss Art. 272
Abs. 1 SchKG befinden'. Rechtlich gesehen ist der Dritt-
schuldner bei Bankforderungen immer die Bank an deren
juristischen, d.h. im Handelregister eingetragenen Sitz. Al-
leine diese juristische Einheit erfiillt die Voraussetzung,
um gemadss bundesgerichtlicher Rechtsprechung "Sitz des
Drittschuldners" und somit Ankniipfungspunkt fiir die
Bestimmung der 6rtlichen Zusténdigkeit zu sein. Fiir die
Beurteilung der 6rtlichen Zustédndigkeit fiir Arrestbewilli-
gungen spielt es daher keine Rolle, mit welcher Filiale oder
(sogar im Handelsregister eingetragenen) Zweigniederlas-
sung der Bank der Arrestschuldner Geschéftsbeziehungen
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pflegt; ob der Arrestschuldner Anspruch darauf hat, dass
ihm sein Guthaben neben dem Hauptsitz bei allen Filialen
oder Zweigniederlassungen der Bank ausbezahlt wird; ob
der Arrestschuldner die Bank (auch) am Ort der Filiale oder
Zweigniederlassung einklagen darf; wie und wo die Kun-
dengelder aufbewahrt werden bzw. wie die Abwicklung
des Zahlungsverkehrs organisiert ist”. Entscheidend ist unter
dem Gesichtspunkt von Art. 272 Abs. 1 SchKG allein der
im Handelsregister eingetragene juristische, d.h. handelsre-
gisterrechtliche Hauptsitz der Bank'.

Von der Frage, ob ein Arrestbegehren beim Richter am
Hauptsitz der Bank eingebracht werden kann, ist die Frage
zu unterscheiden, ob ein Arrestbegehren zusitzlich auch
am Ort derjenigen Filiale bzw. Zweigniederlassung einge-
bracht werden konnte, mit der der Arrestschuldner seine
Bankbeziehung pflegt. Diese Frage ist zu bejahen. Mit Auf-
nahme einer Bankbeziehung iiber eine Filiale oder Zweig-

9 Vgl. zur Partei- und Prozessfihigkeit einer ausldndischen
(ddnischen) Konkursmasse ZR 1988 Nr. 45. Die Parteifahig-
keit ist sodann sehr oft Prozessthema, wenn es bei sogenann-
ten "Staatenarresten" zu entscheiden gilt, ob staatlichen Banken
eigene juristische Personlichkeit zukommt oder sie eine Ver-
waltungsabteilung des Staates darstellen. ZR 1992/1993
Nr. 27; PETER BREITSCHMID, Ubersicht zur Arrestbewilligungs-
praxis nach revidiertem SchKG, AJP/PJA 1999, 1014 ff.;
D. Gasser (FN 2), 607.

10 Art. 275i.V.m. Art. 102 SchKG.

11 BGE 114 1II 31.

12 ZR 2000 Nr. 39 E 4b bb.

13 ZR 2001 Nr. 39.

14 BGE 114 11 31.

15 Diese Argumente werden vom Bundesgericht im Entscheid
BGE 80 1III 126 E 3 = Pra 1954 Nr. 175 E 3 vorgetragen,
ohne dass sich das Gericht mit dem bereits damals als "stén-
dige Praxis" bezeichneten Sitz/Wohnsitz des Drittschuldners
auseinandergesetzt hat. Gerade aus dem genannten Entscheid
geht mit aller Deutlichkeit hervor, dass er inhaltlich tiberholt
ist, spielt sich doch der moderne Verkehr zwischen Kunden
und der Bank heute vo6llig anders ab. In den Entscheiden
BGE 107 III 147 ff. = Pra 1982 Nr. 71 und BGE 114 III 31
wird jeweils auf die "stdndige Rechtsprechung" verwiesen,
ohne dass sich das Gericht mit der Problematik inhaltlich
auseinandergesetzt hitte. Vgl. sodann (zustimmend) SchKG-
STOFFEL, Art. 272 N 20; P. BREITSCHMID (FN 9), 1011 f.;
HEINRICH ANDREAS MULLER, Neuere Rechtsprechung des
Bundesgerichtes in Arrestsachen, in: Vorsorgliche Mass-
nahmen aus internationaler Sicht, Ziirich 2000, 53 ff.; (ab-
lehnend) RiICHARD GASSMANN, Arrest im internationalen
Rechtsverkehr, Ziirich 1998, 57.

16 Festzuhalten ist, dass auch nicht argumentiert werden kann,
der Arrestrichter konne den Arrestbefehl nur dem in seinem
Betreibungskreis ansdssigen Betreibungsamt, nicht aber dem-
jenigen in einem anderen Betreibungskreis zum Vollzug zu-
stellen. Falls ndmlich der Arrestrichter am Sitz/Wohnsitz des
Drittschuldners auch fiir Arrestbegehren fiir Forderungen,
die in Filialen und Zweigniederlassungen begriindet wurden,
zustindig ist, ist fiir den Vollzug auch nur das in seinem Be-
treibungskreis gelegene Betreibungsamt zusténdig.
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niederlassung bringt die Bank zum Ausdruck, dass der
Bankkunde seine Vermogenswerte abgesehen vom Haupt-
sitz auch an diesem Ort herausverlangen darf, er mitunter
eine direkte Forderung gegeniiber der Filiale bzw. Zweig-
niederlassung hat. Damit steht es einem Arrestglaubiger
frei, das Arrestbegehren am Ort des Hauptsitzes oder am
Ort der Filiale bzw. Zweigniederlassung, mit der der Arrest-
schuldner seine Bankbeziehungen pflegt, anhidngig zu ma-
chen. Umgekehrt ist es aber unzuléssig, am Ort der Filiale
bzw. Zweigniederlassung auch Forderungen, die der Arrest-
schuldner gegeniiber dem Hauptsitz oder einer anderen
Filiale bzw. Zweigniederlassung der Bank besitzt, zu arres-
tieren'’.

4. Kostenvorschuss

Mit Vorschiissen werden Kosten verstanden, die eine Partei
vor Durchfithrung des jeweiligen Verfahrens zur Sicherstel-
lung der Gerichtskosten und/oder der Parteientschadigung
zu bezahlen hat. Die Rechtsgrundlage fiir derartige Vor-
schiisse konnen im Bundes- oder im kantonalen Recht ent-
halten sein’®. Gemass Art. 49 Abs. 2 GebV SchKG* ist die
Spruchgebiihr im Arrestbewilligungsverfahren vom Arrest-
glaubiger vorzuschiessen. Teilweise wird darauf aber verzich-
tet, d.h. das Gericht erldsst einen Arrestbefehl, ohne vorab
den Eingang des Vorschusses abzuwarten.

Von derartigen Vorschiissen abzugrenzen ist die Sicher-
heitsleistung gemaéss Art. 273 SchKG — Arrestkaution ge-
nannt —, die der Arrestgldubiger allenfalls leisten muss, um
dem Arrestschuldner oder einem Dritten einen Schaden aus
einem ungerechtfertigten Arrest sicherzustellen. Das Ge-
setz kennt sodann die Sicherheitsleistung gemiss Art. 277
SchKG, die der Arrestschuldner beibringen kann, um die
arrestierten Vermogenswerte herauszuldsen.

5. Materielle Arrestvoraussetzungen

Die einzelnen materiellen Voraussetzungen des Arrestrechts
(Bestand einer Forderung, Filligkeit der Forderung [vgl.
aber Art. 271 Abs. 2 SchKG], keine Pfanddeckung, Ver-
mogensgegenstinde des Arrestschuldners, Arrestgrund
gemass Art. 271 Abs. 1 Ziffer 1-5 SchKG) sollen an dieser
Stelle nicht speziell ausgefiihrt werden®. Aus anwaltlicher
Sorgfaltspflicht ist aber der negativen Voraussetzung der
fehlenden Pfanddeckung spezielle Beachtung zu schenken.
Es empfiehlt sich in jedem Arrestverfahren, den Arrest-
glaubiger ausdriicklich darauf anzusprechen, ob die Arrest-
forderung in irgendwelcher Hinsicht (pfand)gesichert ist*'.
So lassen sich unliebsame Uberraschungen im Arrestein-
spracheverfahren vermeiden.

6. Arrestkaution

Der Arrestglaubiger haftet gemiss Art. 273 Abs. 1 SchKG
sowohl dem Arrestschuldner als auch dem Dritten fiir den
aus einem ungerechtfertigten Arrest erwachsenden Scha-
den. Die Sicherheit ist im Hinblick auf den moglichen Scha-
den, der aufgrund des Arrests entstehen kann, und nicht
aufgrund der Hohe der Arrestforderung festzusetzen®. Da

es sich um eine "Kann-Vorschrift" handelt, muss der-Arrest-
glaubiger damit rechnen, dass das Gericht den Arrest nur
unter der Bedingung bewilligt, dass der Arrestgldubiger in-
nert Frist die Arrestkaution beibringt®. Die anwaltliche
Sorgfaltspflicht gebietet es dem Anwalt, den Arrestglaubi-
ger vor der Einleitung des Arrestbewilligungsverfahrens
auf diesen — allenfalls sehr kostenintensiven Umstand —
hinzuweisen.

7. Kosten

Die Kosten des Arrestbewilligungsverfahrens sind — vergli-
chen mit Kosten, die aufgrund eines kantonalen Gebiih-
rentarifs festgesetzt werden — relativ gering. Gemass Art. 25
Ziff. 2 SchKG i.V.m. Art. 48 GebV SchKG betrigt die
Spruchgebiihr entsprechend der Hohe der Arrestforderung
(nicht dem Wert der allenfalls spéter durch das Betrei-
bungsamt vorgenommenen Arrestierung) CHF 40-2000.
Die Kosten werden immer dem Arrestgliubiger auferlegt.
Dieser ist berechtigt, im Rahmen der Arrestprosequierung
durch Betreibung, Rechtséffnung oder durch einen ordent-
lichen Zivilprozess den Ersatz dieser Kosten zu verlangen®.

