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1. Einleitung

Auf den 1. Januar 1997 wird das revidierte SchKG in Kraft
treten'. Ein zentraler Punkt der Revision betrifft das neue
Arrestrecht, insbesondere die Bezeichnung der Arrest-
behorde, die Substantiierungspflicht des Arrestgliubigers
beziiglich des Arrestobjektes, die Neuregelung des "Aus-
landerarrestes", die Haftung des Arrestglaubigers fiir unge-
rechtfertigte Arreste sowie die Arresteinsprache.

Das geltende Arrestrecht hat in verschiedener Hinsicht
zu unbefriedigenden Resultaten gefiihrt. Ursache sind u.a.
die Arrestbehdrden, die Arrestbegehren nicht mit der gebo-
tenen Zuriickhaltung bewilligt haben, obwohl es sich beim
Arrestbewilligungsverfahren um eine superprovisorische
Massnahme handelt, bei der ein Entscheid ohne Anh6rung
des Arrestschuldners ergeht. Im Gesetz fehlt sodann eine

revidierten SchKG — eine Checkliste

klare Regelung der Beweisstrenge beziiglich der Bezeich-
nung des Arrestobjektes. Die Mo6glichkeiten des Arrest-
schuldners oder eines Dritten, sich gegen einen ungerecht-
fertigt erwirkten Arrestbefehl zu wehren, sind schliesslich
ungeniigend?’.

Der grosste Teil der erteilten Arrestbefehle stiitzt sich
auf den Arrestgrund des fehlenden Sitzes/Wohnsitzes des
Arrestschuldners in der Schweiz®. Ziel dieses Aufsatzes ist
es, die Voraussetzungen des "Auslinderarrestes" nach revi-
diertem SchKG darzustellen und gleichzeitig eine Check-
liste fiir die erfolgreiche Erwirkung eines Arrestbefehls all-
gemein abzugeben®.

2. Anhingigmachung des Verfahrens

Dem SchKG lisst sich nicht entnehmen, wie das Verfah-
ren anhiingig gemacht werden muss. Fest steht einzig, dass
ein Richter den Arrest im summarischen Verfahren bewil-
ligt’. Im Kanton Ziirich wird unter den allgemeinen Vor-
schriften zum summarischen Verfahren ausgefiihrt: "Das
Begehren wird beim Einzelrichter miindlich oder schrift-
lich rechtshiingig gemacht und soll kurz begriindet wer-
den®." Daraus wird gelegentlich der Schluss gezogen, dem
Arrestgldubiger stehe ein Anspruch zu, mit dem urteilen-
den Richter sein Arrestbegehren zu besprechen bzw. der
Richter habe den Arrestgldubiger zu den Arrestvoraus-
setzungen zu befragen’. Vereinzelt wird vorgebracht, dem
Arrestgldubiger stehe das Recht zu, zur Sache befragt zu
werden, habe aber kein Recht auf Diskussion®. Als Begriin-
dung wird jeweils angefiihrt, die Bewilligung eines Ar-
restes stelle einen schweren Eingriff in das Vermogen des

1 AS 1995 1307.

2 Botschaft des Bundesrates iiber die Anderung des Bundes-
gesetzes liber Schuldbetreibung und Konkurs vom 8. Mai
1991, 162; DoMINIK GASSER, Das Abwehrdispositiv der
Arrestbetroffenen nach revidiertem SchKG, ZBJV 1994, 591.

3 Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4 SchKG; Urs WENZEL, Arrestprobleme
bei Banken, Schriftenreihe SAV Band 4, 34 ff.

4  Die Sicherungsmassnahme gemiss Art. 39 LugU ist nicht

Gegenstand des vorliegenden Aufsatzes. Zur Frage der Zulis-

sigkeit des Ausldnderarrestes bei Sitz/Wohnsitz des Arrest-

schuldners in einem Lugano-Konventionsstaat vgl. Ivo

SCHWANDER, AJP/PJA 1994 795 ff.; RUDOLF OTTOMANN, Der

Arrest, ZSR (NF) Band 115 1996 266 ff.

Art. 25 Ziff. 2 lit. a revSchKG, Art. 272 Abs. 1 revSchKG.

§ 205 ZH ZPO.

Gasser (FN 2), 596; PIERRE-ROBERT GILLIERON, La séquestre

dans la LP révisée, BISchK 1995 132; HANS ULRICH WALDER-

BOHNER, Fragen der Arrestbewilligungspraxis, Ziirich 1982

N 5-7.

8 HaNs ScHMID, Der Arrest im SchKG, Schriftenreihe SAV
Band 4, 27.
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Arrestschuldners dar, weshalb an das Vorliegen der Vor-
aussetzungen strenge Anforderungen zu stellen seien®.

Dieser Begriindung kann vollumfinglich zugestimmt
werden. Allerdings ist fraglich, ob die Befragung des Ar-
restgldubigers bzw. seines Vertreters das richtige Mittel zur
Erreichung dieses Zieles ist. Die Arrestbewilligung stellt
ihrem Wesen nach eine superprovisorische Massnahme
dar®. Der Entscheid der Bewilligung eines Arrestes ergeht
demnach, ohne dass der Arrestschuldner angehort wird. Da
dieser frithestens nach Erlass des Arrestbefehls Gelegen-
heit erhilt, sich im Rahmen der Arresteinsprache zu #us-
sern", ist speziell im Verfahren der Arrestbewilligung der
Massstab beziiglich Rechtsstaatlichkeit und Unparteilich-
keit hoch anzusetzen'. Wiirde wie vorgeschlagen der Rich-
ter den Arrestgliubiger zu den einschligigen Arrestvor-
aussetzungen befragen — bzw. wie es konkret zu erwarten
waére, mit ihm den Fall er6rtern — und ihn im Resultat auf
Schwachpunkte in seinem Begehren hinweisen, kime dies
im Kern dem verbotenen Berichten gleich'. Faktisch wiirde
der Arrestgldubiger zusammen mit dem Richter die Voraus-
setzungen schaffen, Vermogenswerte des Arrestschuldners
zu verarrestieren. Dies kann selbstredend nicht Aufgabe
des Richters sein.

