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Mit der Erteilung des Exequaturs hat der
auslandische Entscheid alle Wirkungen ei-
nes inlandischen Vollstreckungstitels (Jan
Kropholler/Jan von Hein, Europaisches Zi-
vilprozessrecht, Kommentar zu EuGVO, Lu-
gano-Ubereinkommen 2007, EuVTVO, EuM-
WO und EuGFVO, 9. A., Frankfurt am Main
2011, N 14 zu Art. 38 EuGVO).

Die Vollsteckbarerklarung wirkt nur fiir den
betreffenden Staat (Kropholler/von Hein,
Anm. 1, N 4 zu Art. 38 EuGVO; Philipp Groz,
Die materielle Rechtskraft von Entscheiden
betreffend Vollstreckbarerkldrung auslan-
discher Urteile auf Geldleistung, AJP 2006
683 ff., 685; BGE 115 11l 31 E. 3).

Die Frage ist fiir den negativen Entscheid
umstritten (vgl. Adrian Stoehelin/Daniel
Staehelin/Pascal Grolimund, Zivilprozess-
recht, Ziirich 2008, Rz 40 zu § 28), jedoch
spricht sich die liberwiegende Ansicht rich-
tigerweise dafur aus, vgl. BSK 5chKG |-
Staehelin, N 31 zu Art. 81; Dasser/Ober-
hammer-Staehelin, N 1 zu Art. 40 LugU
sowie Groz (Anm. 2) 686 und Fn 21 sowie
die dortigen Nachweise; vgl. auch KassGer
ZH AAD40185, 11.

Mit der hier befilirworteten Zuordnung der
erforderlichen Urkunden zu den Prozess-
voraussetzungen ldsst sich die unangemes-
sene Harte, der Vollstreckungsmoglichkeit
in der Schweiz einzig wegen der fehlenden
Vorlage von Urkunden definitiv verlustig zu
gehen, vermeiden (gl.M. Groz, Anm. 2, 686 f.
m.w.H; im Ergebnis gl.M. Daniel Schwander,
Arrestrechtliche Neuerungen im Zuge der
Umsetzung des revidierten LugU, ZBIV
2070 641 ff., 688, ohne allerdings von
einem Nichteintretensentscheid auszuge-
hen. Nach Dasser/Oberhammer-Staehelin,
N 1 zu Art. 40 LugU ist ein Riickzug des An-
trages - solange kein Entscheid ergangen
ist = ohne Rechtskraftswirkung maéglich.

1. Exequatur

Mit dem Exequatur wird der auslandi-
sche Titel generell und abstrakt fir
vollstreckbar erklart, in diesem Sinne
wird ihm die Vollstreckbarkeit verlie-
hen. Das Exequaturverfahren ist kein
Vollstreckungsverfahren, sondern ein
spezielles Erkenntnisverfahren und
noch nicht der Beginn der Zwangs-
vollstreckung.

Wie in jedem Fall beinhaltet das
Exequatur eines Lugano-Urteils den
verbindlichen Entscheid tber die Voll-
streckbarkeit' bzw. die Nicht-Voll-
streckbarkeit mit Wirkung fiir die
ganze Schweiz’. Das bedeutet, dass
sowohl ein positiver wie ein negativer
Entscheid Rechtskraft entfaltet’. Der
negative Entscheid bedeutet mithin,
dass die Vollsteckung in der Schweiz
auch in Zukunft definitiv ausgeschlos-
sen ist. Keine Rechtskraft hat selbst-
verstandlich ein Nichteintretensent-
scheid (zufolge fehlender Prozess-
voraussetzungen, Art. 59 ZPO). Eine
spezifische Nichteintretensvorausset-
zung* besteht darin, dass die fiir ein
Exequatur erforderlichen Dokumente
(Art. 53 f. revLugU] nicht beigebracht
werden, auch nicht nach einer allfalli-
gen Nachfristansetzung im Sinne von
Art. 55 revLugU.

Eine Konsequenz eines verweiger-
ten Exequaturs ist auch, dass jeglicher
schweizerische Arrest zur Sicherung
des nicht anerkannten Urteils, sei es
aufgrund von Art. 271 Ziff. 6 oder Art.

Die Autoren erldutern Voraussetzung und
Wirkung eines Exequaturentscheides und
zeigen auf, dass ein Arrest nach dem revi-
dierten LugU ohne Exequaturantrag ausge-
schlossen ist. Sie halten fest, dass sowohl
positive wie negative Exequaturenischeide
in Rechiskraft erwachsen und Rechitsmittel
gegen diesen Entscheid ergriffen werden
kinnen. Beim kombinierten positiven LugU-
Exequatur-Arrest steht als Rechtsmittel le-
diglich der Rechtsbehelf (Art. 43 revLugU/
Art. 327a ZP0) zur Verfiigung. Doch emp-
fehlen die Autoren, bis ein hachstrichterli-
cher Entscheid ergeht, auch die Arrestein-
sprache zu erheben. Zi.

Les auteurs exposent les conditions el les
conséquences d'une décision d’'exequatur
el démontrent gue, selon la Convention de
Lugano révisée, un séquestre sans requéle
d’exequatur est exclu. lis considérent que
tant les décisions positives que négalives
d’'exequatur entrent en force de chose ju-
gée el que les voies de droit sont ouvertes
contre ces décisions. Seul le recours est
possible contre le séquestre combiné a une
décision d'exequalur attestant du caractére
exécutoire d’'une décision de séquestre au
sens de la Convention de Lugano (art. 43
CL rév. / art. 327a CPC). Les auteurs con-
seillent toutefois de faire également oppo-
sition a I'ordonnance de séquesire, jusqu'a
ce qu'un arrét du Tribunal fédéral tranche
la question. PP