8. Parteientschidigung

Eine Parteientschiadigung fallt naturgemass nicht an, da es
sich beim Arrestbewilligungsverfahren nicht um einen
Zweiparteienprozess handelt, sondern um eine (einseitige)
behordliche Mitwirkung bei der Beschlagnahme von Vermé-
genswerten des Arrestschuldners auf Verlangen des Arrest-
glaubigers®.

17 Gemdss Art. 1 der Statuten der UBS vom 26. April/16. Juli
2001 besteht unter der Fitrma UBS AG eine Aktiengesellschaft
mit Sitz in Ziirich und (!) Basel. Es steht daher einem Arrest-
glaubiger frei, sein Amrestbegehren nach freier Wahl an einem
dieser beiden Orte anhdngig zu machen; vgl. unversffent-
lichter Bundesgerichtsentscheid vom 17. Februar 1999 (7B.
314/1998), Ziff. 7, zitiert bei H. A. MULLER (FN 15), 55 ff.

18 Vgl. §§ 73 ff. ZPO ZH (vorbehalten Art. 17 der Haager Uber-
einkunft betreffend Zivilprozessrecht vom 17.7.1905 bzw. -
1.3.1954); Art. 150 OG.

19 Gebiihrenverordnung zum Bundesgesetz iiber Schuldbetrei-
bung und Konkurs vom 23. September 1996, SR 281.35.

20 Vgl E C. MEIER-DIETERLE (FN 4), 1418 ff.

21 Vgl. SchKG-STOFFEL, Art. 271 N 32 ff.

22 BGE 126 11 95 = Pra 2001 Nr. 52; P. BREITSCHMID (FN 9),
1028 f. Zu den Rechtsmitteln des Arrestgldubigers gegen die
Auferlegung einer Arrestkaution vgl. BGE 126 I1I 487 = Pra
2001 Nr. 86.

23 Die Sicherheit kann iiblicherweise in bar bei der Gerichtskasse
hinterlegt, auf ein auf das Gericht lautendes Bankkonto tiber-
wiesen oder durch eine Garantie einer Bank geleistet werden.
Die Garantie muss auf ein rechtskriftiges Urteil, mit dem
der Arrestgldubiger verpflichtet wird, dem Arrestschuldner
oder dem Dritten einen Schadenersatz wegen ungerechtfer-
tigtem Arrest zu leisten, Bezug nehmen.

24 Art. 68 SchKG; Art. 281 Abs. 2 SchKG.

25 Y. ARTHO VON GUNTEN (FN 8), 124.




9. Nachweis von ausléindischem Recht

An dieser Stelle sollen keine Ausfiihrungen dariiber erfolgen,
ob der Arrestgldubiger im Arrestbegehren zwingend be-
reits Ausfithrungen bzw. Nachweise zum auslindischen
Recht machen muss®. Aus anwaltlicher Sorgfaltspflicht ist
aber zu bedenken, dass der (rechts)relevante Sachverhalt
in jedem Fall nur dann vollstdndig vorgetragen werden
kann, wenn das anwendbare Recht beriicksichtigt wurde.
Wird z.B. behauptet, eine Darlehensschuld sei zur Riick-
zahlung fillig, ist es unumgénglich, darzulegen, dass die
(zulassige) vertragliche Kiindigungsfrist bzw. dass die dis-
positive gesetzliche Kiindigungsfrist eingehalten wurde®.
Ein derartiges Vorgehen zwingt den Arrestgldubiger zu vor-
sichtigem Prozessieren und bewahrt ihn vor prozessualen
Niederlagen im Arresteinsprache- bzw. Prosequierungsver-
fahren. Schliesslich "erleichtert" eine auch in rechtlicher
Hinsicht sorgfiltige Begriindung des Arrestbegehrens dem
Richter die Arrestbewilligung.

10. Durchgriff

Im schweizerischen Zwangsvollstreckungsrecht gilt der
Grundsatz, dass nur Vermogen des Schuldners, nicht aber
solches von Drittpersonen in die Zwangsvollstreckung ein-
bezogen werden darf. Eine Ausnahme gilt dann, wenn ein
vom Arrestschuldner verschiedenes Rechtssubjekt in rechts-
missbrauchlicher Weise vorgeschoben wird, um Vermégens-
werte dem Arrestglaubiger zu entziehen®. Aus Sicht des
Arrestglidubigers stellt es jeweils einen grossen Erfolg dar,
wenn der Arrestrichter einen Durchgriff bewilligt und Ver-
mogen von (formell) Drittpersonen mit Arrest belegt.

Die Sorgfaltspflichten des Anwaltes gebieten in diesem
Fall, den Arrestgldaubiger darauf hinzuweisen, dass er durch
eine Arrestierung von Vermogen von Drittpersonen riskiert,
neben dem ohnehin unumgénglichen Prosequierungsverfah-
ren gegen den Arrestschuldner zusitzlich (und parallel)
auch gegen diese Drittpersonen prozessieren zu miissen, falls
sich diese einer Arrestierung widersetzen. Gelingt es einer
Drittperson, im Rahmen des Arresteinsprache- bzw. des
Widerspruchsverfahrens (evtl. auch des Beschwerdeverfah-
rens) den Arrestbeschlag auf ihrem Vermoégen aufzuheben,
reduziert sich nicht nur das vom Arrestgldubiger arrestierte
Substrat in diesem Umfang, sondern der Arrestgldubiger
wird fiir die von der Drittperson angestrengten Verfahren
iiberdies kosten- und entschadigungspflichtig.

11. Koordination der Arrestverfahren

Gemiss Art. 276 Abs. 2 SchKG stellt das Betreibungsamt
dem Arrestgldubiger und dem Arrestschuldner sofort eine
Abschrift der Arresturkunde zu und benachrichtigt Dritte,
die durch den Arrest in ihren Rechten betroffen werden.
Es obliegt daher dem Arrestglidubiger bzw. dem diesen be-
ratenden Anwalt, dafiir zu sorgen; dass dann, wenn gleich-
zeitig an verschiedenen Orten — evtl. auch im Ausland —
Arrest gelegt wird, der Arrestschuldner nicht derart frith
Kenntnis von den Aktionen des Arrestgldubigers erhilt,
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dass er noch in der Lage ist, Vermogensverschiebungen an-
zuordnen. Der Arrestglaubiger bzw. der Anwalt muss aktiv
die Koordination der verschiedenen Begehren vornehmen®.
Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung entsteht die
Auskunftspflicht einer Bank iiber Bestand und Umfang des
arrestierten Vermdogens spitestens nach Ablauf der Rechts-
vorschlagsfrist bzw. nach Beendigung des Einsprachever-
fahrens gemiss Art. 278 SchKG™. Bis dahin befindet sich
der Arrestglaubiger beziiglich des Vorhandenseins und des
Umfanges von Vermogensgegenstanden (bei der Arrestie-
rung von Bankforderungen) im Ungewissen, sofern die
Bank nicht von sich aus schon vorher Klarheit schafft.

12. Abgrenzung von der strafrechtlichen
Beschlagnahme

Im Rahmen der Arrestbewilligung ist es unerheblich und
damit nicht entscheidrelevant, ob die Vermogenswerte bereits
strafrechtlich beschlagnahmt wurden und ob dereinst eine
Freigabe dieser Vermogenswerte erfolgen kann. Die straf-
rechtliche Beschlagnahme geht dem zivilrechtlichen Arrest
vor®. Eine Arrestierung erfolgt diesfalls analog der Arrestie-
rung von Vermégenswerten von Dritten bei einem Durch-
griff mit der "Unsicherheit", dass der Arrestgldubiger im
Verwertungsverfahren nicht auf die urspriinglich arrestierten
Vermogenswerte zugreifen kann. Wird ein Arrest auf straf-
rechtlich beschlagnahmte Vermogenswerte gelegt oder wer-
den arrestierte Vermogenswerte vor der Verwertung durch
den Strafrichter beschlagnahmt, ist bei der Prognose des
weiteren Verfahrensverlaufes durch den Anwalt der Unsi-
cherheit, ob tiberhaupt noch Vermégen verwertet werden
kann, besondere Aufmerksamkeit zu schenken®.

26 P. BrerrscHMID (FN 9), 1009; E. C. MEIER-DIETERLE (FN 4)
FN 32 mit weiteren Verweisen; SchKG-STOFFEL, Art. 272
N 7; STEPHAN MAZAN, Neuere Rechtsprechung des Bundes-
gerichtes in Arrestsachen, in: Vorsorgliche Massnahmen aus
internationaler Sicht, Ziirich 2000, 36; Y. ARTHO VON GUNTEN
(FN 8), 110 f.; Art. 16 IPRG; § 57 ZPO ZH.

27 Vgl. z.B. §§ 609 und 609a BGB.

28 KURT AMMON/DOMINIK GASSER, Grundriss des Schuldbe-
treibungs- und Konkursrechts, Bern 1997, § 51 N 7; SchKG-
STOFFEL, Art. 272 N 26; MARKUS MULLER-CHEN, Die Aus-
kunftspflicht Dritter beim Pfandungs- und Arrestvollzug,
BISchK 2000, 225 mit weiteren Verweisen; BGE 126 II1 95 =
Pra 2001 Nr. 52; BGE 113 III 31; ZR 1992/1993 Nr. 27 E 1.

29 P. BrerrsceMmD (FN 9), 1028; F. C. MEIER-DIETERLE (FN 4),
1418.

30 BGE 125 I 391 = Pra 2000 Nr. 87.

31 BGE 123 11 613; P. BRerTscaMiD (FN 9), 1013; H. A. MULLER
(FN 15), 53; FLORIAN BAUMANN, Konkurrenz zwischen Staat
und Zivilglaubigern beim Zugriff auf strafrechtlich beschlag-
nahmtes Vermoégen, SZW 3/1999, 113 ff.