Das Ziel — Bewilligung eines Arrestes nur nach sorgfil-
tiger und umfassender Priifung durch den Richter — kann
auch auf andere, rechtsstaatlich nicht zu beanstandende Wei-
se erreicht werden. Von einem Arrestgldubiger, der einen
Entscheid eines Gerichtes ohne Anhérung des Arrestschuld-
ners verlangt — wie erwéhnt handelt es sich dabei prozes-
sual um einen absoluten Ausnahmefall —, darf verlangt
werden, dass er sich im Begehren auch detailliert zu simt-
lichen rechtlich relevanten Voraussetzungen #ussert und
dem Richter die Grundlagen fiir eine Entscheidfindung
prasentiert, ohne mit diesem zusammen den Fall zu dis-
kutieren". Das Argument, dass damit einem Laien die
Erwirkung eines Arrestes faktisch nicht mehr méglich sein
soll, stosst ins Leere. Die Erwirkung eines absoluten Aus-
nahmeentscheides in irgendeinem Fachgebiet rechtfertigt
bei gegebenen Verhiltnissen in jeder Branche den Beizug
eines Spezialisten.

Unter dem revidierten SchKG ist iiberdies einem weite-
ren Umstand Rechnung zu tragen. Mit der neuen Mog-
lichkeit der Einsprache gegen den Arrestbefehl, mit der
sdmtliche Voraussetzungen der Arrestbewilligung geriigt
werden konnen", werden vermehrt Arrestbewilligungen
einem kontradiktorischen Uberpriifungsverfahren unter-
zogen. Unter dem noch geltenden SchKG muss nach
erfolgter Arrestbewilligung der Einzelrichter im summari-
schen Verfahren hochstens noch in einem Arrestkautions-
verfahren titig werden, ohne aber die Arrestbewilligung
erneut in Frage zu ziehen'’. Die Arrestaufhebungsklage,
mit der lediglich das Fehlen eines Arrestgrundes geriigt
werden kann, muss demgegeniiber beim Einzelrichter im
beschleunigten Verfahren anhingig gemacht werden'.
Beim Einspracheverfahren gemiss Art. 278 revSchKG
wird neu der Arrestrichter, der den Arrest auf einseitiges
Vorbringen des Arrestgldubigers bewilligt hat, in gleicher

Sache erneut titig'®. Der Arrestschuldner miisste daher seine
Einwendungen gegen die Arrestbewilligung vortragen, im
Bewusstsein, dass der Arrestgldubiger mit (zumeist) dem-
selben Richter den Fall bereits ausgiebig diskutiert hat.
Insofern hat (zumindest) unter dem revidierten SchKG das
Argument, eine Besprechung des Arrestbegehrens mit dem
Richter komme dem verponten Berichten gleich, weshalb
der Arrestgldubiger durch den Richter nicht angehort wird,
durchaus seine Berechtigung®.

3. Formulierung des Rechtsbegehrens

Im Rechtsbegehren an den Arrestrichter sind die legiti-
mierten Parteien, iiblicherweise als Arrestgldubiger (bzw.

9 Gasser (FN 2), 584.

10 Gasser (FN 2), 583 und 600; ScumMip (FN 8), 20 f.

11 Art. 278 revSchKG.

12 Art. 58 BV; ALFRED KoLz in Kommentar BV, Art. 58 Rz 54;
einem Entscheid des Kassationsgerichtes des Kantons Ziirich
vom 11. September 1995 betreffend Ausstand eines Justizbe-
amten lag zusammengefasst folgender Sachverhalt zugrunde:
Der Einzelrichter im summarischen Verfahren hat einem
Rechtsanwalt telefonisch mitgeteilt, dass die Voraussetzun-
gen fiir eine beantragte superprovisorische Verfiigung ohne
Anhorung der Gegenpartei nicht gegeben seien, weshalb zu
einer miindlichen Verhandlung vorgeladen wiirde. Gleichen-
tags hat der Anwalt eine Eingabe mit einem konkretisierten
Rechtsbegehren und einer erginzenden Begriindung einge-
reicht, worauf der Audienzrichter eine superprovisorische Ver-
fiigung erliess.

Das Kassationsgericht hat festgehalten, dass im Lichte einer
strengen Praxis das Verhalten des Audienzrichters gesamthaft
geeignet erscheine, den Anschein der Befangenheit im Sinne
von § 96 Ziff. 4 ZH GVG zu begriinden. Aus den Erwigun-
gen: "... Tatsdchlich setzt jedes unter Ausschluss der einen
Seite gefiihrte Gespriach den Richter dem Verdacht aus, er
konnte der anderen Seite entweder Zusicherungen gemacht
bzw. Hinweise erteilt haben oder er habe sich von jener Seite
beeinflussen lassen; beides untergribt aber das Vertrauen der
Gegenseite in die Objektivitdt und Unparteilichkeit des Rich-
ters. ... An diesen Erwédgungen dndert auch die besondere
Natur des Verfahrens beziiglich vorsorglicher Massnahmen
ohne (einstweilige) Anhorung der Gegenpartei nichts. Gerade
in solchen Fillen, in denen der Anspruch auf das rechtliche
Gehor der Gesuchsgegner ohnehin eingeschrinkt ist, muss der
Richter jede Handlung vermeiden, welche ihn dem Anschein
der Befangenheit aussetzen konnte."