494 )7 107 (2011) Nr. 20

Reiser/Jent-Serensen, Exequatur und Arrest im Zusammenhang mit dem revLugU

271 Abs. 1 bis 5 SchKG, ausgeschlos-
sen ist.

Vor erster Instanz gentligen die For-
malien von Art. 53 revLugU, um im
einseitigen Verfahren ein Exequatur
Erhéﬁltlich zu machen (Art. 41 rev-
LugU)®. Im anschliessenden zweiseiti-
gen Rechtsbehelfsverfahren - und
damit vor zweiter Instanz - stehen
dem Schuldner die Einwendungen ge-
mass Art. 34 und 35 rf.'vLug[] ZU, WO-
bei gemass Art. 45 Abs. 1 revLugU
ausschliesslich diese Einwendungen
zulassig sind®. Es gibt hingegen auch
Lehrmeinungen, die weitere Einwen-
dungen gegen das Exequatur als sol-
ches zulassen wollen. Genannt wer-
den Tilgung, Verrechnung, Verjihrung
etc. Diese Autoren verkennen, dass es
um das Exequatur an sich geht und
weder um die konkrete Vollstreckung
noch um die Sicherung derselben.
Durch das Exequatur erhilt das aus-
landische Urteil lediglich ein zu-
satzliches formelles Attribut - die
Gleichstellung mit inldndischen Ent-
scheidungen - ohne bereits die Voll-
streckung zu antizipieren. Wegen
dieses abstrakten Charakters des Exe-
quaturverfahrens sollten die ma-
teriellrechtlichen Einwendungen (Til-
gung, Verrechnung, Verjahrung etc.)
ins Verfahren der konkreten Zwangs-
vollstreckung (Verfahren betreffend
definitive Rechtsiffnung) verwiesen
und dort abgehandelt werden. Die
hier vertretene Meinung - Beschrin-
kung der Einwendungen auf reine
«Lugano-Einwendungen» - setzt selbst-
verstandlich voraus, dass dem Schuld-
ner in der spateren Vollsteckung,
z.B. im Rahmen des diesfalls uner-
lasslichen Rechtsoffnungsverfahrens’,
Gelegenheit geboten wird, diese ma-
teriellrechtlichen Einwendungen vor-
bringen zu kénnen. Ein direktes Fort-
setzungsbegehren nach Art. 88 SchKG
- wie gelegentlich félschlicherweise

propagiert® - gibt es nicht. Zu den
materiellrechtlichen  Einwendungen
gegen den gleichzeitig erteilten Arrest
vgl. unten bei 5. b.

Dem Glaubiger steht es frei, ein Exe-
quatur ohne Sicherungsmassnahme zu
beantragen®, wenn dafiir ein Bediirf-
nis besteht. Mit der Einfiihrung des
schweizweiten Arrestes dirfte dies
wohl eher geringer werden, weil die
Verarrestierung von Vermogenswer-
ten an verschiedenen Orten und die
Prosequierung in einem einzigen Ver-
fahren maglich sind.

2. Sicherungsmassnahme Arrest

Art. 47 Abs. 2 revLugU gibt dem Gliu-
biger, der die Vollstreckbarkeit eines
LugU-Entscheides beantragt, das Recht
auf eine Sicherungsmassnahme', und
zwar ohne Dringlichkeit und ohne Ge-
fahr im Verzug''. Das ist - nunmehr in
Art. 271 Abs. 3 SchKG gesetzlich aus-
dricklich geregelt - der Arrest. Die ge-
setzgeberische Wahl dieses Siche-
rungsmittels ist zu akzeptieren und
beendet nun doch noch die Diskussion
uber das zutreffende Sicherungsmittel.

Nach der hier vertretenen Meinung
ist eine Sicherung gemaiss Art. 271
Ziff. 6 SchKG ohne einen vom Glaubi-
ger formell gesteliten Exequatur-An-
trag ausgeschlossen. Der Arrestgrund
von Art. 271 Ziff. 6 SchKG steht auch
nicht bei inzidenter Uberpriifung der
Vollstreckbarkeit zur Verfiigung. Ver-
langt ein Glaubiger einen Arrest nach
Art. 271 Ziff. 6 SchKG, ist ein formli-
cher Antrag auf Exequatur unerldss-
lich. Die ganz liberwiegende Ansicht
vertritt zwar ebenfalls die Meinung,
dass der Arrest nach Ziff. 6 ein formli-
ches Exequatur voraussetzt. Im Unter-
schied zu der hier vertretenen Mei-
nung sind diese Autoren hingegen der
Auffassung, dass tiber das Exequatur
auch ohne entsprechenden Antrag

u

9

Die Vorlage der erforderlichen Urkunden
oder sonstigen Beweismittel (Art. 41 iV.m.
Art. 53 ff. revLugll) ist von Amtes wegen zu
prifen. Die Vollstreckbarkeit ergibt sich
ausschliesslich aus der offiziellen Beschei-
nigung gemass Art. 53 Abs. 2 und 54 i.V.m.
Anhang V reviugl (Kopholler/von Hein,
Anm. 1, N 7 und 9 zu Art. 38 EuGVO0).

Die Urkunden kiénnen auch noch bei der
Rechtmittelinstanz nachgereicht werden
(Kropholler/von Hein, Anm. 1, N 6 zu Art. 41
EuGVO).

GILA. Walter A. Stoffel, Das neue Arrestrecht
im Zuge der LugU-Revision, in: Jolanta Kren
Kostkiewicz, Alexander Markus, Rodrigo Rod-
riguez (Hrsg.), Internationaler Zivilprozess
2011, Bern 2010, 1 ff,, 4.

BGer 5A_79/2008 E. 4.1 (m.w.H.), wonach
auch bei einem separaten Exequatur nicht
auf das ordentliche Betreibungsverfahren
verzichtet werden kann. AA. Schwander
(Anm. 4) 694 f,

GLA. z.B. Stoffel (Anm. 7) 9.