32 Bei dieser Prognose ist zu unterscheiden, gestiitzt auf welche
Normen des Strafrechtes (Art. 58 und 59 StGB, Art. 74a
IRSG, § 83 StPO ZH) die Beschlagnahme erfolgt ist, und ob
der Arrestglidubiger allenfalls gleichzeitig strafrechtlich
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13. Unentgeltliche Rechtspflege

Die unentgeltliche Prozessfithrung und unentgeltliche
Rechtsvertretung ist gestiitzt auf Art. 29 Abs. 3 BV zuldssig®.
Dies gilt fiir samtliche Arrestverfahren. Falls die unentgelt-
liche Rechtspflege wegen Mittellosigkeit des Gesuchstel-
lers und Nicht-Aussichtslosigkeit des Begehrens gewihrt
wird, entfillt selbstverstdndlich die Pflicht fiir allfillige
Vorschussleistungen fiir Gerichtskosten und Parteientschi-
digungen, nicht aber fiir eine allféllige Auflage einer Arrest-
kaution gemiss Art. 273 SchKG, die nicht Gerichtsgebiih-
ren oder Parteientschadigungen sicherstellt, sondern einen
moglichen Schaden des Arrestschuldners bzw. eines Dritten
aufgrund eines ungerechtfertigten Arrestes.

III. Rechtsmittelverfahren
(gegen Arrestverweigerung)

14. Zweck

Wird das Arrestbegehren vom Gericht abgewiesen, steht
dem Arrestgldubiger kein ordentliches Rechtsmittel des
Bundesrechtes zur Verfiigung. Die Armresteinsprache geméiss
Art. 278 Abs. 1 SchKG ist unzulissig, da diese voraussetzt,
dass jemand durch einen (bewilligten) Arrest in seinen Rech-
ten betroffen ist*. Gegen die Arrestverweigerung sind viel-
mehr (ein oder mehrere) kantonale Rechtsmittel und die
staatsrechtliche Beschwerde zuldssig®. Ein kantonales
Rechtsmittel ist aber gemaiss einem Entscheid des Bundes-
gerichtes vom 15. August 2000 dann nicht zuléssig, wenn
der Arrest bewilligt wurde, ein Einspracheverfahren anhén-
gig ist, der Arrestglaubiger aber mit der ihm vom Richter
auferlegten Arrestkaution gemiss Art. 273 nicht einverstan-
den ist und (nur) diese richterliche Anordnung anfechten
will*.

Konsequenz aus diesem Entscheid des Bundesgerichtes
muss sein, dass der Arrestglaubiger immer legitimiert ist,
Einsprache gemiss Art. 278 SchKG zu erheben, falls der
Arrest bewilligt wurde, er sich aber gegen eine ihm (von
Amtes wegen) auferlegte Arrestkaution geméss Art. 273
SchKG wehren will. Dies unabhéingig davon, ob der Arrest-
schuldner oder der Dritte Einsprache erheben. Insofern ist
némlich auch der Arrestgldaubiger geméss Art. 278 Abs. 1
SchKG "in seinen Rechten" betroffen, wird doch die Durch-
setzung seiner Forderung durch die Leistung einer Sicher-
heit massgeblich erschwert”. Irrelevant ist es im Lichte von
Art. 278 Abs. 1 SchKG, ob der Arrestgldubiger sich im Ar-
restbegehren zur Auflage einer Arrestkaution gedussert hat
oder ob diese "von Amtes wegen" auferlegt wurde. Schliess-
lich ist es inkonsequent, dass das Bundesrecht das Einspra-
cheverfahren abschliessend regelt und ein separates kantona-
les Rechtsmittel gegen die Auferlegung einer Arrestkaution
ausschliesst, es aber gleichzeitig "dem Zufall" iiberl4sst,
dass sich der Arrestgldubiger nur dann gegen die Auferle-
gung einer Arrestkaution wehren kann, wenn der Arrest-

schuldner (auch der Dritte?) Einsprache gemaiss Art. 278
SchKG einlegt.

15. Kognition

Entscheidend ist, ob das kantonale Prozessrecht die Zuléssig-
keit von Noven bejaht. Die Praxis des Ziircher Obergerich-
tes ist bei der Priifung der Arrestbewilligung hinsichtlich
dem Vorbringen von Noven aus prozesstkonomischen Griin-
den unter Verweis auf § 114 1.V.m. § 115 Ziff. 2 ZPO ZH"
grossziigig®. Zu beachten ist, dass nach Abweisung eines
Arrestbegehrens ein ergénztes Arrestbegehren jederzeit
beim Arrestrichter neu eingebracht werden kann*. Falls das
erginzte Begehren wihrend der laufenden Rechtsmittelfrist
eingereicht wird, empfiehlt es sich, im Begehren auf die
Einlegung eines Rechtsmittels gegen den abweisenden Ent-
scheid zu verzichten, um einen Nichteintretensentscheid
mangels Rechtsschutzinteresse (laufende Rechtsmittelfrist)
zu verhindern. Die Zulidssigkeit einer Klageinderung, z.B.
die Erweiterung der zu beschlagnahmenden Vermogenswerte
des Arrestschuldners, beurteilt sich nach kantonalem Pro-
zessrecht®.

Geschédigter ist und im Strafverfahren einen Herausgabean-
spruch besitzt (Art. 59 Ziff. 1 Abs. 1 StGB). ROBERT HAUSER/
ERHARD SCHWERI, Schweizerisches Strafprozessrecht, 4. A.
1999, § 69 N 17-25; NIKLAUS SCHMID, Strafprozessrecht,
3.A.1997,N 752 f.

33 BGE 121162; BGE 1221 8; BGE 122 I 392; Y. ARTHO VON
GUNTEN (FN ), 67.

34 BGE 126 II1 485 = Pra 2001 Nr. 86; Y. ARTHO VON GUNTEN
(FN 8), 30 ff.

35 §§272 Abs. 1 bzw. 281 ZPO ZH; SchKG-STOFFEL Art. 272
N 53. Wird ein Arrestbegehren nur teilweise abgewiesen,
steht es dem Arrestgldubiger frei, die "Teilabweisung" mit
dem kantonalen Rechtsmittel anzufechten. Um zu verhindem,
dass das Betreibungsamt den bewilligten Arrest vollzieht und
dadurch den Arrestschuldner warnt, stellt der Arrestrichter
iiblicherweise den Anrestbefehl zusammen mit der Arrestteil-
abweisung direkt dem Arrestgldubiger zu, damit dieser ent-
scheiden kann, ob er ein Rechtsmittel ergreifen oder den be-
willigten Arrest durch das Betreibungsamt vollziehen lassen
will. Vgl. die Ausfithrungen zur Koordination der Arrest-
verfahren, Ziff. 11.

36 BGE 126 III 485 = Pra 2001 Nr. 86 mit verschiedenen Litera-
turhinweisen.

37 C.JAEGER/H. U. WALDER/TH. M. KULL/M. KOTTMANN (FN 1),
Art. 278 N 10.

38 P. BrerrscHumiD (FN 9), 1023 f£.

39 C.JAEGER/H. U. WALDER/TH. M. KuLL/M. KOTTMANN (EN 1),
Art. 271 N 19.

40 § 61 ZPO ZH; P. BRerrscHMID (FN 9), 1024; H. A. MULLER
(FN 15), 51.



Know-how

IV. Einspracheverfahren
(gegen Arrestbefehl)

16. Zweck

Wer durch eine Arrestbewilligung in seinen Rechten betrof-
fen ist, kann innert zehn Tagen, nachdem er von dessen
Anordnung Kenntnis erhalten hat, beim Arrestrichter Ein-
sprache erheben*. Das Einspracheverfahren kommt daher
immer dann zum Zuge, wenn der Arrestrichter einen Arrest
bewilligt hat. Wihrend eines Einsprache- bzw. Weiterzugs-
verfahrens bleibt der Arrest bestehen®. Der Entscheid des
Arrestrichters kann geméss Bundesrecht innert 10 Tagen
ah die obere kantonale Gerichtsinstanz weitergezogen
werden®. Weitere kantonale Rechtsmittel* und die staats-
rechtliche Beschwerde sind zuldssig. Nach herrschender
Lehre gilt, dass eine Einsprache nach Ablauf der Frist auch
dann, wenn sich die Sachlage gedndert hat, nicht mehr
zuldssig ist®.

17. Parteien

Legitimiert zur Erhebung der Arresteinsprache ist einerseits
der Arrestschuldner, gegen den sich das Arrestbegehren
richtet, anderseits der betroffene Dritte, dessen Vermodgens-
werte vom Arrest tangiert sind*. Grundsétzlich nicht legiti-
miert ist der Arrestgldubiger oder das den Arrest vollziehende
Betreibungsamt”. Geméss einem Entscheid des Kassations-
gerichtes des Kantons Ziirich vom 7. Mai 2001 f#llt dem
Arrestgldaubiger im Einspracheverfahren die Stellung des
Kldgers und dem Arrestschuldner bzw. dem Dritten die Stel-
lung des Beklagten zu*. Der Richter hat gemiss Art. 278
Abs. 2 SchKG denjenigen Parteien Gelegenheit zur Stel-
lungnahme anzusetzen, deren Rechte durch berechtigte An-
trage der Gegenpartei tangiert werden konnten. Beantragt
z.B. der Arrestglaubiger eine Reduktion der Arrestkaution,
muss dazu die Partei, zu deren Gunsten die Arrestkaution
auferlegt wurde, unabhingig davon, ob sie selbst Einsprache
erhoben hat, angehort werden®.