13 § 129 ZH ZPO.

14 Zur Substantiierungspflicht des Arrestglaubigers vgl. For-
mulierung von Art. 272 Abs. 1 revSchKG; ScuMiD (FN 8),
28 hat die Umschreibung gewihlt: Der Arrest ist ein Uber-
fall auf den Schuldner, nicht auf den Richter.

15 Art. 278 revSchKG; Gasser (FN 2), 600.

16 Art. 273 SchKG, ZR 91/92 (1992/1993) Nr. 52.

17 Art. 279 SchKG.

18 Vgl. den Fall in FN 12.

19 Vgl. JURGEN BRONNIMANN, Feststellung des neuen Ver-
mogens, Arrest, Anfechtung, Schriftenreihe SAV Band 13,
FN 64; OTTOMANN (FN 4), FN 32.
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Gesuchsteller) und Arrestschuldner (bzw. Gesuchsgegner)
bezeichnet, aufzulisten. Analog anderen gerichtlichen Ver-
fahren hat der Arrestgldubiger sodann sein Begehren zu
nennen”. Dieses umfasst neben dem Antrag auf Verarrestie-
rung von Vermégensgegenstinden des Arrestschuldners
die Bezeichnung des Ortes, wo sich diese befinden sowie
die Hohe des zu deckenden Betrages fiir die Arrestforde-
rung nebst Verzugszinsen sowie die Verfahrenskosten?'. Da
eine genaue Bezeichnung der Vermégensgegenstinde nicht
immer méglich ist, begniigt sich die Praxis mit einer all-
gemeinen Umschreibung derselben der Gattung nach,
sofern ihr Standort und der Gewahrsamsinhaber bekannt
sind”. Dieser sogenannte Gattungsarrest ist grundsitzlich
auch im revidierten SchKG zuldssig?.

Ein Rechtsbegehren fiir die Verarrestierung von Vermo-
gensgegenstidnden des Arrestschuldners bei einer Bank am
Ort des angerufenen Gerichtes kénnte demnach etwa wie
folgt lauten:

"Es seien sdmtliche Vermégensgegenstinde des Arrest-

schuldners, insbesondere Forderungen, Kontokorrent-

guthaben und Barschaften in in- und auslindischer

Wihrung, Wertschriften, Depots, Edelmetalle, sonstige

Vermdgenswerte sowie simtliche Herausgabeanspriiche

aus Depotvertrigen und Treuhandverhiltnissen, insbe-

sondere Konto Nr. ..., lautend auf den Namen und/oder

Nummern und/oder Decknamen des Arrestschuldners

bei der Bank XY (genaue Adresse) zu verarrestieren,

alles soweit verarrestierbar bis zur Deckung der Arrest-
forderung von CHF ... nebst Zins zu ... % seit ... sowie
der Kosten."

4.  Voraussetzungen der
Arrestbewilligung

Nachfolgend werden unter Ziff. 4.1 bis 4.9 die effektiven Vor-
aussetzungen fiir einen Arrestbefehl aufgefiihrt. Mit Nach-
druck ist zu betonen, dass gemiiss Art. 272 Abs. 1 Ziff. 1-3
revSchKG die Arrestforderung, der Arrestgrund sowie die
Vermogensgegenstinde des Arrestschuldners nur glaub-
haft gemacht, nicht aber strikte bewiesen werden miissen.
Ausfiihrungen zur Glaubhaftmachung folgen unter Ziff. 5.

4.1 Vorliegen der Prozessvoraussetzungen

Wie in jedem Gerichtsverfahren ist auch im Arrestbewil-
ligungsverfahren vorab das Vorhandensein der allgemei-
nen Prozessvoraussetzungen zu priifen. Das betrifft neben
anderen insbesondere die 6rtliche Zustdndigkeit des ange-
rufenen Gerichtes®.

Die ortliche Zusténdigkeit bestimmt sich nach den
VermoOgensgegenstinden, die verarrestiert werden sollen®.
Forderungen des Arrestschuldners gegeniiber Dritten, die
gewohnlich am Wohnsitz des Arrestschuldners als Forde-
rungsglaubiger gelegen gelten, kénnen am Wohnsitz die-
ses Drittschuldners verarrestiert werden®. Sollen gleich-
zeitig an verschiedenen Orten gelegene Vermogenswerte

des Arrestschuldners verarrestiert werden, sind verschie-
dene Begehren bei den zustindigen Gerichten zu stellen
bzw. hat das Gericht die Betreibungsbeamten der verschie-
denen Betreibungskreise mit dem Volizug der Arreste zy
beauftragen?.

In der Praxis stellt sich regelmissig das Problem, dass
der Schuldner nicht nur an einem, sondern an mehreren
Orten mit der Verarrestierung von Vermdgenswerten iiber-
rascht werden soll. Eine solche Aktion erfordert ein kon-
zentriertes, gemeinsames Vorgehen beim Arrestvollzug,
ansonsten der Arrestschuldner — durch einen Vollzug eines
Arrestes gewarnt — die Verschiebung seiner Vermogens-
werte vornehmen kann. Um dies zu verhindern, kann im
Arrestbegehren beantragt werden, dass das Gericht den
Arrestbefehl nicht direkt dem Betreibungsbeamten zum
Vollzug, sondern einstweilen dem Arrestgldubiger zustellt.
Dieser kann alsdann selber entscheiden, wann er den Arrest
durch das Betreibungsamt vollziehen lassen will. Art. 274
Abs. 1 revSchKG steht dem nicht entgegen. Allzulange
darf damit allerdings nicht zugewartet werden?.

20 § 106 ZH ZPO.