%" Die ortliche Zustandigkeit befindet sich ge-

11

miss Art. 39 Abs. 2 revlugU am Wohnort
des Schuldners oder am Vollstreckungsort,
was mit dem «Gericht am Betreibungsort
oder am Ort, wo sich die Vermigensgegen-
stande befinden» (Art. 272 Abs. 1 SchKG)
tibereinstimmt. Fiir das von Stoffel/ (Anm. 7)
9 f. erwdhnte Problem der gleichen (sachli-
chen) Zustindigkeit ist davon auszugehen,
dass fiir Exequatur und Arrest, unabhangig
davon, welches das «Hauptanliegens der
klagenden Partei ist, das gleiche «Voll-
streckungsgerichts zustindig ist (vgl. Art.
338 Abs. 1 ZPO; vgl. Anhang Il zum reviugU:
ukantonales Vollstreckungsgerichts), weil das
LugU als hdherrangiges Recht imperativ ver-
langt, dass beide Rechtsschutzbegehren im
gleichen Verfahren beurteilt werden. Der
Arrestrichter gemass Art. 271 Abs. 3 SchKG
muss zwingend zugleich der Exequaturrich-
ter sein (Urs Boller, Der neue Arrestgrund
von Art. 271 Abs. 1 Ziff. 6 revSchKG, AJP
2010 187 ff., 190).

Hans Reiser, Uberblick iiber die Arrestrevi-
sion 2009, SJZ 2010 333, 334; Kropholler/
von Hein (Anm. 1) N 9 zu Art. 47 EuGVO:
Stoffel (Anm. 7) 6 f.

Reiser/.
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'* Nach der Botschaft (BBl 2009 1821) hat das
Gericht, ewelches aufgrund eines nach dem
revlugl vollstreckbaren Entscheids (und
damit eines definitiven Rechtséffnungsti-
tels) einen Arrest nach Artikel 271 Absatz 1
Ziffer 6 ausspricht, stets auch einen selb-
standigen Exequaturentscheid zu fallen ...
(vgl. Art. 47 Abs. 2 revLugll), selbst wenn
diesbeziiglich kein selbstindiges Begehren
gestellt wurden.

Unter Bezugnahme darauf hilt Felix Meier-
Dieterle, Arrestpraxis ab 1. Januar 2011, AJP
2010121 ff, 1216 N 34, fest: «Da der Ent-
scheid lber die Vollstreckbarerkldrung ge-
miss Art. 47 Abs. 2 LugU die Rechtsgrund-
lage fiir die Arrestbewilligung darstellt, ist
dariiber von Amtes wegen zu entscheiden
und die Vollstreckbarkeit im Dispositiv in
einer separaten Ziffer aufzunehmen, auch
wenn der Arrestglaubiger kein separates
Begehren gestellt hat.»

Rodrigo Rodriguez, Sicherung und Vollstre-
ckung nach revidiertem Lugano Uberein-
kommen, AJP 2009 1550 ff., 1558 geht da-
von aus, dass das Gericht, wenn es aufgrund
eines nach dem reviugU vollstreckbaren
Entscheid einen Arrest nach Art. 271 Abs. 1
Ziff. 6 SchKG bewillige, stets auch einen
selbstandigen Exequaturentscheid i.5.v. Art.
47 Abs. 2 revlugU zu fillen habe, auch
wenn diesbeziiglich kein selbstindiges Be-
gehren gestellt wurde.

Nach Stoffel (Anm. 7) 8, ist «im Lugano-
System ... der Sicherungsentscheid ein Zu-
satzentscheid, der im Vollstreckbarkeits-
verfahren gefdllt werden kann. In der
SchKG-Systematik ist es umgekehrt: Der
Glaubiger verlangt die Sicherheit und er-
hilt gleichzeitig die Vollstreckbarkeitserkla-
rung, die nicht nur vorfrageweise, sondern
allgemeine Giltigkeit aufweisen wirdn.
Schwander (Anm. 4) 654 f. weist auf die
«Abweichung» vom Dispositionsgrundsatz
hin, will die bezuglichen Arrestbegehren we-
gen Abs. 3 dennoch so behandeln, als ob der
Glaubiger einen separaten Vollstreckungs-
antrag gestellt hatte.

" Vgl. dazu Staehelin/Staehelin/Grolimund,
(Anm. 3) N 40 zu § 28; Dasser/Oberham-
mer-Staehelin, N 20 zu Art. 36 LugU.

' Vgl. Anm. 3.

' Dass der Arrest nach Ziff. 6 nicht von einer
Vollstreckungsgefahrdung abhéngig sei (Anm.
11), éndert allerdings nichts daran, dass
eine eilige Sicherung haufig dennoch notig
oder mindestens erwiinscht ist.

des Glaubigers entschieden werden
kann'. Dabei wird verkannt, dass ge-
miss LugU ein Antrag erforderlich ist
(Art. 38 Abs. 1 revLugU) und dass Exe-
quaturentscheidungen in materielle
Rechtskraft erwachsen'™. Der Ent-
scheid ohne entsprechenden Antrag
bedeutet fiir den Arrestglaubiger, dass
ungewollt Gber die Vollstreckbarkeit
entschieden wird, was bei einem ne-
gativen Entscheid - wie oben gezeigt
- bedeutet, dass die Rechtsdurchset-
zung zumindest in der Schweiz fiir
alle Zeiten ausgeschlossen wird'. Dies
ist bei gestelltem Arrestantrag, dessen
Ziel primdr die Sicherung™ und nicht
die Vollstreckung ist und in dem des-
halb haufig Eile geboten ist, eine un-
tragbare Konsequenz. Einzig KUKO
ZPO-0berhammer/Domej und Daniel
Staehelin lehnen eine Vollstreckbar-
erklarung ohne besonderen Antrag ab;
sie begriinden dies uberzeugend da-
mit, dass die gegenteilige Auffassung
einen unnotigen Verstoss gegen die

'6 Art, 58 Abs. 1 ZPO: «Das Gericht darf einer
Partei nicht mehr und nichts anderes zu-
sprechen, als sie verlangt, und nicht weni-
ger, als die Gegenpartei anerkannt hat.»