18. Frist

Die Frist gemiss Art. 278 Abs. 1 SchKG betrdgt 10 Tage
ab Kenntnis von dessen Anordnung. Dies muss nicht immer
durch Notifikation durch das Betreibungsamt gemdiss
Art. 276 Abs. 2 SchKG geschehen. Falls ndmlich der Arrest-
schuldner beim Arrestvollzug anwesend ist oder vom Dritt-
schuldner (Bank) Mitteilung erhilt, hat er vom Arrest schon
vorher (rudimentire) Kenntnis®. Aus Griinden der Rechts-
sicherheit sollte aber die Einsprachefrist in jedem Fall erst
ab Zustellung der Arresturkunde zu laufen beginnen, um
dem Arrestschuldner eine umfassende Beurteilung, ob er
sich gegen den Amrestbefehl wehren will, zu erméglichen?.
Die Frist kann durch das Betreibungsamt fiir Verfahrens-
beteiligte im Ausland oder bei 6ffentlicher Bekanntma-
chung verldngert werden. Zu beachten ist, dass die Frist
nicht zwingend parallel zur Prosequierungsfrist fiir den Ar-
restgldaubiger gemiss Art. 279 Abs. 1 SchKG verlduft®.

=
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Sobald aber ein Einspracheverfahren anhingig gemacht
wurde, stehen die Fristen fiir die Prosequierung gemiss
Art. 279 SchKG still*.

41 Art. 278 SchKG; BGE 126 IIT 485 = Pra 2001 Nr. 86; SchKG-
STOFFEL, Art. 272 N 50. Der Einsprecher hat das Recht, in
samtlich Akten des Arrestbewilligungsverfahrens (Arrestbe-
gehren, eingelegte Akten) Einsicht zu nehmen, Y. ARTHO VON
GuNTEN (FN 8), 36, 38.

42 Art. 278 Abs. 4 SchKG.

43 Art. 278 Abs. 3 SchKG. In Ziirich ist der Rekurs gegeben,
§ 272 Abs. 1 ZPO ZH. Es handelt sich um ein vom Bundes-
recht vorgeschriebenes ordentliches Rechtsmittel ohne Streit-
werterfordernis. SChKG-REISER Art. 278 N 40; WALTER A.
STOFFEL, Das neue Arrestrecht, AJP/PJA 1996, 1411.

44 ZR 2002 Nr. 4; SchKG-REISER, Art. 278 N 40.

45 Y. ARTHO VON GUNTEN (FEN 8), 108 f.

46 Y. ARTHO VON GUNTEN (FN 8), 26 ff. und 153 ff.; vgl. DANIEL
StoLL, Rechtsschutz des in einen Arrest einbezogenen Drit-
ten, Ziircher Dissertation, Ziirich 1987.

47 Y. ARTHO VON GUNTEN (FN 8), 30 ff. Zum Spezialfall der aus-
schliesslichen Anfechtung der Arrestkaution gemaiss Art. 273
SchKG vgl. Ziff. 14 und 27.

48 ZR 2002 Nr. 4. Diesem Entscheid ist vorbehaltlos zuzustim-
men.

49 Y. ArTHO VON GUNTEN (FN 8), 70 ff.

50 Art. 276 Abs. 2 SchKG. Zur Fristberechnung vgl. Y. ARTHO
vON GUNTEN (FN 8), 50 ff.

51 Die Begriindung von Y. ARTHO VON GUNTEN (EN 8), 46 ff.
iiberzeugt. Vgl. BIM 1999, 102.

52 Art. 33 Abs. 2 SchKG; ZR 2000 Nr. 18.

53 Daz.B. bei Auslidnderarresten die Arresturkunde regelmaissig
dem Arrestglidubiger vor dem Arrestschuldner zugestellt wer-
den kann (der Arrestgldubiger hat zumeist einen Vertreter
vor Ort), muss der Arrestgldubiger die Prosequierung geméss
Art. 279 Abs. 1 SchKG einleiten, bevor er weiss, ob der Ar-
restschuldner oder Dritte iiberhaupt gemé&ss Art. 278 Abs. 1
SchKG Einsprache gegen den Arrestbefehl erheben werden.
BGE 126 IT 293. Vgl. Y. ARTHO VON GUNTEN (FN 8), 114 £;
C. JAEGER/H. U. WALDER/TH. M. KULL/M. KotTMANN (FN 1),
Art. 278 N 32.

54  Art. 278 Abs. 5 SchKG. Das Bundes(zivilprozess)recht sieht
einerseits zwingend vor, dass die Prosequierungsfristen wih-
rend dem Einspracheverfahren und bei Weiterzug des Ent-
scheides an die obere kantonale Instanz still stehen. Ander-
seits ist diese Regelung abschliessend und bedeutet, dass die
Prosequierungsfristen wéhrend allenfalls anhéngigen kanto-
nalen ausserordentlichen Rechtsmitteln bzw. einer staats-
rechtlichen Beschwerde nicht mehr still stehen. Die Botschaft
iiber die Anderung des SchKG vom 8. Mai 1991 spricht in
diesem Zusammmenhang von der "rechtskriftigen FErledigung"
des Einspracheverfahrens (FN 2), 174. Darauf folgt, dass die
notwendige Prosequierungshandlung nach dem Weiterzugs-
verfahren an die kantonale Oberinstanz in jedem Fall vorge-
nommen werden muss. Allenfalls rechtfertigt es sich, beim
zustidndigen (Rechtsoffnung- oder ordentlichen) Richter eine
Sistierung des Prosequierungsverfahrens bis zur definitiven
Erledigung des Einspracheverfahrens zu beantragen.
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19. Kognition

Beim Einspracheverfahren handelt es sich nicht um ein
eigentliches Rechtsmittelverfahren, da der Arrestschuldner
bzw. der Dritte bei der Arrestbewilligung keine Gelegenheit
hatten, sich zu dussern. Die Arrestbewilligung wird daher
von neuem gepriift™. Die Parteien konnen Antréage zu allen
Belangen des Arrestbewilligungsverfahrens stellen. Insbe-
sondere konnen der Arrestschuldner oder ‘der Dritte eine
Auferlegung bzw. eine Erhohung und der Arrestglaubiger
eine Reduktion bzw. einen Verzicht auf eine Arrestkaution
gemass Art. 273 SchKG beantragen®. Nach dem Grundsatz
"{ura novit curia" ist es als reine Rechtsfrage zuldssig, dass
der Arrestgliaubiger sich auf einen anderen Arrestgrund als
denjenigen, den er im Arrestbewilligungsverfahren angeru-
fen hat, beruft®.

Das Bundesrecht bestimmt, dass im Weiterzugsverfahren
neue Tatsachen geltend gemacht werden konnen®. Dies muss
aus prozessokonomischen Griinden erst recht fiir das Ein-
spracheverfahren gelten®. Umstritten ist, ob nur echte Noven,
d.h. Tatsachen, die sich erst nach Ablauf der fiir Behauptun-
gen, Bestreitungen und Einreden vorgesehen Verfahrensphase
ereignet haben; welche die behauptungspflichtige Partei
erst hernach festzustellen vermochte; oder Beweismittel,
die trotz angemessener Tatigkeit nicht vor Ablauf der hiezu
angesetzten Frist eingereicht oder genau bezeichnet werden
konnten, zulédssig sind®. Da der Arrestbeschlag fiir den
Betroffenen sehr einschneidende Wirkungen zeitigt, ist es
angebracht, sowohl echte als auch unechte Noven zuzulas-
sen®. Die Praxis ist in den Kantonen uneinheitlich®.

V. Prosequierungsverfahren

20. Zweck

Mit dem Arrest werden Vermogenswerte des Arrestschuld-
ners provisorisch gesichert. Uber das Bestehen eines An-
spruches des Arrestgldaubigers muss aber — falls sich der
Arrestschuldner wehrt — ein Gericht entscheiden. Dies er-
folgt gemass Art. 279 SchKG im Rahmen der Prosequie-
rung auf dem Weg der Betreibung, der Rechtséffnung bzw.
der ordentlichen Anerkennungsklage. Bei der Prosequie-
rung muss sich der Arrestgldubiger fiir die Begriindung
seiner Forderung gegeniiber dem Arrestschuldner auf den
gleichen Sachverhalt stiitzen, den er dem Arrestrichter im
Arrestbewilligungsverfahren vorgetragen hat. Falls er einen
gegeniiber dem Arrestbegehren anderen Sachverhalt vor-
bringt®, fallt der Arrest gemiss Art. 280 Ziff. 1 SchKG dahin.
Zulissig ist es, dass der Arrestgldubiger eine neue bzw.
zusitzliche rechtliche Begriindung (fiir den gleichen Sach-
verhalt) vortrégt. Falls sich der Amrestschuldner weder gegen
den Arrestbefehl wehrt noch nach Zustellung des Zahlungs-
befehls Rechtsvorschlag erhebt, kann die Prosequierung
direkt auf dem Zwangsvollstreckungsweg ohne weitere ge-
richtliche Verfahren bis zur Verwertung der arrestierten Ver-
mogenswerte fortgesetzt werden®,

21. Frist

Ist fiir die Arrestforderung, fiir die der Arrestglaubiger einen
Arrestbefehl erwirkt hat, bereits ein Betreibungs-, Rechts-
offnungs- oder ordentliches Anerkennungsverfahren rechts-
héngig, ist keine weitere unmittelbare Prosequierungshand-
lung des Arrestgldaubigers erforderlich. Es empfiehlt sich
aber, dem den Arrest vollziehenden Betreibungsamt Mittei-
lung zu machen, durch welches laufende Verfahren der
Arrest bereits prosequiert ist®. Ist kein Prosequierungsver-
fahren anhéngig, miissen vom Arrestgldaubiger sédmtliche
Prosequierungshandlungen jeweils innert 10 Tagen vorge-
nommen werden®. Zu beachten ist aber, dass die Fristen
gemdss Art. 279 still stehen, falls ein Einspracheverfahren
oder ein Weiterzugsverfahren gemiss Art. 278 Abs. 4 SchKG
héngig ist”. Aus praktischen Griinden empfiehlt es sich,
nach der Zustellung der Arrestvollzugsurkunde die Prose-
quierung durch Betreibung und nicht (schon) durch die An-
erkennungsklage vorzunehmen. Falls der Arrestschuldner
(oder ein Dritter) ndmlich das Einspracheverfahren gemaéss

55 Y. ARTHO VON GUNTEN (FN 8), 9; D. GASSER (FN 2), 600.

56 BGE 126 Il 485 = Pra 2001 Nr. 86.

57 ZR 1999 Nr. 58; F. C. MEIER-DIETERLE (FN 4), 1420. Ein-
schriankend Y. ARTHO VON GUNTEN (FN 8), 110. Falls der
Arrestgldaubiger einen neuen Arrestgrund anruft, der Arrest-
schuldner aber nicht Partei des Einspracheverfahrens ist, weil
dieses durch einen Dritten eingeleitet wurde, muss — sofern
sich der Arrestrichter (ausschliesslich) auf den neuen Arrest-
grund stiitzt — dem Arrestschuldner die Moglichkeit zur Stel-
lungnahme eingerdaumt werden.