21 Die Betreibungsimter setzen in der Arrestvollzugsurkunde
Jjeweils sogenannte Sperrlimiten fest. Diese setzen sich
zusammen aus dem Betrag der Arrestforderung, der Verfah-
renskosten sowie der bereits angefallenen und noch an-
fallenden Verzugszinsen fiir die Dauer eines (geschitzten)
Prosequierungsverfahrens.

22 BGE 103 III 86 und 91.

23 Art. 272 Abs. 1 Ziff. 3 revSchKG; GASSER (FN 2), 594;
Sucharreste, bei denen der Arrestglaubiger nach moglichen
Vermogensgegenstinden des Arrestschuldners fahndet, sollen
mit Art. 272 Abs. 1 Ziff. 3 revSchKG eingedimmt werden,
ZR 86 (1987) Nr. 57 E. 4a; vgl. unten Ziff. 4.6.

24 OscaARr VOGEL, Grundriss des Zivilprozessrechts, 4. A. Bern
1995, Kap. 7 N 73; Gasskr (FN 2), 607.

25 Art. 272 Abs. 1 revSchKG; das ist z.B. der Ort des gelege-
nen Grundstiickes bei der Verarrestierung des Grundstiickes
(Art. 2751.V.m. Art. 101 revSchKG).

26 Es handelt sich dabei um den Hauptanwendungsfall von Aus-
ldnderarresten. Der Arrestschuldner mit (naturgemdss Sitz/
Wohnsitz nicht in der Schweiz) hat eine Forderung gegen-
iiber einem Bankinstitut in der Schweiz auf Riickzahlung
von z.B. Spargeldern. Diese Forderung kann am Sitz des
Bankinstitutes verarrestiert werden. Sind die Vermogensge-
genstande des Schuldners bei der Bank ausgeschieden (z.B.
ein Goldvreneli im Tresor), wird nicht eine Forderung, son-
dern direkt ein Vermogenswert des Arrestschuldners verar-
restiert.

27 Art. 274 Abs. 1 revSchKG.

28 Entscheide eines Ausweisungsrichters werden von den Voll-
streckungsbeamten ca. einen Monat nach Erlass der Gerichts-
verfligung noch vollstreckt und miissen daher in dieser Zeit-
spanne mit dem Antrag auf Vollzug vorgelegt werden, ZR
78 (1979) Nr. 47 E. 3. Die gleichen Uberlegungen diirften
im Arrestvollzugsverfahren gelten.




Der "Auslinderarrest”" im revidierten SchKG
AJP/PJA 11/96

4.2. Bestand einer Forderung

Der Arrestgldubiger hat den Bestand einer Forderung
gegeniiber dem Arrestschuldner glaubhaft zu machen®.
Grundsitzlich lassen sich dieselben Uberlegungen wie vor
Einleitung eines ordentlichen Zivilprozesses anstellen. Als
hilfreich erweist sich dabei der Merksatz "wer will was von
wem woraus". Werden die Fragen in diesem Merksatz
durch die Ausfithrungen im Arrestgesuch vollstidndig beant-
wortet, ist sichergestellt, dass die wesentlichen Punkte ent-
halten sind.

Vorab erforderlich sind Ausfithrungen zur Aktiv- und
Passivlegitimation. Stiitzt sich der Arrestglaubiger z.B. auf
einen schriftlichen Kaufvertrag und weichen die Parteien
im Arrestbegehren von den Parteien im Vertrag ab, gehort
es zur Substantiierungspflicht des Arrestgldubigers, die
tatsichlichen Ereignisse darzutun, die zum Parteiwechsel
gefiihrt haben. Dies kann z. B. sein eine Ubertragung der
Forderung durch Zession, durch Erbgang oder durch Fu-
sion auf Seiten des Arrestgliubigers bzw. eine Ubernahme
der Schuld durch Erbgang, Fusion oder Biirgschaft auf Sei-
ten des Arrestschuldners. Der Arrestglaubiger hat sodann
die tatsichlichen Behauptungen bzw. in rechtlichen Aus-
fithrungen den Rechtsgrund seines Anspruches darzulegen.
Nach gingiger schweizerischer Terminologie spricht man
von Anspriichen aus Vertrag, aus unerlaubter Handlung,
aus ungerechtfertigter Bereicherung oder aus Geschifts-
fiihrung ohne Auftrag®. Selbstverstindlich ist es dem Ar-
restglaubiger nicht verwehrt, seinen Anspruch auf verschie-
dene Rechtsgriinde zu stiitzen (zur Hauptsache auf Vertrag,
eventualiter auf unerlaubte Handlung).

Schliesslich hat der Arrestgldubiger die Hohe seiner For-
derung sowie allfélliger Kapital- oder Verzugszinsen dar-
zutun. Macht er Schadenersatzanspriiche geltend, hat er
seinen Schaden soweit moglich zu beziffern. Liegen die
Voraussetzungen zur Geltendmachung von Verzugszinsen
noch nicht vor, spricht die Gerichtspraxis iiblicherweise
Verzugszinsen ab Stellung des Arrestbegehrens zu.

Bei "Auslidnderarresten" hat zumindest der Arrestschuld-
ner seinen Sitz/Wohnsitz nicht in der Schweiz, weshalb
naturgemaiss immer ein internationaler Sachverhalt vor-
liegt. Die Frage nach dem Rechtsgrund der Forderung ldsst
sich somit (summarisch) erst beantworten, wenn das zur
Anwendung gelangende Recht aufgrund der vorgebrach-
ten und glaubhaft gemachten tatsdchlichen Behauptungen
bestimmt ist. Im ordentlichen Prozess kann das Gericht bei
vermogensrechtlichen Anspriichen den Parteien den Nach-
weis des anzuwendenden Rechts iiberbinden®'. Im Arrest-
verfahren ist demgegeniiber zu beachten, dass die Forde-
rung gesamthaft nur glaubhaft gemacht werden muss. Es
wire berspitzt, im Arrestverfahren bereits detaillierte
Ausfithrungen zum ausldndischen Recht zu verlangen. Viel-
mehr muss eine summarische Begriindung geniigen®.
Daraus muss aber zumindest hervorgehen, ob z.B. eine
obligatorische oder eine gesellschaftsrechtliche Forderung
geltend gemacht wird.