"7 KUKO ZPO-0berhammer/Domej, N 7 zu Art.
327a ZP0O; Daniel Staehelin, Neues Arrest-
recht ab 2011, Jusletter, 11. Oktober 2010,
N 4. Auf die Systemwidrigkeit als solche
weist auch Schwander (Anm. 4) 656 hin
(vgl. oben Anm. 12).

" KUKO ZPO-0Oberhammer/Domej, N 7 zu Art
327a.

" Rodriguez (Anm. 12) 1556; Staehelin (Anm.
17) Rz 43. Das Recht auf einstweiligen
Rechtsschutz nach nationalem Recht des
Vollstreckungsstaates bleibt dem Glaubiger
auch ohne Vollstreckbarerkldrung erhalten
(Art. 47 Abs. 1 revlugU; Kropholler/von
Hein, Anm. 1, N 4 zu Art. 47 EuGVO).

% Vgl. auch Staehelin (Anm. 17) N 43. Hier
geniigt - als Arrestvoraussetzung - dass
glaubhaft gemacht wird, es liege ein vor ei-
nem schweizerischen Gericht als vollstreck-
bar erklarbarer auslindischer Entscheid vor.

Dispositionsmaxime'® bedeutet'’. Das
uberzeugt. Hatte der Gesetzgeber
diese Skurrilitit - Entscheid ohne An-
trag - tatsachlich gewollt, hitte er
das ausdriicklich vorsehen miissen,
was nicht geschehen ist.

Oberhammer/Domej schlagen als
Abhilfe vor, den Arrest gemass Ziff. 6
mit bloss inzidenter Vollstreckbar-
keitspriifung zuzulassen'®. Das wiirde
bedeuten, den in Art. 271 Abs. 3 ange-
legten Konnex zwischen Arrest und
formlichem Exequatur aufzulosen, was
abzulehnen ist.

3. Arrestgriinde gemadss Art. 271
Abs. 1 Ziff. 1-5 SchKG

Fehlt es an einem ausdriicklichen Exe-
quaturantrag, so ist auf das Arrestbe-
gehren gemiss Ziff. 6 nicht einzutre-
ten. Das lasst dem Glaubiger immer
noch die Moglichkeit, ein neues, kor-
rektes Begehren oder - bei gegebenen
Voraussetzungen und ohne formli-
chen Exequatur-Antrag - ein Arrest-
begehren gemass Art. 271 Ziff. 1-5
SchKG zu stellen', allenfalls auch ge-
stiitzt auf Ziff. 4 («Auslanderarrest»),
auch wenn der Hinweis auf ein voll-
streckbares gerichtliches Urteil in der
SchKG-Revision redaktionell unge-
schickt gestrichen wurde?”, Kommt
Ziff. 6 nicht zum Zug, so bildet dies-
beztiglich die Subsidiaritatsregel von
Ziff. 4 kein Hindernis.

4. Handhabung der Mitteilung

Kann auf das Exequaturbegehren nicht
eingetreten werden, so ist dieser Ent-
scheid nur dem Glaubiger mitzuteilen.
Fir eine Mitteilung an beide Parteien
besteht kein Grund, weil einem sol-
chen Nichteintretensentscheid keine
Rechtkraft zukommt. Wird der Exe-
quaturantrag gutgeheissen, so ist der
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Entscheid sowohl dem Gldubiger als
auch dem Schuldner mitzuteilen (Art.
42 revLugU). Wird der Exequaturan-
trag abgewiesen, ist dieser Entscheid
richtigerweise dem Gldubiger und
dem Schuldner zuzustellen, was nicht
unumstritten ist?', richtigerweise je-
doch aus der Rechtskraft des ableh-
nenden Entscheides folgt*. Mit der
Lustellung des Entscheides an den
Schuldner ist aber zuzuwarten, bis die
10-tagige Rechtsmittelfrist unbenutzt
abgelaufen ist. Andernfalls wiirde der
Schuldner iber das eingeleitete Ver-
fahren informiert. Das wirde den
Uberraschungseffekt - Exequatur und
Arrest konnten ja auch im Rechtsbe-
helfsverfahren noch bewilligt werden
— illusorisch machen.

Bei der Mitteilung von Exequatur-
entscheidungen und Arresturkunden
ist der «Uberraschungseffekt» in je-
dem Fall zu wahren®. Zwar werden
Exequatur und LugU-Arrest im glei-
chen Entscheid angeordnet, hingegen
wird lediglich das Formular «Arrestbe-
fehl» dem Betreibungsamt zum Voll-
zug zugestellt (Art. 274 Abs. 1 SchKG).
Dies birgt die Gefahr, dass der Ge-
richtsentscheid vor dem Arrestvollzug
beim Schuldner eintrifft. Um dieser
Gefahr vorzubeugen, empfiehlt es sich,
das Betreibungsamt anzuweisen, dem
Gericht den Arrestvollzug mitzuteilen,
und den Gerichtsentscheid erst nach
Eingang der entsprechenden Mittei-
lung/en dem Schuldner zuzustellen.
Nicht anders steht es bei einem
schweizweiten Arrestvollzug durch
mehrere Betreibungsamter®,