58 Art. 278 Abs. 3 SchKG.

59 Y. ArRTHO VON GUNTEN (FN 8), 104.

60 Y. ArRTHO VON GUNTEN (FN 8), 105 f.; W. A. STOFFEL (FN 43),
1411; RupoLF OTTOMANN, Der Arrest, ZSR 1996 I, 259;
SchKG-REISER, Art. 278, N 47 ff.; C. JAEGER/H. U. WALDER/
TH. M. KuLL/M. KoTTMANN (FN 1), Art. 278 N 28.

61 Ausfiihrlich Y. ARTHO vON GUNTEN (FN 8), 105 f. und 147 f.
insbesondere mit dem zutreffenden Hinweis auf die prozes-
suale Moglichkeit, dass das Vorbringen von unechten Noven
Kosten- und Entschiddigungsfolgen nach sich ziehen kann.
ZR 1999 Nr. 58.

62 Falls der Arrestschuldner vorbringt, er habe neu einen festen
Wohnsitz, weshalb ein Arrest gemiss Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4
SchKG unzulissig sei, muss das Gericht den Arrestschuldner
personlich befragen. ZR 1999 Nr. 58.

63 Der Arrestgldubiger beruft sich neu z.B. auf eine Darlehens-
riickforderung und nicht mehr auf eine Kaufveraragsforderung.

64 Es empfiehlt sich daher, immer vorab die Prosequierung durch
Betreibung vorzunehmen.

65 Falls die Klage bereits rechtshingig ist und der Arrestgldu-
biger mit der Einleitung der Betreibung nicht geméss Art. 279
Abs. 4 SchKG bis nach Erlass der Urteiles zuwarten will,
muss die Beseitigung des Rechtsvorschlages beim Gericht
als Klageerweiterung gemadss § 61 Abs. 1 ZPO ZH eingege-
ben werden.

66 Art. 279 SchKG.

67 Vgl. Ziff. 18.
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Art. 278 SchKG einleitet und in diesem Verfahren der Arrest
aufgehoben wird, eriibrigt sich die Einleitung des ordentli-
chen Prozesses und unnétige Kosten werden vermieden.

22. Ortliche Zustindigkeit

Es ist sehr komplex, eine Ubersicht zu erstellen, wo die ver-
schiedenen Prosequierungshandlungen vorgenommen wer-
den miissen. Zu unterscheiden ist immer, ob Verfahren
gemiss Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz (Betreibung,
definitive oder provisorische Rechts6ffnung) oder die ordent-
liche Anerkennungsklage vorgenommen werden sollen.
Entscheidend ist sodann, ob es sich beim Verhiltnis zwi-
schen Arrestglaubiger und Arrestschuldner um ein nationa-
les (innerschweizerisches) oder ein internationales gemass
Art. 1 Abs. 1 1it. a IPRG handelt. Im internationalen Verhilt-
nis ist zudem zu-beriicksichtigen, ob das Bundesgesetz iiber
das Internationale Privatrecht oder geméass Art. 1 Abs. 2
IPRG ein Ubereinkommen, das die Zustindigkeit regelt,
insbesondere das Lugano-Ubereinkommen, zur Anwendung
gelangt®®. Fiir Details wird verwiesen auf die graphische
Ubersicht®. -

Die anwaltliche Sorgfalts- bzw. Aufkldrungspflicht ge-
geniiber dem Klienten gebietet es, vor der Einleitung eines
Arrestbewilligungsverfahrens den Klienten nicht nur tiber
die notwendigen Schritte fiir die Prosequierung zu informie-
ren, sondern zumindest immer dann, wenn die Prosequie-
rung nicht am Arrestort (bzw. ordentlichen Betreibungsort)
in der Schweiz durch ihn selbst vorgenommen werden kann,
die notwendigen Vorkehrungen zu treffen, damit der Arrest
am zustdndigen Ort rechtzeitig prosequiert werden kann.

23. Schiedsgerichtsvereinbarung

Fallt die Arrestprosequierungsklage in die Zusténdigkeit
eines Schiedsgerichtes, so muss der Arrestgldubiger innert
10 Tagen die gemiss der anwendbaren Regelung des
Schiedsgerichtes notwendigen Vorkehrungen fiir die Be-
zeichnung des Schiedsrichters treffen. Sobald sich das
Schiedsgericht konstituiert hat, muss die Klage innert wei-
terer zehn Tage eingereicht werden™. Dies bedeutet nicht
zwingend, dass die Klage bereits begriindet werden muss.
Lisst es die Schiedsgerichtsordnung zu, ist die Ansetzung
von erstreckbaren Fristen fiir die Einreichung der Klage-
begriindung zuléssig’.

24. Prozessuale Vorsichtsmassnahmen

Hinsichtlich der Prosequierung durch die ordentliche An-
erkennungsklage in der Schweiz gelten die allgemeinen
Grundsitze der Aufklidrungspflicht des forensisch tdtigen
Anwaltes dem Klienten gegeniiber™. Dazu zihlt etwa, dass
der Arrestgldubiger darauf aufmerksam gemacht wird, dass
das Kostenrisiko vom eingeklagten Streitwert abhéngt, dass
im Falle des Unterliegens der Arrestglaubiger die Gerichts-
gebiihren und die eigenen (Anwalts)-Kosten triagt, dass er
die Gegenpartei entschiddigen und dass er mit der Moglich-
keit rechnen muss, dass der Arrestschuldner Widerklage

erheben wird”™. In Betracht zu ziehen ist zudem, dass das
Prozessrisiko durch eine Teilklage vermindert werden kann,
was sich allenfalls dann aufdringt, wenn ersichtlich ist,
dass das Arrestsubstrat kleiner als die eigentliche Arrest-
forderung ist.

VI. Arrestkautionsverfahren

25. Zweck

Gemiss Art. 273 SchKG haftet der Arrestglaubiger sowohl
dem Arrestschuldner als auch Dritten fiir den aus einem
ungerechtfertigten Arrest erwachsenden Schaden. Der Rich-
ter kann ihn — auch von Amtes wegen™ — zur Hinterlegung
einer Arrestkaution (Sicherheitsleistung) verpflichten, was
bedeutet, dass der Arrest nur unter der Bedingung aufrecht
erhalten bleibt, dass vom Arrestgldubiger innert Frist bei
der Gerichtskasse die Arrestkaution hinterlegt wird”. Die

68 Eine Ubersicht zu den Staatsvertrigen mit Bestimmungen
iber die direkte Zusténdigkeit (Entscheidungszustandigkeit)
findet sich bei GEORG LEUCH/OMAR MARBACH/FRANZ KELLER-
HALS, Die Zivilprozessordnung fiir den Kanton Bern, Bern
1995, Art. 34 N 4.

69 Vgl. auch DANIEL STAEHELIN, Die internationale Zustandig-
keit der Schweiz im Schuldbetreibungs- und Konkursrecht,
AJP/PJA 1995, 259 ff.

70 BGE 112 IIT 120; SchKG-REISER, Art. 279 N 15.

71 Muss z.B. im Kanton Ziirich eine Arrestforderung von
CHF 15000 prosequiert werden, ist der Einzelrichter zu-
standig. Das Verfahren ist miindlich. Fiir die rechtzeitige Pro-
sequierung geniigt es daher, dass die Klage innert 10 Tagen
anhingig gemacht und (erst) anlésslich der miindlichen Ver-
handlung begriindet wird. § 21 GVG ZH; § 119 Ziff. 1 ZPO
ZH.

72 Vgl.FN3.

73 Vgl. Art. 8 IPRG, Art. 6 Ziff. 3 LugU, Art. 6 GestG, §§ 1 ff.
ZPO ZH. Zur Problematik der Rechtshingigkeit geméss
Art. 9 Abs. 1 IPRG, falls die Anerkennungsklage im Aus-
land bereits anhéngig ist und trotzdem gemaéss Art. 4 IPRG
am Arrestort in der Schweiz prosequiert wird, vgl. BGE 127
IIT 118 = Pra 2001 Nr. 103.

74 BGE11211112=Pra 1987 Nr. 51; SchKG-STOFFEL, Art. 273
N 29.

75 Die Sicherheitsleistung wird Arrestkaution genannt. Sie soll
einen allfdlligen Schaden wegen ungerechtfertigter Arrestle-
gung sichern und ist nicht zu verwechseln mit einer (bundes-
oder kantonalrechtlichen) Pflicht zur Vorschussleistung fiir
die Prozesskosten bzw. Prozessentschédigung. Sie wider-
spricht demnach auchnicht internationalen Ubereinkommen,
die die Vorschusspflicht fiir Prozesskosten bzw. Prozessent-
schddigungen regeln. Vgl. SchKG-STOFFEL, Art. 274 N 33.
Die Arrestkaution ist sodann von der Sicherheitsleistung
gemadss Art. 277 SchKG zu unterscheiden. Vgl. Art. 28d
Abs.3ZGB; § 227 Abs. 1 ZPO ZH.
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Auferlegung einer Arrestkaution kann bereits im Arrestbe-
willigungsverfahren oder im Einspracheverfahren erfolgen.
Sie kann aber vom Arrestschuldner oder vom Dritten auch
spater, wihrend der laufenden Prosequierung, verlangt wer-
den’. Dies kann z.B. dann angebracht sein, wenn der Arrest-
schuldner (erst) im Rahmen des Hauptverfahrens im ordent-
lichen Prozess darlegen kann, dass die Arrestforderung und
damit auch die Arrestbewilligung wahrscheinlich unbegriin-
det sind. Im Arrestkautionsverfahren muss der Arrestschuld-
ner einen ihn moéglicherweise treffenden Schaden durch
die ungerechtfertigte Arrestbewilligung glaubhaft machen”.
Nie darf aber im Arrestkautionsverfahren der urspriinglich
bewilligte Arrest in Frage gestellt werden.