Die Forderung ist sodann auf den Zeitpunkt der Stellung
des Arrestbegehrens in Schweizer Franken umzurechnen®.

Dabei gilt der mittlere Devisen-Kurs als Umrechnungs-
kurs.

4.3. Filligkeit der Forderung

Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4 revSchKG setzt voraus, dass die
Forderung bei Stellung des Arrestbegehrens fallig ist. Fal-
ligkeit bedeutet, dass der Glaubiger fordern darf und der
Schuldner leisten muss*. Der Arrestglaubiger hat damit
darzutun, dass die Forderung auf einen friitheren Zeitpunkt
fallig geworden bzw. dass die Filligkeit vor Stellung des
Arrestbegehrens z.B. durch eine Aufldsung eines Vertrages
aus wichtigem Grund herbeigefiihrt worden ist. Ein Dar-
lehen muss daher zuerst gekiindigt werden, was per Tele-
fax vor Stellung des Arrestbegehrens moglich ist, sofern
die Kiindigungsfristen eingehalten werden®.

4.4. Keine Pfanddeckung

Eine Verarrestierung von Vermdgen des Arrestschuldners
rechtfertigt sich nur, wenn seine Forderung nicht durch ein
"Pfand" gesichert ist. Mit Pfand sind Realsicherheiten
gemiss Art. 37 SchKG gemeint™. Selbstverstindlich wird
dem Arrestgliubiger keine Verpflichtung auferlegt, den
Nichtbestand eines Pfandes darzutun. Geht allerdings aus
den Akten (Vertrige, Korrespondenz mit dem Arrest-
schuldner etc.) hervor, dass gewisse Sicherheiten bestehen,

29 Art. 271 Abs. 11.V.m. Art. 272 Abs. 1 revSchKG; zur Glaub-
haftmachung vgl. hinten Ziff. 5.

30 Das Bundesgericht spricht angelehnt an die Haftung aus cul-
pa in contrahendo neuerdings auch von Anspriichen aus Kon-
zernhaftung, BGE 120 II 133 ff.

31 Art. 16 Abs. 1 IPRG, vgl. BGE 119 11 93 ff.

32 In einem Entscheid des Ziircher Obergerichtes vom 23. Fe-
bruar 1995 wird ausgefiihrt: "Das auf das Rechtsverhiltnis
der Parteien anzuwendende Recht ist im Rahmen des For-
derungsprozesses zu kliren. Gerade den Auslidnderarresten
liegen wesensgemiss sehr oft internationale Sachverhalte zu
Grunde. Dass dabei schon im Arrestverfahren regelméssig
das anwendbare Recht vom Gesuchsteller nachzuweisen wére
... kann in dieser Strenge nicht verlangt werden und héngt
auch von der Art der geltend gemachten Forderung ab. Oft
geniigt es, wenn die Tatsachen nachgewiesen werden, die auf
den Bestand der behaupteten Forderung schliessen lassen.
Vorliegend kann grundsitzlich davon ausgegangen werden,
dass aufgrund jeder Rechtsordnung die Unterschlagung von
treuhénderisch gehaltenen Aktien — vertraglich oder ausser-
vertraglich — eine Forderung begriindet.” A. M. IPRG-MACH-
LER-ERNE, Art. 16 N 20 m.w.N.

33 Art. 67 Abs. 1 Ziff. 3 revSchKG.

34 THEO GUHL/HANS MERZ/ALFRED KOLLER, Das Schweizeri-
sche Obligationenrecht, 8. A. Ziirich 1991, 219. Die Fallig-
keit der Forderung wird bei Anrufung der Arrestgriinde von
Art. 271 Abs. 1 Ziff. 1 und 2 revSchKG nicht vorausgesetzt.

35 Art. 318 OR, sofern schweizerisches Recht zur Anwendung
gelangt.

36 Art. 271 Abs. 1 i.V.m. Art. 37 revSchKG; HANS FRITZSCHE/
Hans ULRICH WALDER, Schuldbetreibung und Konkurs nach
schweizerischem Recht, Band II, Ziirich 1993, 431.
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obliegt es im Rahmen seiner Substantiierungspflicht dem
Arrestgldubiger darzutun, dass ihm trotz Anhaltspunkten
fiir gewisse Sicherheiten kein Pfand im Sinne von Art. 271
Abs. 1 revSchKG zusteht. Dem Anwalt empfiehlt es sich
daher, alle dem Richter prisentierten Unterlagen hinsicht-
lich Sicherheiten fiir die geltend gemachte Forderung
durchzusehen.