9. Rechtsmittel

a. Ablehnung

aa. Exequatur «solo» und ohne Arrest

Verlangt der Glaubiger ein reines Exe-
quatur, ohne zusatzliche Sicherung,

und wird dieser Antrag abgewiesen,
so wird der Entscheid dem Glaubiger
unverziiglich zugestellt (Art. 42 rev-
LugU) und er kann gemiss Art. 43 Abs.
1 revLugU den Rechtsbehelf einlegen.
Mangels einer im LugU dafiir vorgese-
henen Frist ist auf das nationale Recht
abzustellen®, mithin auf Art. 327a
LV.m. Art. 321 Abs. 2 ZPO%. Weil in
diesem Fall kein Unterlaufen des Si-
cherungszwecks zur Debatte steht,
Ist kein Grund ersichtlich, den Schuld-
ner nicht ins Verfahren vor der zwei-
ten Instanz einzubeziehen. Bei einem
gutheissenden Exequatur kann der
Schuldner, der den in Art. 43 revLugU
vorgesehenen Rechtsbehelf dagegen
nicht ergriffen hat, im anschliessen-
den Vollstreckungsverfahren die be-
zuglichen Einwendungen nicht mit
einem nationalen Rechtsmittel gegen
die Vollstreckung nachholen?”, an-
dernfalls die Rechtskraftswirkung in-
frage gestellt wiirde. Weil nach der
hier vertretenen Auffassung aber
die materiellrechtlichen Einwendun-
gen (Tilgung, Verrechnung, Verjah-
rung etc.) nicht mit dem Rechtsbehelf
gegen das Exequatur vorgebracht
werden konnen, kann der Schuldner
diese Einwendungen im eigentlichen
Vollstreckungsverfahren vorbringen.

bb. Exequatur mit Arrest

Die Situation ist hier nicht anders als
unter lit. aa., hingegen ist der Schuld-
ner iber den ablehnenden Entscheid?®
erst nach Eintritt der Rechtskraft?® zu
orientieren. Zieht der Glaubiger einen
negativen Entscheid weiter, so ist der
Schuldner auch nicht an diesem zweit-
instanzlichen Verfahren zu beteili-
gen’,

Kommt die obere kantonale Instanz
beim (einseitigen) Weiterzug durch
den Glaubiger zum Ergebnis, der vor-
instanzliche Entscheid sei unrichtig,

so stellt sich flir das weitere Verfahren
die Frage, ob die obere Instanz das
Exequatur selber erteilen kann, unter
gleichzeitiger Bewilligung des Arrests,
oder ob sie an die Vorinstanz zuriick-
weisen muss mit der Anweisung, Exe-
quatur und Arrest zu erteilen. Der
Schutz des Schuldners verlangt bei
Gutheissung des Exequaturs die Riick-

2t Keine Zustellung eines ablehnenden Ent-
scheides ist nach Kropholler/von Hein
(Anm. 1) N 17 zu Art. 43 und N 3 zu Art. 42
EuGVO erforderlich, weil die Zustellung ei-
nes ablehnenden Entscheides weder in der
EuGVO noch im nationalen Recht vorgese-
hen sei.

2 \gl. Anm. 3.

3 Dasser/Oberhammer-Stoehelin, N 6 zu Art.
39 LugU.

# Abzulehnen ist eine Zustellung wvia den
Glaubiger vgl. den Vorschlag von Schwan-
der (Anm. 4) 664; Micheoel Lazopoulos, Ar-
restrecht - die wesentlichen Anderungen
im Zusammenhang mit dem revidierten
LugU und der Schweizerischen ZPO, AJP
2011 608 ff., 614.

% Kropholler/von Hein (Anm. 1) N 1 und N 13
zu Art. 43 EuGVO. Diese Autoren scheinen
die Ansicht zu vertreten, dass die Befristung
durch das nationale Recht nicht maoglich
sei. Dem Schuldner, der vom einseitigen
Verfahren Kenntnis habe, stehe eine nega-
tive Feststellungsklage nach nationalem
Recht zur Verfligung.

* Vgl. dazu BSK ZPO-Spiihler, N 12 zu Art.
327a; KUKO ZPO-Oberhammer/Domej, N 9
zu Art. 327a; Rodriguez (Anm. 12) 1559.

7 Kopholler/von Hein (Anm. 1) N 4 zu Art. 43
EuGVO.

% GlLA. Schwander (Anm. 4) 687 mit Hinweis
darauf, dass die Beschwerde des Glaubigers
gemiss revLugll unbefristet ist, die Befris-
tung - sgewdhnlicher Beschwerde gemass
Art. 319 ff. ZPO - jedoch aus dem nationa-
len Recht folgt. Vgl. auch Dasser/Oberham-
mer-Staehelin, N 10 zu 36 LugU.

# Dass eine Mitteilung nach Eintritt der
Rechtskraft erfolgen muss, ergibt sich aus
der Rechtskraftswirkung eines negativen
Exequaturentscheides.

0 GLA. Schwander (Anm. 4) 687.
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35

36

Vgl. oben Anm. 2 und 3.

Staehelin (Anm. 17) N 33.

Kropholler/von Hein (Anm. 1) weisen in N 1
zu Art. 38 EuGVO darauf hin, dass es - im
Unterschied zur Durchfiihrung der Zwangs-
vollstreckung - gegen die Zulassung der
Zwangsvollstreckung keine anderen Rechts-
behelfe als die in der Verordnung bzw. dem
LugU vorgesehen, geben diirfe,

Fir die Zulassung der Einwendung der Til-
gung etc. nach Fillung des auslindischen
Urteils im Rechtsbehelfsverfahren sprechen
sich zB. Daosser/Oberhammer-Staehelin,
N 22 zu Art. 36 Lugl; Staehelin (Anm. 17)
N 33; Lazopoulos (Anm. 24) 616 und Kro-
pholler/von Hein (Anm. 1) N 27 zu Art. 43
EuGVO aus. Letztere erwdhnen, dass bereits
das Reichsgericht verneint habe, dass ein
auslandischer Titel sehenden Auges fiir
vollstreckbar erklart werde, wenn ihm die
Volistreckbarkeit unmittelbar wieder ge-
nommen werde.

Fir die andere Ansicht vgl. z.B. KUKO ZPO-
Oberhammer/Domej, N 5 zu Art. 327a ZPO
mit Hinweis auf die explizite Einschrinkung
in Art. 45 Abs. 1 revLugl) sowie weitere Hin-
weise bei Kropholler/von Hein (Anm. 1) N 6
zu Art. 45 EuGVO.