26. Ortliche Zustiindigkeit

Im Rahmen der Arrestbewilligung und der Arresteinsprache
ist der Arrestrichter zustindig, iiber die Auferlegung bzw.
iber die Reduktion einer Arrestkaution zu entscheiden. Falls
die Prosequierung bereits anhingig ist, ist die diesbeziigliche
Rechtsprechung uneinheitlich. Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung ist der Arrestrichter fiir dieses nachtrégliche
Arrestkautionsverfahren zustindig, weil die Kaution mit
dem Arrest zusammenhéngt™. Nach ziircherischer Praxis
geht die Zusténdigkeit mit der Einleitung des Prosequie-
rungsverfahrens auf den dortigen Richter iiber”. Da im
Rahmen des Arrestkautionsverfahrens lediglich dariiber
entschieden wird, ob der Arrest nur unter der Bedingung
der Hinterlegung einer Kaution aufrecht erhalten bleibt,
handelt es sich dabei um eine nachtriigliche, teilweise Uber-
priifung der Arrestbewilligung® und damit um einen Teil
einer betreibungsrechtlichen Sicherungsmassnahme®'. Es
rechtfertigt sich daher, dass der urspriingliche Arrestrichter
diesen Entscheid fallt®. So kann insbesondere auch bei hingi-
gen Prosequierungsverfahren im Ausland sichergestellt
werden, dass sich ein mit der Arrestkautionsauflage ver-
trauter Richter mit dem Arrestkautionsverfahren befasst.

27. Rechtsmittel

Ist der Arrestrichter fiir die Behandlung von Arrestkautions-
begehren zustdndig, stellt sich die Frage, mit welchem
Rechtsmittel — der Arresteinsprache geméss Art. 278
SchKG bzw. einem kantonalen Rechtsmittel — ein solcher
Entscheid angefochten werden kann. Das Gesetz regelt die-
sen Fall nicht ausdriicklich, das Bundesgericht hat ihn im
Entscheid vom 20. August 2000 bewusst offen gelassen®.
Zur Beantwortung dieser Frage muss emeut auf die Rechts-
frage, die im Arrestkautionsverfahren gepriift wird, verwie-
sen werden. Entschieden wird lediglich dariiber, ob der
Arrest weiterhin nur unter der Bedingung der Hinterlegung
einer Arrestkaution aufrecht erhalten bleiben soll. Es han-
delt sich wie gezeigt um eine nachtrigliche, teilweise Uber-
priifung der (urspriinglichen) Arrestbewilligung. Damit
kann hinsichtlich des zuldssigen Rechtsmittels vollumfiang-
lich auf die Kommentierung des Einspracheverfahrens ver-
wiesen werden. Sowohl der Arrestschuldner oder der Dritte®
als auch der Arrestgldaubiger® sind von einem solchen Ent-

scheid bzw. durch eine so prizisierte Arrestbewilligung in
ihren Rechten gemiss Art. 278 Abs. 1 und 3 SchKG bewof-
fen und daher zum Weiterzug legitimiert®.

VII. Beschwerdeverfahren

28. Zweck

Gegen jede Verfiigung eines Betreibungsamtes kann bei
der Aufsichtsbehorde wegen Gesetzesverletzung oder Unan-
gemessenheit Beschwerde gefiihrt werden®. Die Beschwer-
de muss innert 10 Tagen seit Kenntnisnahme eingereicht
werden®. Der Entscheid kann an die obere kantonale Auf-
sichtsbehorde und an das Bundesgericht weitergezogen
werden®. In Betracht kommen vor allem Beschwerden ge-

76 SchKG-STOFFEL, Art. 273 N 24 und 29 {.; BGE 126 III 485
=Pra2001 Nr. 86.

77 H.A.MULLER (FN 15), S. 60. Vgl. zu den moglichen Scha-
densposten BGE 126 IIT 95 = Pra 2001 Nr. 52; SchKG-STOF-
FEL, Art. 273 N 7-9.

78 BGE 11211 112 = Pra 1987 Nr. 51 (Erwédgung 1b nur in der
Praxis abgedruckt). Auch in BGE 126 III 485 = Pra 2001
Nr. 86 scheint das Bundesgericht ohne weitere Begriindung
davon auszugehen, dass der Arrestrichter fiir Arrestkautions-
verfahren zustindig ist. SchKG-STOFFEL, Art. 273 N 30.

79 ZR 1984 Nr. 26; ZR 1992/1993 Nr. 52; P. BREITSCHMID, Ta-
gungsunterlagen zum Intensivseminar Arrestrecht vom
10. Dezember 2001 (Institut fiir Rechtswissenschaft und
Rechtspraxis der Universitét St. Gallen), Ziff. 4.6; C. JAEGER/
H. U. WALDER/TH. M. KULL/M. KoTrT™MAN (FN 1), Art. 273
N 10; vgl. aber ZR 1977 Nr. 2.

80 Die restlichen Voraussetzungen der Arrestbewilligung, die
Arrestforderung, der Arrestgrund und das Vorhandensein von
Vermogenswerten, werden nicht noch einmal gepriift.

81 Und nicht um eine zivilprozessuale Streitigkeit mit ausschliess-
lich materiellrechtlichem Inhalt, vgl. ZR 1992/1993 Nr. 52
E1II 3c.

82 Vgl. die Zustandigkeitsvorschrift in § 213 Ziff. 11 ZPO ZH.

83 BGE 126 III1 485 = Pra 2001 Nr. 86.

84 Falls ein Arrestkautionsbegehren abgewiesen wurde.

85 Falls ein Arrestkautionsbegehren gutgeheissen wurde.

86 Im Resultatgleich SchKG-STOFFEL, Art. 273 N 30. Wiahrend
einem Einspracheverfahren gegen ein Arrestkautionsbegehren
stehen die Fristen fiir die Prosequierung geméss Art. 278
Abs. 51.V.m. Art. 279 SchKG aber nicht (wieder) still. Im
Gegensatz zum urspriinglichen Einspracheverfahren liegt be-
reits ein rechtskriftiger Arrestbefehl, der prosequiert werden
muss, VOr.

87 Vgl. MARKUS DIETH, Beschwerde gemaéss Art. 17 ff. SchKG,
AJP/PJA 2002, 363 ff. Mit dem am 1. Januar 1997 in Kraft
getretenen revidierten SchKG hat die Bedeutung der Be-
schwerde im Arrestverfahren massiv abgenommen.

88 Wegen Rechtsverweigerung und Rechtsverzégerung kann
jederzeit Beschwerde gefiihrt werden, Art. 18 Abs. 2 und 19
Abs! 2 SchKG.

89 Art. 18 Abs. 1 und Art. 19 Abs. 1 SchKG.
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gen den Arrestvollzug, insbesondere Vorbringen, wonach
das Betreibungsamt die auch im Arrestverfahren geltenden
Vorschriften der Pfandung missachtet habe®. Beschwerden
konnen auch von Drittbetroffenen angehoben werden, was
vor allem dann der Fall ist, wenn der Arrestrichter einen
Durchgriff bewilligt hat. Prozessthema ist allerdings immer
nur eine Gesetzesverletzung bzw. ein unangemessener Ent-
scheid des Betreibungsamtes im Rahmen des Arrestvollzu-
ges gemiss Art. 274—276 SchKG. Der Beschwerderichter
iiberpriift den Arrestbefehl des Arrestrichters nicht. Dies-
beziigliche Riigen miissen im Einspracheverfahren geltend
gemacht werden®'. Beim Beschwerdeverfahren riskiert der
Arrestglidubiger, dass das Arrestsubstrat bei Gutheissung
einer Beschwerde verringert werden kann®.

VIII. Widerspruchsverfahren

29. Zweck

Im Widerspruchsverfahren wird geklért, ob Dritte an den
arrestierten Vermogenswerten — die geméss Art. 272 Abs. 1
Ziff. 3 SchKG (glaubhaft) dem Schuldner gehoren sollten
— eigene Rechte geltend machen kénnen®. Falls der Dritte
an den Vermogensgegenstinden Eigentum oder bei Forde-
rungen eine eigene Gldaubigerstellung beweisen kann — was
vor allem nach bewilligten Durchgriffen geschieht —, entfllt
diesbeziiglich der Arrest. Falls er ein Vorzugsrecht (z.B.
Pfandrecht, vorgemerkter Mietvertrag) beweisen kann, wird
der Arrest zwar nicht aufgehoben, aber der Dritte erhilt bei
der Verwertung die entsprechende Vorzugsstellung®. Der
sorgfiltig prozessierende Anwalt sollte den Arrestglaubiger
bei der Bezeichnung der Vermogensgegenstinde des Arrest-
schuldners im Arrestbegehren auf das Risiko hinweisen,
dass er im Falle einer Niederlage in einem Widerspruchs-
verfahren nicht nur die bezeichneten Vermégenswerte "ver-
liert", sondern fiir das gerichtliche Verfahren auch kosten-
und entschadigungspflichtig wird.