4.5. Kein anderer Arrestgrund

Neu fiihrt Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4 2. Satzteil revSchKG als
Voraussetzung an, dass ein "Auslinderarrest” nur bewil-
ligt wird, wenn kein anderer Arrestgrund gegeben ist. Diese
auf den ersten Blick nur schwer verstindliche Formulierung
bedeutet, dass der Tatbestand des "Auslinderarrestes” im
Gesetz als Auffangtatbestand formuliert ist”. Im Ausland
wohnende Schuldner, die Vermogenswerte beiseite schaf-
fen, Anstalten zur Flucht treffen oder gegen die Verlust-
scheine bestehen®, stehen schweizerischen Schuldnern
gleich. Stiitzt sich ein Arrestgliaubiger auf einen dieser bei-
den Arrestgriinde, hat er die zusitzlichen Voraussetzungen
von Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4 revSchKG (geniigender Bezug
der Forderung zur Schweiz, Vorliegen einer Schuldaner-
kennung bzw. eines vollstreckbaren gerichtlichen Urteils)
nicht nachzuweisen®. Zu beachten ist allerdings, dass die
Subsumtion eines Sachverhaltes unter eine der Ziffern von
Art. 271 Abs. 1 revSchKG eine vom Gericht zu entschei-
dende Rechtsfrage darstellt. Liegen die relevanten Behaup-
tungen in tatsichlicher Hinsicht vor und beruft sich ein
Arrestgldubiger — wenn liberhaupt — nur auf Art. 271
Abs. 1 Ziff. 2 revSchKG, hat das Gericht im Falle der Ver-
neinung dieser Voraussetzung von Amtes wegen zu iiber-
priifen, ob allenfalls das Begehren gestiitzt auf Ziff. 4 dieser
Bestimmung gutgeheissen werden kénnte. Umgekehrt kann
ein Arrestgldubiger, der sein Begehren auf Ziff. 4 stiitzt,
sich damit begniigen, zu behaupten, dass der Arrestgrund
von Ziff. 2 nicht gegeben sei, weshalb der Arrest gestiitzt
auf Ziff. 4 bewilligt werden miisse. Kommt das Gericht
aufgrund der tatsichlichen Vorbringen zur Ansicht, der
Arrestgrund von Ziff. 2 sei trotzdem gegeben, hat es den
Arrest mit der gleichen Begriindung trotzdem zu bewil-
ligen.

Diese Voraussetzung hitte daher getrost weggelassen
werden konnen. Bereits aufgrund der Formulierung der
verschiedenen Arrestgriinde bestehen keine Zweifel, dass
die zusitzlichen Voraussetzungen von Art. 271 Abs. 1
Ziff. 4 revSchKG (geniigender Bezug der Forderung zur
Schweiz, Vorliegen einer Schuldanerkennung bzw. eines
vollstreckbaren gerichtlichen Urteils) nur unter dieser Ziffer
zur Anwendung gelangen und im iibrigen Schuldner mit
Wohnsitz/Sitz im Ausland gleich wie solche mit Wohn-
sitz/Sitz in der Schweiz behandelt werden®.

4.6. Vermogensgegenstiinde des
Arrestschuldners

Gemiss Art. 272 Abs. 1 Ziff. 3 revSchKG hat der Arrest-
gldubiger Vermbgensgegenstinde, die dem Arrestschuld-

ner gehoren, in seinem Begehren zu bezeichnen und glaub-
haft zu machen. Diese Formulierung beinhaltet einerseits
das Glaubhaftmachen des Bestandes von Verméogensge-
genstidnden tiberhaupt und anderseits das Glaubhaftmachen
des Eigentums des Arrestschuldners an den Verméogens-
gegenstdnden. Ziel dieser Regelung ist die Einddmmung
von Sucharresten (bei denen der Arrestgliubiger nach mog-
lichen Vermogenswerten des Arrestschuldners fahndet) und
die restriktive Verarrestierungen von Vermdgenswerten von
Dritten*.

Der Arrestgldubiger hat demnach im Arrestgesuch die
diesbeziiglichen Voraussetzungen in tatsichlicher Hinsicht
darzulegen. Vermehrt wird es in Zukunft notig sein, dass
der Arrestgldubiger — ev. aufgefordert durch seinen Rechts-
vertreter — in den ihm vorliegenden Geschiftsunterlagen
z.B. nach Bankverbindungen des Arrestschuldners sucht
(Checks, ausgefiihrte Zahlungen, Hinweise auf Briefpapier,
Hinweise auf Bankverbindungen einer Tochter-/Mutterge-
sellschaft, Bestitigung einer Bank iiber Bankverbindun-
gen etc.). Nicht ausgeschlossen wird durch die neue Rege-
lung, dass der Arrestgldubiger gleichzeitig Arrest auf bei
verschiedenen Banken gelegenen Vermogenswerten legt,
sofern er das Vorhandensein dieser Vermégenswerte glaub-
haft machen kann.

4.7. Vorbehalt von Staatsvertrigen

Art. 30a revSchKG behiilt fiir das gesamte Schuldbetrei-
bungs- und Konkursrecht vélkerrechtliche Vertrige vor*.
Darunter fallen die Vertréige der Schweiz mit einem frem-
den Staat, worin Regelungen fiir die Verarrestierung sei-
ner Vermdgenswerte enthalten sind*. Die bundesgericht-
liche Rechtsprechung hat sodann nach allgemeinen Grund-
sdtzen des Volkerrechts die Voraussetzungen entwickelt,
wann die Verarrestierung von Vermdgen fremder Staaten
zuldssig ist. Tritt der fremde Staat als Subjekt von Privat-