Schwander (Anm. 4) 686; Kropholler/von
Hein (Anm. 1) N 11 zu Art. 47 EuGVO: «Das
einzige nach der EuGVO vorgesehene Mit-
tel, um die Entscheidung iiber die Zulas-
sung der Zwangsvollstreckung anzufech-
ten, ist der Rechtsbehelf nach Art. 43.
Folglich bleibt jedes andere, nach dem
nationalen Recht des Vollstreckungsstaates
vorgesehene Mittel ausgeschlossen, selbst
wenn es lediglich auf den Teil der Entschei-
dung beschrinkt ware, durch den die Siche-
rungsmassnahmen stillschweigend zugelas-
sen werden. Das bedeutet freilich nicht,
dass sich der Betroffene gegen etwaige Un-
regelmassigkeiten oder Missbriuche bei der
Durchfihrung der Sicherungsmassnahme
nicht wehren kionnte. Vielmehr ldsst es Art.
47 der von der Vollstreckung dieser Mass-
nahmen betroffenen Partei unbenommen,
die Gerichte anzurufen, um mit Hilfe der im
nationalen Recht des Vollstreckungsstaats
vorgesehenen geeigneten Verfahren einen
angemessenen Schutz ihrer durch die frag-
lichen Massnahmen angeblich verletzten
Rechte zu erreichen.s

Schwander (Anm. 4) 686, der sich auf den
EuGH bezieht, der von der Exklusivitat des
Rechtsbehelfsverfahrens ausgeht.

weisung an die erste Instanz, andern-
falls er erstmals im Verfahren vor
Bundesgericht zu Wort kame. Wiirde
die obere Instanz Exequatur (und Ar-
rest) ebenfalls verweigern, und wiirde
das Bundesgericht Exequatur (und
Arrest) bewilligen, so wire die Situa-
tion noch grotesker. Kime das Bun-
desgericht seinerseits zu einem ab-
lehnenden Ergebnis, miisste die Exe-
quaturverweigerung zwingend dem
bisher nicht ins Verfahren einbezoge-
nen Schuldner mitgeteilt werden, da
selbstindige Exequaturentscheidun-
gen selbstverstandlich beiden Par-
teien zu erdffnen sind und wie bereits
erwahnt liber das betreffende Verfah-
ren hinaus Rechtskraft haben®'.

b. Gutheissung
aa. Exequatur «solo» und ohne Arrest

Verlangt der Glaubiger ein reines Exe-
quatur, ohne zusatzliche Sicherung,
und wird dieser Antrag gutgeheissen,
ist der Schuldner im Rechtsbehelfs-
verfahren auf die reinen LugU-Ein-
wendungen (ohne Tilgung, Verrech-
nung, Verjahrung etc.) beschrankt (vgl.
oben bei 1.).

bb. Exequatur mit Arrest

Wird das Exequaturbegehren des Glau-
bigers samt Arrest gutgeheissen, so
kann der Schuldner innert einem Mo-
nat resp. innert zwei Monaten den
Rechtsbehelf einlegen (Art. 43 Abs. 5
revlugU; Art. 327a ZPO). Anfech-
tungsobjekt ist das Exequatur zusam-
men mit dem darauf beruhenden Ar-
rest*”. Obwohl im Gesetzestext lediglich
von der Anfechtung der Vollstreck-
barerklarung die Rede ist, ist davon
auszugehen, dass in diesem Rechtsbe-

i Schwander (Anm. 4) 686.
¥ Botschaft BBl 2009 1813.
¥ Staehelin (Anm. 17) N 35.

helfsverfahren auch gegen den Arrest
vorgegangen werden kann®, Thema-
tisch kann der Schuldner das erteilte
Exequatur mit den im LugU vorgese-
henen Einwendungen bekdmpfen
(Formalien [keine Entscheidung nach
Art. 32 revLugU]; keine Vollstreckbar-
keit nach Art. 38 revlugU, Versa-
gungsgriinde nach Art. 34 und 35 rev-
LugU). Umstritten ist, ob auch die
Einwendungen der Tilgung, Verrech-
nung, Verjdhrung etc. im Rechtsbe-
helfsverfahren maglich sind*. Nach
der hier vertretenen Auffassung - ba-
sierend auf der Vorstellung einer ob-
jektiven Klagenhdufung (Exequatur
und Arrest) - sind die Einwendungen
(obwohl im gleichen Verfahren) ge-
danklich zu trennen, sodass (nach-
tragliche) materiellrechtliche Unter-
gangsgriinde in den Zusammenhang
der Zuldssigkeit des Arrestes gehoren.

Eine thematische Beschrankung gibt
es unseres Erachtens im Rechtsbe-
helfsverfahren nicht, d.h., es kdnnen
dort samtliche Einwendungen gegen
die Vollstreckbarkeit und gegen den
Arrest - ausser den Arrestvollzug - vor-
gebracht werden. Schwander und
Kropholler/von Hein** verweisen auf
die Praxis des EuGH, der von der Ex-
klusivitat des Rechtsbehelfsverfahrens
ausgeht, wobei Schwander’® eine
Ausnahme fiir die Einrede der Pfand-
sicherung und Riigen betreffend die
Durchfiihrung des Arrestes (fehlende
Pfandbarkeit eines Vermogensstiickes,
fehlende ortliche Zustandigkeit oder
sonstige Prozessvoraussetzungen) die
Arresteinsprache zulassen will*’. Da-
mit stellt sich die Frage nach der Be-
deutung der Arresteinsprache iS.v.
Art. 278 SchKG. Nach der einen Mei-
nung steht die Arresteinsprache nach
wie vor zur Verfligung: Die Botschaft
geht von einer parallelen Anwendung
beschrdnkt auf arrestspezifische Ein-
wendungen aus®. Nach Staehelin™,
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Rodriguez*®, Meier-Dieterle*' und La-
zopoulos® konnen samtliche Arrest-
voraussetzungen - nicht aber Titel-
fragen® - (berpriift werden. Stoffe/*
nennt - fiir das Arresteinsprachever-
fahren sicher unzutreffend - auch die
auf das Exequatur bezogenen Griinde
von Art. 34 f. revLugU.