Es steht dem Dritten frei, seine Einwendungen bereits
im Einspracheverfahren gemaiss Art. 278 SchKG vorzu-
bringen. Wird er dort abgewiesen, steht ihm das Wider-
spruchsverfahren trotzdem offen, es liegt kein Fall einer
abgeurteilten Sache vor®. Der Dritte muss seine Anspriiche
gemiss Art. 106 Abs. 1 SchKG binnen angemessener Frist
nach rechtskréftiger Erledigung eines allfilligen Einspra-
cheverfahrens beim Betreibungsamt anmelden®.

IX. Ordentlicher Schadenersatzprozess

30. Zweck

Beim ordentlichen Schadenersatzprozess handelt es sich
um einen Forderungsprozess im ordentlichen Verfahren,
falls dem Arrestschuldner oder dem Dritten aus einem un-
gerechtfertigen Arrest ein Schaden entstanden ist”. Es han-

deltsich um eine Kausalhaftung, ein Verschulden des Arrest-
gldubigers muss nicht vorliegen®. Voraussetzung ist, dass
die Einsprache gutgeheissen wurde, der Arrestgldubiger
die Prosequierung nicht rechtzeitig vorgenommen hat oder
diese rechtskréftig abgewiesen wurde und der Arrest dahin-
gefallen ist (Art. 280 SchKG). Falls der Arrest nur unter
der Bedingung der Hinterlegung einer Arrestkaution gemass
Art. 273 Abs. 1 SchKG bewilligt wurde, dient dem Arrest-
schuldner oder dem Diritten dieser Betrag als Substrat. Eine
gesetzliche Frist fiir die Klageeinleitung besteht nicht, es
gilt aber gemiss Art. 60 OR die Verjahrungsfrist von einem
Jahr ab der Gutheissung der Einsprache, dem Dahinfallen
des Arrestes wegen mangelnder Prosequierung oder Ab-
weisung der Prosequierungsklage®.

90 Art. 2751.V.m. Art. 91 — 109 SchKG; Y. ARTHO VON GUNTEN
(FN 8), 156 ff. Als rechtsmissbrauchlich ist ein Arrestvollzug
zu bezeichnen (und entsprechend mit Beschwerde zu riigen),
falls z.B. an verschiedenen Orten nach verschiedenen bewil-
ligten Arrestbegehren wesentlich mehr Vermdgen mit Beschlag
belegt wurde, als fiir die Tilgung der Arrestforderung notig
ist. BGE 120 III 49; Ivo SCHWANDER, AJP/PJA 1994, 798 ff.
Zu den moglichen Riigen im Beschwerdeverfahren vgl.
SchKG-REISER, Art. 274 N 21 ff.

91 Y. ArtHO vON GUNTEN (FN 8), 156 ff.

92 Einer Beschwerde kommt grundsétzlich keine aufschiebende
Wirkung zu, eine solche muss vom Beschwerdefiihrer bean-
tragt werden (Art. 36 SchKG). Dies ist vom Arrestglaubiger
zu beriicksichtigen, der z.B. die vom Beweibungsamt erstellte
Arresturkunde anfechten will, will er nicht die Prosequie-
rungsfrist gemé&ss Art. 279 Abs. 1 SchKG verpassen; zum
ghnlich gelagerten Fall bei der Einleitung der Widerspruchs-
klage vgl. M. DIETH (FN 87), 374.

93 Art. 2751.V.m. Art. 106—109 SchKG.

94 Y. ArRTHO VON GUNTEN (FN 8), 153 ff.

95 Das Einspracheverfahren wird summarisch und daher mit
beschriankten, das Widerspruchsverfahren beschleunigt und
mit unbeschriankten Beweismitteln gefiihrt. Art. 25 Ziff. 2
lit. a SCHKG; Art. 109 Abs. 4 SchKG.

96 Y. ARTHO VON GUNTEN (FN 8), 155; SchKG-STOFFEL, Art. 278
N 50.

97 Art. 273 Abs. 1 SchKG; SchKG-STOFFEL, Art. 273 N 1; Zu
den moglichen Schadensposten vgl. FN 77.

98 W. A. StoFreL (FN 43), 1413.

99 SchKG-STOFFEL, Art. 273 N 27; C. JAEGER/H. U. WALDER/
TH. M. KULL/M. KOTTMANN (FN 1), Art. 273 N 16; Botschaft

. (FN 2), 168.
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lem Gebiihrentarif.
Ordentliche und aus-
serordentliche kanto-
nale Rechtsmittel.
Bundesrechtliche
Berufung oder Nich-
tigkeitsbeschwerde
und/oder staatsrecht-
liche Beschwerde.

Ordentliche und aus-
serordentliche kanto-
nale Rechtsmittel.
Bundesrechtliche
Berufung oder Nich-
tigkeitsbeschwerde
und/oder staatsrecht-
liche Beschwerde.

| lem Gebiihrentarif,

Nein. Art. 62 Abs. 2 l Ja. Gemdss kantona- | Ja. Gemiss kantona-

GebV SchKG.
gesehene Weiterzugs-

Bundesrechtlich vor-
kantonale Aufsichts-
behorde sowie an das
Bundesgericht**.

untere und — soweit
vorhanden — obere

liches Rechtsmittel an | moglichkeit an die

kantonale Rechtsmit-
telinstanz (Weiter-

Weiterzugsverfahren,
zugsverfahren'),

Att. 62 Abs. 1 GebV

SchKG™,
Rechtsmittel, staats-

Ja, Einsprache- und
Bundesrechtlich vor-
gesehenes ordent-
Weitere kantonale
ausserordentliche
rechtliche

Beschwerde.

Ja. Geméss kantona-
lem Gebiihrentarif,
Ordentliche und aus-
nale Rechtsmittel.
Bundesrechtliche
Berufung oder Nich-
tigkeitsbeschwerde
und/oder staatsrecht-
liche Beschwerde.

Ja. Art. 62 Abs. 1
GebV SchKG fiir das
Rechtsoffnungs-
verfahren', Gemiiss
kantonalem Gebiih-
rentarif fiir das Exe-
quaturverfahren.
Ordentliche oder
tonale Rechtsmittel'™,
Staatsrechtliche
Beschwerde.

ausserordentliche kan- | ausserordentliche kan- | serordentliche kanto-

tonale Rechtsmitte]"”,
Staatsrechtliche
Beschwerde.

| Ja. Art. 62 Abs. 1
Ordentliche oder

| GebV SchKG™.

‘ Ja. Einsprache- und
Weiterzugsverfahren,
Art, 62 Abs. 1 GebV
SchKG™,
Bundesrechtlich vor-
gesehenes ordent-
kantonale Rechtsmit-
telinstanz (Weiterzugs-
verfahren). Weitere
kantonale ausser-
ordentliche Rechts-
mittel, staatsrechtliche
Beschwerde.

mittel, staatsrechtliche | liches Rechtsmittel an

Kantonale ausseror-
Beschwerde.

dentliche Rechts-

Nein™,

"Einspracheverfah-

mittel gegen Arrest-
verweigerung" und
ren".

Vgl. Spalten "Rechts-

Nein,

9. Parteientschi-

digung
10. Rechtsmittel

100 Falls sich die Forderung auf ein Gerichtsurteil aus dem Aus-
land stiitzt, ist im Rahmen des Rechts6ffnungsverfahrens vor-
ab iiber die Vollstreckbarkeit des Urteiles zu entscheiden
(Exequaturverfahren). BGE 126 IIT 156 = Pra 2000 Nr. 187.

101 Diese Klage kann fiir gewisse bereits feststehende Schadens-
posten bereits mittels Widerklage im ordentlichen Prosequie-
rungsverfahren geltend gemacht werden. SchKG-STOFFEL,
Art. 274 N 26.

102 Das kantonale Prozessrecht bestimmt, ob die Einsprache
miindlich oder schriftlich gemacht werden muss, Y. ARTHO
vON GUNTEN (FN 8), 35 ff.

103 HANs FriTzscHE/HANS ULRICH WALDER, Schuldbetreibung
und Konkurs nach schweizerischem Recht, Band I Ziirich
1984, Rz 23 ff.; Art. 75 ff. OG.

104 Vgl. Ubersicht bei SchKG-STOFFEL, Art. 272 N 36.

105 P. BRErTscHMID (FN 9), 1026; § 213 Ziff. 14 ZPO ZH.

106 Die Praxis ist uneinheitlich. Vgl. vorne Ziff. 27.

107 BGE 120 III 92. Falls fiir eine Forderung an verschiedenen
Orten Arreste erwirkt wurden, so ist dann, wenn fiir den Ar-
restschuldner in der Schweiz kein allgemeiner Betreibungsort
besteht, jeder dieser Arreste durch eine besondere, am Ar-
restort anzuhebende Betreibung zu prosequieren. BGE 88 IIT
66.

108 Entscheidend ist die Abgrenzung, ob es sich beim proviso-
rischen Rechtséffnungsverfahren um ein Erkenntnis- oder
ein Zwangsvollstreckungsverfahren geméss Art. 16 Ziff. 5
LugU handelt, vgl. ALEXANDER R. MARKUS, Lugano Uber-
einkommen und SchKG-Zustédndigkeiten: Provisorische
Rechtsoffnung, Aberkennungsklage und Zahlungsbefehl, Ba-
sel, 2. A. 1997. Art. 3 LugU schliesst den Gerichtsstand des
Arrestortes gemiss Art. 4 IPRG ausdriicklich aus. Nach Ziir-
cher Rechtsprechung kann sich der Arrestgldubiger im Gel-
tungsbereich des LugU im provisorischen Rechtséffnungs-
verfahren nicht auf den Gerichtsstand am Ort der Voll-
streckung, d.h. der Arrestlegung, gemiss Atrt. 16 Ziff. 5 LugU
berufen. Der Gerichtsstand ist nur gegeben, falls eine andere
Zustindigkeit gemiss LugU begriindet wird (falls z.B. der
Arrestort dem Erfiillungsort geméss Art. 5 Ziff. 1 LugU ent-
spricht). ZR 1998 Nr. 14. Zur Praxis in den verschiedenen
Kantonen vgl. W. A. STOFFEL (FN 43), 1414 und PAUL VOLKEN
in der regelméssigen Kommentierung der Rechtsprechung
zum LugU in der Schweizerischen Zeitschrift fiir internatio-
nales und européisches Recht (SZIER). Es fragt sich sodann,
ob es zweckmissig ist, die provisorische Rechtsoffnung, bei
der nicht materiell iiber die Forderung, sondern nur iiber die
Fortsetzung der Betreibung entschieden wird, vor einem aus-
landischen Gericht, das mit dem schweizerischen Zwangs-
vollstreckungsrecht nicht vertraut ist, anhéingig zu machen.
In diesem Fall dréngt sich auf, die Prosequierung direkt durch
die Einleitung der ordentlichen Klage vorzunehmen. Zur Pro-
blematik bei der Einleitung einer Aberkennungsklage (nega-
tive Feststellungsklage) im Ausland vgl. SchKG-REISER,
Art. 279 N 27.