37 Bundesrat KOLLER, Amtl. Bulletin NR 1994 1421.

38 Art. 271 Abs. 1 Ziff. 2 und 5 revSchKG.

39 DoMiNk GASSER, Das "neue" SchKG — eine Einfithrung, Der
Schweizer Treuhinder 6/95, 470.

40 Vgl. OTTOMANN (FN 4), 249.

41 GaASSER (FN 2), 594 f. mit weiteren Verweisen; zum Begriff
des Glaubhaftmachens vgl. unten Ziff. 5.

42 Vgl Art. 271 Abs. 3 SchKG.

43 Wird z.B. ein Arrestverfahren fiir eine Forderung gegen eine
Juristische Person bzw. eine staatliche Unternehmung oder
eine Organisation Bulgariens angestrengt, so kénnen nur
deren Vermogensgegenstidnde in der Schweiz, nicht aber die-
jenigen des Staates Bulgarien oder einer dritten Juristischen
Person verarrestiert werden. Vgl. Art. 9 des Abkommens iiber
den Wirtschaftsverkehr zwischen der Schweizerischen Eid-
genossenschaft und der Volksrepublik Bulgarien vom 23.
November 1972, in Kraft getreten am 15. April 1973 (SR
0.946.292.141). Fiir einen Uberblick iiber die Staatsvertrag-
lichen Abkommen vgl. die Zusammenstellung in CARL
JAGER/HANS ULRICH WALDER, SchKG, 12. A. Ziirich 1991,

Nr. 107 ff.
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rechtsverhiltnissen ("iure gestionis") und nicht in hoheit-
licher Tatigkeit ("iure imperii") auf, kommt ihm keine
Immunitit zu. Weist die Arrestforderung zudem eine genii-
gende Binnenbeziehung zur Schweiz auf und sind die
Arrestgegenstinde von der Zweckbestimmung her einer
Verarrestierung nicht gerade entzogen (z.B. Mobiliar einer
diplomatischen Vertretung), so steht der Bewilligung eines
Arrestes unter diesem Gesichtspunkt nichts entgegen*. An
dieser Stelle sind schliesslich Einschrinkungen fiir eine
Arrestlegung aus sachlicher Sicht (Eisenbahnverkehr, Luft-
fahrzeuge) zu erwihnen®.

4.8. Fehlender Wohnsitz in der Schweiz

Diese Voraussetzung hat dem Arrestgrund von Art. 271
Abs. 1 Ziff. 4 revSchKG unrichtigerweise den Namen
"Ausldnderarrest” gegeben. Abgestellt wird allerdings nicht
auf die Nationalitdt des Arrestschuldners, sondern auf
dessen Wohnsitz fiir natiirliche Personen bzw. Sitz fiir juri-
stische Personen im Ausland*. Soweit ein im Ausland an-
sassiger Schuldner allerdings in der Schweiz einen Betrei-
bungsstand besitzt, wo er betrieben werden kann, ist ein
Arrest gestiitzt auf Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4 revSchKG nicht
zuldssig?®.

Bei der Stellung des Arrestbegehrens ist daher zu beach-
ten, ob die geltend gemachte Forderung allenfalls einen
Bezug zu einer Geschiftsniederlassung des Arrestschuld-
ners aufweist. Falls dem so ist, obliegt es dem Arrestgldu-
biger, Ausfiihrungen dariiber zu machen, warum eben doch
kein Betreibungsstand in der Schweiz existiert und dem-
nach ein Arrest trotzdem bewilligt werden kann. Doku-
mentiert der Arrestgldubiger sein Begehren mit einem Ver-
trag, auf dem der Arrestschuldner mit Wohnsitz/Sitz in der
Schweiz aufgefiihrt ist, hat er zumindest Behauptungen in
tatsdchlicher Hinsicht abzugeben, warum der Arrestschuld-
ner plotzlich ein "Auslidnder" wird. Solche Ausfiihrungen
lassen sich z.B. mit an den Arrestschuldner gerichteter Kor-
respondenz glaubhaft machen.

4.9. Neuerungen per 1. Januar 1997 beim
Arrestgrund

a.  Allgemeines

Im alten SchKG reicht als Arrestgrund die (glaubhaft

gemachte) Behauptung, dass der Arrestschuldner im Aus-

land Sitz/Wohnsitz hat. Unter dem neuen Recht muss

zusitzlich neben der bereits erwédhnten Voraussetzung des

fehlenden anderen Arrestgrundes® alternativ eine der fol-

genden Voraussetzungen gegeben sein:

~ die Forderung muss einen geniigenden Bezug zur
Schweiz aufweisen oder

~ auf einem vollstreckbaren gerichtlichen Urteil oder

~ auf einer Schuldanerkennung im Sinne von Art. 82
Abs. 1 revSchKG beruhen.

Nachfolgend ist auf diese Voraussetzungen niher einzu-
gehen.

b.  Geniigender Bezug der Forderung zur
Schweiz

Der Bundesrat hat urspriinglich nicht nur einen geniigen-
den Bezug der Arrestforderung zur Schweiz, sondern sogar
eine enge Beziehung zur Schweiz verlangt. Er hat dazu auf
die bundesgerichtliche Rechtsprechung im Zusammenhang
mit der Frage nach der Zulassigkeit der Zwangsvoll-
streckung gegen fremde Staaten hingewiesen®. Im Ent-
scheid BGE 106 Ia 148 ff. spricht das Bundesgericht an
verschiedenen Orten von einer "geniligenden Binnen-
beziehung", einer "einigermassen intensiven Binnenbe-
ziehung" oder von einer "ausreichenden Binnenbeziehung".
Nach der Rechtsprechung liegt eine "solche" Binnen-
beziehung dann vor, wenn das in Frage stehende Schuld-
verhiltnis in der Schweiz begriindet wurde oder abzu-
wickeln ist oder wenn der fremde Staat als Schuldner
Handlungen vorgenommen hat, die geeignet sind, in der
Schweiz einen Erfiillungsort zu begriinden. Die Tatsache
allein, dass Vermogenswerte des Schuldners in der Schweiz
liegen, vermag eine solche Binnenbeziehung nicht zu
schaffen®.