Konnen nach der hier vertretenen
Meinung samtliche Einwendungen
umfassend im Rechtsbehelfsverfahren
vorgebracht werden, so erscheint die
Arresteinsprache fiir den Fall eines
«kombinierten» LugU-Exequatur-Ar-
rests tberflissig. Ein Rechtsschutzin-
teresse fiir das Arresteinsprachever-
fahren ist nicht ersichtlich. Das System
des LugU ist zwingend darauf ausge-
richtet, dass Exequatur und Arrest ge-
meinsam Iim gleichen Verfahren zu
erteilen sind, sodass die Aufspaltung
im anschliessenden Rechtsmittelver-
fahren systemwidrig erscheint. Ganz
unbekannt ist die Weglassung der Ar-
resteinsprache dem schweizerischen
Rechtssystem ausserdem nicht, ent-
fallt sie doch auch im Falle des Steu-
erarrestes, allerdings aufgrund einer
ausdrucklichen gesetzlichen Grund-
lage*. Lehnt man die Exklusivitit
des Rechtsbehelfsverfahrens ab, so
bleibt praktisch die - allerdings hier
nicht propagierte — Mdglichkeit, das
Rechtsbehelfsverfahren von samtli-
chen arrestbezogenen Einwendungen
zu entlasten und diese insgesamt ins
Arresteinspracheverfahren zu verwei-
sen, wie dies von der Mehrheit der
Autoren beflirwortet wird*, selbst-
verstandlich unter Ausschluss derjeni-
gen, die durch das Exequatur prajudi-
ziert werden. Dabei wird dann eine
Spaltung in Kauf genommen, jedoch
Ist zumindest klar, welche Einwen-
dungen in welches Verfahren geho-
ren. Immerhin korreliert die Einspra-
chefrist mit der Beschwerdefrist nach
Art. 17 ff. SchKG, die fiir Einwendun-

gen gegen den Arrestvollzug zur Ver-
fligung steht. Stehen Arresteinspra-
che und Rechtsbehelf nebeneinander
zur Verfligung, so darf es allerdings
nicht dem Schuldner (iberlassen wer-
den, welches Rechtsmittel er beziiglich
Arrest ergreifen oder ob er sogar in
beiden Verfahren je die gleichen oder
andere arrestbezogene Einwendun-
gen vorbringen will. Eine solche Paral-
lelitat des Rechtsschutzes erschiene
ausserst unvorteilhaft.

Ergreift der Schuldner bei Befiir-
wortung beider Rechtsmittel sowohl
eine Arresteinsprache als auch einen
Rechtsbehelf, so stellt sich die Frage
des Verhdltnisses der beiden Verfah-
ren. Vorgeschlagen wird z.B. eine Ver-
einigung nach Art. 125 lit. ¢ ZPO¥,
was angesichts der Tatsache, dass der
Rechtsbehelf beim oberen kantonalen
Gericht und die Einsprache bei der
ersten Instanz einzureichen sind, hau-
fig schwer zu koordinieren sein diirfte.
Deshalb ware wohl eher an eine Sis-
tierung eines der beiden Verfahren zu
denken, sinnvollerweise jenes Verfah-
ren, das weniger weit fortgeschritten
Ist. Weil der Rechtsbehelf per se schon
eine Instanz weiter ist, dirfte dieser in
der Regel prioritir zu behandeln sein.
Da das Exequatur die Voraussetzung
des Arrestes bildet, hat diese Losung
auch sachlich etwas fiir sich.

Die Arresteinsprache spielt jeden-
falls fir vom Arrest betroffene Dritte
weiterhin eine Rolle, weil sie, die den
Rechtsbehelf nach Art. 43 Abs. 5 rev-
LugU/Art. 327a ZPO nicht ergreifen
kdnnen, anderweitig keine Mdoglich-
keit hdtten, ihre Rechte zu wahren*®,

Zusammenfassend ist festzuhalten,
dass sich u.E. die Spaltung des Rechts-
mittelzuges aus LugU-systemimma-
nenten Griinden verbietet, was fur die
arrestspezifischen Griinde allerdings
den Verlust einer Instanz bedeutet.
Dass sich diese Einschriankung nicht

direkt aus dem nationalen Recht er-
gibt und im Gesetzgebungsverfahren
offenbar auch verkannt wurde, spricht
angesichts der Vorgaben des Lugano-
Ubereinkommens als héherrangiges
Recht nicht dagegen. Bis hochstrich-
terlich entschieden ist, ob und in wel-
chem Umfang die Arresteinsprache
zur Verfligung bleibt, ist es allerdings
flir den Rechtssuchenden ein Gebot
der Vorsicht, beide Rechtsmittel zu er-
greifen.

6. Urteile aus Nicht-LugU-Staaten

Besitzt der Glaubiger einen defini-
tiven Rechtsoffnungstitel aus einem
Nicht-LugU-Staat, so braucht es fiir
das Vorgehen nach Art. 271 Ziff. 6 ein

¥ Nach Rodriguez (Anm. 12) 1560, kann man
liber den Sinn der Zweiteilung streiten. Die-
ser Autor verspricht sich allerdings davon,
dass im guinstigsten Fall die Einwendungen
im Arresteinspracheverfahren bereits vor
Ablauf der Beschwerdefrist erledigt sein
kénnten. Vgl. auch BGer 5A_79/2008 E. 2.2.

Y (Anm. 12) 1222 Rz 77 und 79.

2 (Anm. 24) 616.