109 Beim Exequaturverfahren handelt es sich sowohl im Bereich
des IPRG als auch des LugU um ein Zwangsvollstreckungs-
und nicht um ein Erkenntnisverfahren, Art. 16 Ziff. 5 LugU.

110 Zu beachten ist, dass z.B. Gerichtsstands- und Schiedsge-
richtsvereinbarungen in einem Vertrag zwischen Arrestgldu-
biger und Arrestschuldner auch im Arrestprosequierungs-
verfahren zu beachten sind. Art. 5 IPRG, Art. 17 LugU,
Art. 39 GestG. SchKG-REISER, Art. 279 N 15. Vgl. im Ubri-
gen die Formulierung von Art. 4 IPRG.

111 SchKG-REISER Art. 279 N 19.
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112 Unumstritten ist, dass die Klage gegen den betreibenden Ar-
restgldubiger eine vollstreckungsrechtliche Klage gemiss
Art. 16 Ziff. 5 LugU ist. Richtet sich die Klage gegen den
Dritten, ist die Lehre uneinheitlich. D. STAEHELIN (FN 69),
277 mit weiteren Verweisen; IvO SCHWANDER, Die Gerichts-
zustindigkeiten im Lugano-Ubereinkommen, in: Das Lugano-
Ubereinkommen, St. Gallen 1990, 93; BGE 107 III 118. Das
Bundesgesetz iiber den Gerichtsstand in Zivilsachen (GestG)
kommt nicht zur Anwendung, Art. 1 Abs. 2 lit. b GestG.

113 SchKG-STOFFEL, Art. 274 N 32.

114 SchKG-STOFFEL, Art. 274 N 32.

115 Bei der Formulierung des Rechtsbegehrens ist zu beachten,
dass vom Gericht verlangt wird, dass sémtliche Arrestkosten,
die vom Arrestglaubiger vorgeschossen wurden, ersetzt wer-
den. Art. 68 SchKG; Art. 281 Abs. 2 SchKG.

116 Vgl. M. MULLER-CHEN (FN 28), 224 FN 110.

117 Y. ArRTHO VvON GUNTEN (FN 8), 36.

118 CHF 10-400 fiir den Arrestvollzug, Art. 20 und 21 GebV
SchKG. Sind z.B. Nachtragsurkunden auszustellen, mehrere
Zustellungen oder Publikationen im Amtsblatt, Ubersetzun-
gen etc. zu machen, steigen diese Kosten.

119 Der Parteirollenverteilung geméss Art. 107 f. SchKG, der
Art der Ansprache (Eigentum, Pfand, Forderung) und dem-
nach der genauen Formulierung des Rechtsbegehrens ist
spezielle Beachtung zu schenken. Vgl. ALEXANDER BRUN-
NER/MURIEL HOULMANN/MARK REUTTER, Kollokations- und
Widerspruchsklagen nach SchKG, Bern 1994, 165 ff.

120 P. BReEITSCHMID (EN 9), 1027 f. Im Kanton Ziirich kénnen
Rechtsmittelentscheide des Obergerichtes betreffend Arrest-
verweigerung mit kantonaler Nichtigkeitsbeschwerde beim
Kassationsgericht angefochten werden, §§ 281 ff. ZPO ZH.
Das Kassationsgericht bringt auf die Kosten- und Entschi-
digungsregelung im Nichtigkeitsbeschwerdeverfahren mit
der Begriindung, es wiirden nur kantonale Nichtigkeitsgriinde
gepriift, nicht die GebV SchKG, sondern den kantonalen Ge-
biihrentarif (fiir Gerichtskosten und Prozessentschiadigung)
zur Anwendung (Entscheide des Kassationsgerichtes vom
13. September 1982, Nr. 48/82, und vom 2. Mai 2002,
Nr. 2001/396 Z). Demzufolge richtet sich die Vorschuss-
pflicht im kantonalen Nichtigkeitsbeschwerdeverfahren eben-
falls nach diesen Tarifen und damit nach §§ 73 ff., insbeson-
dere § 75 ZPO ZH (und nicht nach GebV SchKG).

121 Dies gilt unabhéngig davon, dass abstrakt betrachtet der Ar-
restschuldner oder der Dritte das Einspracheverfahren ein-
geleitet haben. Verursacht wurde es aber vom Arrestglidu-
biger, kann doch dem Arrestschuldner bzw. dem Dritten nicht
zum Vorwurf gemacht werden, dass sie sich im Arrestbewil-
ligungsverfahren nicht gedussert haben. Dies muss umso
mehr gelten, als die Parteirollenverteilung im Einsprache-
verfahren auch so erfolgt, dass dem Arrestgldubiger die Kla-
gerrolle zukommt. Vgl. vorne Ziff. IV 17. SchKG-STOFFEL,
Art. 272 N 58; Y. ARTHO VON GUNTEN (EN 8), S. 121 ff. Zur
Kosten- und Entschadigungsregelung im kantonalen Nichtig-
keitsbeschwerdeverfahren vgl. FN 120.

122 Zur Kosten- und Entschddigungsregelung im kantonalen
Nichtigkeitsbeschwerdeverfahren vgl. FN 120.

123 Kein Vorschuss im Rechtsoffnungsverfahren fiir die Partei-
entschiadigung, R. FRANK/H. STRAULYG. MESSMER (FN 7),
§ 73N 1.

124 FN 123.

125 §§ 73 ff. ZPO ZH (vorbehalten Art. 17 der Haager Uberein-
kunft betreffend Zivilprozessrecht vom 17.7.1905 bzw.
1.3.1954); vgl. § 76 ZPO ZH (Prozesse gegen Personen im
Ausland, Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4 SchKG).

===
AJP/PJA 10/2002

126 FN 125.

127 Zur Kosten- und Entschiddigungsregelung im kantonalen
Nichtigkeitsbeschwerdeverfahren vgl. FN 120.

128 P. BREITSCHMID (FN 9), 1027 f. Zur Kosten- und Entschidi-
gungsregelung im kantonalen Nichtigkeitsbeschwerdever-
fahren vgl. FN 120.

129 Zur Kosten- und Entschidigungsregelung im kantonalen
Nichtigkeitsbeschwerdeverfahren vgl. FN 120.

130 Die Kostenregelung fiir das Vollstreckbarerklérungsverfahren
wird nicht von der GebV SchKG bestimmt, sondern vom
kantonalen Recht. Demzufolge werden in den Verfahren um
Erteilung der definitiven Rechtséffnung bzw. der Exequatur
einerseits fiir die Exequatur ein Kostensatz geméss kantona-
lem Recht und anderseits fiir die Rechtséffnung eine Spruch-
gebiihr gemiss GebV SchKG veranschlagt. ZR 1995 Nr. 24.
Im Anwendungsbereicht des LugU ist es den Gerichten auf-
grund von Art. ITI des Protokolls Nr. 1 iiber bestimmte Zustén-
digkeits-, Verfahrens- und Vollstreckungsfragen verwehrt,
Gebiihren zu erheben, die nach der Hohe des Streitwertes ab-
gestuft sind.

131 Art. 20a Abs. 1 SchKG, Art. 61 Abs. 2 lit. a GebV SchKG;
Bussenauflage bis CHF 1500 an Partei oder Vertreter bei
boswilliger oder mutwilliger Beschwerdefithrung, Pra 2001
Nr. 151.

132 P. BReITscHMID (FN 9), 1028. Zur Kosten- und Entschidi-
gungsregelung im kantonalen Nichtigkeitsbeschwerdeverfah-
ren vgl. FN 120.

133 Zur Bemessung der Parteientschiddigung vgl. Y. ARTHO VON
GUNTEN (FN 8), 125. Zur Kosten- und Entschiadigungsrege-
lung im kantonalen Nichtigkeitsbeschwerdeverfahren vgl.
FN 120.

134 Zur Bemessung der Parteientschiddigung vgl. Y. ARTHO VON
GuNTEN (FN 8), 125.

135 FN 134.

136 FN 134. :

137 §§ 259 ff. ZPO ZH. Gegen Rechtsoffnungsentscheide ist im
Kanton Ziirich nur das (ausserordentliche) kantonale Rechts-
mittel der Nichtigkeitsbeschwerde gegeben, soweit mit dem
Rechtsoffnungsentscheid nicht auch ein Exequaturentscheid
getroffen wurde. § 272 Abs. 2 Ziff. 3 ZPO ZH.

138 Vgl. FN 137. Zur Gabelung des Rechtsmittelweges vgl. MAR-
TIN BERNET/NATHALIE VOSER, Praktische Fragen im Zusam-
menhang mit Anerkennung und Vollstreckung ausléndischer
Urteile nach IPRG, SZIER 4/2000, 470 f.

139 Die Praxis ist uneinheitlich, vgl. vorne Ziff. 27.

140 Art. 18 f. SchKG.
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