“ Die internationale Vollstreckbarkeit des zu
sichernden Titels ist ausschliesslich im Rechts-
behelfsverfahren gegen das Exequatur zu
priifen (Miguel Sogo, Kleine Arrestrevision,
grosse Auswirkungen - zur geplanten An-
passung des Arrestrechts im Rahmen der
Revision des Lugano-Ubereinkommens, SZZP
2009 75 ff., 95).

“ (Anm.7)6.

> Hans Reiser, Steuersicherung und schweiz-
weite Arrestierung, Steuerrevue 2010 22 ff.,
insbes, 115 ff.

% Vgl. Anm. 39 bis 42.

47 Botschaft BBl 2009 1813 f.; Rodriguez (Anm.
12) 1560.

% Dasser/Oberhammer-Staehelin, N 3 zu Art.
36 LugU. Hier muss das nationale Recht den
Ausschluss des Dritten vom Ergreifen eines
Rechtsbehelfes substituieren (Kropholler/
von Hein, Anm. 1, N 5 und 6 zu Art. 43
EuGVO).
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echt er- I vorgelagertes Exequaturverfahren®,
erfahren | Dass keine direkte Berufung auf Ziff. 6
e, spricht § moglich ist, ergibt sich allerdings
Lugano- nicht direkt aus dem Gesetz («definiti-
rangiges | Ver Rechnungstitels), sondern auf-

grund historischer Auslegung®. Im
Unterschied zum LugU-Exequatur
muss ein formliches Exequaturver-
fahren zwingend in einem Zwei-Par-
teien-Verfahren stattfinden®', was den
Sicherungszweck des Arrestes unter-
laufen wiirde. Kein vorgelagertes Exe-
quaturverfahren ist - wie bis anhin -
fur die Arrestlegung nach Art. 271
Ziff. 4 erforderlich. Eine besondere
Hiirde fiir den Arrest aus Nicht-LugU-
Staaten ist allerdings, dass der hier
anwendbare Art. 25 lit. b IPRG nicht
nur Vollstreckbarkeit, sondern Rechts-
kraft erfordert. Auslandische Schieds-
spriiche sind gleich zu behandeln wie
Urteile aus Nicht-LugU-Staaten®?.
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Rechtsoffnungstitels ist im Zusam-

Kritisch Lozopoulos (Anm. 24) 610, der sich

k_’ﬂit des zu auf die gegenteilige «Vermutungs in der

im Rechts- Botschaft BBI 2009 1821 stiitzt.

equatur 2u £ 0 Graehelin (Anm. 17) N 40.

estrevision, & st Rodriguez (Anm. 12) 1557.

lanten An=% 22 15 giesem Punkt gleicher Meinung Felix

ahmen der Meier-Dieterle, Auslandische «nicht LuglU-

mens, SZZP Entscheide» als Arrestgrund, Jusletter,
18. Juli 2011, Ziff. Ill 4.
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zu Art. 43

menhang mit dem revidierten LugU
ins SchKG aufgenommen worden und
ist mit diesem konnex. Fraglich ist, ob
er auch fiir Lugano-Urteile, die ge-
miss der Ubergangsbestimmung von
Art. 63 revLugU nicht unter dieses fal-
len, dennoch angerufen werden kann.
Mit Blick auf den erwdhnten Konnex
muss dies verneint werden und fur
«altes LugU-Urteile steht der Arrest-
grund von Art. 271 Abs. 1 Ziff. 6
SchKG nicht zur Verfligung. Anders ist
es mit den schweizerischen Entschei-
dungen. Weil fur diese Art. 63 rev-
LugU nicht gilt, ist u.E. Ziff. 6 auch auf
schweizerische Entscheidungen an-
wendbar, die vor dem 1. Januar 2011
ergangen sind. Eine weitere (iber-
gangsrechtliche Frage stellt sich auch
im Zusammenhang mit der Ausstel-
lung der Bescheinigung gemadss Art.
54 revluglU, dem Formblatt im An-
hang V. Auch diesbeziiglich ist davon
auszugehen, dass diese nur fiir Urteile
auszustellen ist, die nach dem revi-
dierten Lugano-Ubereinkommen voll-
streckt werden konnen.

8. Zusammenfassung der
Ergebnisse

1. Sowohl positive wie negative Exe-
quaturentscheide erwachsen in
materielle Rechtskraft.

2. LugU-Exequatur und Arrest nach

Art. 271 Abs. 1 Ziff. 6 SchKG sind
konnex, sodass ein solcher Arrest

ohne formliches Exequatur ausge-
schlossen ist. Fehlt ein Exequatur-
antrag, so ist auf den Arrest nicht
einzutreten.

. Bei kombiniertem LugU-Exequa-

tur-Arrest-Verfahren ist der Schuld-
ner nur so weit ins Verfahren ein-
zubeziehen, als dies mit der
Wahrung des «Uberraschungsef-
fektes» vereinbar ist.

. Gegen einen kombinierten positi-

ven LugU-Exequatur-Arrest steht
lediglich der Rechtsbehelf (Art. 43
revLugU, Art. 327a ZPO) zur Verfii-
gung. Richtigerweise entfillt die
Arresteinsprache, so dass auch fiir
die arrestspezifischen Einwendun-
gen des Schuldners insgesamt nur
zwel Instanzen zur Verfligung ste-
hen. Bis tiber die Frage hichstrich-
terlich entschieden ist, gebietet
die Vorsicht, beide Rechtsmittel zu
ergreifen.

. Die Arresteinsprache behilt jeden-

falls flir die Drittbetroffenen ihre
Bedeutung.

. Die Arrestgriinde von Art. 271 Abs.

1 Ziff. 1 bis 5 SchKG, insbesondere
der «Auslianderarrest geméss Ziff.
4», konnen mit einem definitiven
LugU-Rechtsffnungstitel eben-
falls angerufen werden. Hier ist
die internationale Vollstreckbar-
keit lediglich glaubhaft zu ma-
chen.
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