Mit der Formulierung "geniigender Bezug" im Gegen-
satz zur "engen Beziehung" wurden in den parlamenta-
rischen Beratungen die Anforderungen an die Intensitit der
Beziehung der Forderung zur Schweiz bewusst herabge-
setzt>'. Es kann daher davon ausgegangen werden, dass die
Rechtsprechung ausgehend von BGE 106 Ia 148 ff. wei-
tere Beziehungen der Forderungen zur Schweiz irgend-
welcher Art noch als Forderungen mit geniigendem Bezug
zur Schweiz charakterisieren wird. Zu beachten ist dabei,
dass die Forderung im weitesten Sinne Anhaltspunkte dafiir
hergeben kann, einen geniigenden Bezug zur Schweiz her-
zustellen. Dies betrifft fiir vertragliche Anspriiche das
eigentliche Offert-/Vertragsverhandlungsstadium iiber den
effektiven Vertragsabschluss bis zur letzten Phase der
(erzwungenen oder freiwilligen) gegenseitigen Erfiillung
der vertraglichen Pflichten. Neben diesem zeitlichen Rah-
men sind Beziige zur Schweiz in 6rtlicher, sachlicher oder

44 FrirzscHE/WALDER (FN 36), 448 ff.; BGE 106 Ia 142 ff.

45 FrrrzscHE/WALDER (FN 36), 445.

46 FritzsCHE/WALDER (FN 36), 438; vgl. FRANZ MATTMANN,
Die materiellen Voraussetzungen der Arrestlegung nach
Art. 271 SchKG, Winterthur 1981, 46 ff; ZR 82 (1983)
Nr. 55.

47 Z.B. Art. 50 revSchKG.

48 Vgl. oben Ziff. 4.5.

49 Botschaft (FN 2), 163.

50 BGE 106 Ia 150; daran diirfte sich auch unter dem revidier-
ten SchKG nichts dndern, resultiert doch aus der Tatsache,
dass Vermogensgegenstinde in der Schweiz liegen, nicht
zwingend, dass die Arrestforderung iiberhaupt einen Bezug
zur Schweiz hat.

51 Bundesrat KOLLER, Amtl. Bull. NR 1994 1421; GILLIERON
(FN 7), 128; LucieN GaNI, Le "lien suffisant avec la Suisse"
et autres conditions du séquestre lorsque le domicile du débi-
teur est a l'étranger (art. 271 al. 1* ch. 4 nLP), SJZ 1996 229;
BRONNIMANN (FN 19), 130.
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personlicher Hinsicht in irgendeinem Entwicklungsstadi-

um denkbar. Fiir ausservertragliche Anspriiche kommt eine

Schddigungshandlung oder deren Erfolgseintritt in der

Schweiz in Betracht. Auch dabei ist dem personlichen Ele-

ment besondere Beachtung zu schenken.

Damit kénnen u.a. in folgenden Situationen Forderun-
gen einen geniigenden Bezug zur Schweiz aufweisen:

— Wohnsitz einer Partei bei Vertragsabschluss in der
Schweiz;

— (wesentliche) Vertragsverhandlungen durch Parteien oder
Parteivertreter in der Schweiz, auch wenn der eigentli-
che Vertragsabschluss letztlich im Ausland erfolgen soll-
te;

— Vertragsabschluss (nach vorangegangenen Vertragsver-
handlungen) in der Schweiz;

— Erfiillungsort (fiir mindestens eine wesentliche vertrag-
liche Pflicht einer Partei) in der Schweiz. Dazu gehoren
insbesondere auch die Abwicklung einer Zahlung iiber
eine akkreditiver6ffnende oder -bestitigende Bank in
der Schweiz bzw. die Ausstellung einer Garantie durch
eine Schweizer Bank;

— Wohnsitz des Arrestgldubigers bei Stellung des Arrest-
begehrens in der Schweiz (rechtsmissbréuchlicher kurz-
fristiger Wechsel bzw. Abtretung der Forderung vorbe-
halten);

— Vereinbarung eines Schiedsgerichtes mit Sitz in der
Schweiz*;

— Rechtswahl: schweizerisches Recht;

— Handlungs- oder Erfolgsort bei einer unerlaubten Hand-

lung in der Schweiz;

Wohnsitz des Geschédigten bei einer unerlaubten Hand-

lung in der Schweiz.

Kein geniigender Bezug der Arrestforderung zur Schweiz
konnte z.B. daraus abgeleitet werden, dass einer Vertrags-
partei eine vertragliche Nebenpflicht obliegt, den Ver-
tragsgegenstand bei einer schweizerischen Versicherung
zu versichern, durch eine schweizerische Gesellschaft prii-
fen zu lassen oder mit einem schweizerischen Spediteur zu
versenden.

c. Vollstreckbares gerichtliches Urteil

Die Bedeutung dieser Voraussetzung ist unklar, insbeson-
dere fragt sich, welche Anforderungen der Arrestgldubiger
im Arrestbewilligungsverfahren in beweismissiger Hin-
sicht zu erbringen hat. Ein "vollstreckbares gerichtliches
Urteil"” ist vorab ein Urteil eines ordentlichen Gerichtes
bzw. eines Schiedsgerichtes im Ausland, das grundsétzlich
geeignet ist, im Rahmen eines Exequaturverfahrens auch
in der Schweiz die Vollstreckungswirkungen verliehen zu
erhalten. Sodann fillt ein Urteil eines ordentlichen Gerich-
tes bzw. eines Schiedsgerichtes in der Schweiz in Betracht,
das keiner speziellen Exequaturerklidrung mehr bedarf.

Der Ansicht von GANI, wonach nicht gepriift werden
muss, ob ein Urteil in der Schweiz vollstreckbar sei, son-
dern lediglich, ob es im Ursprungsland nicht mehr mit
einem ordentlichen Rechtsmittel angefochten werden
kénne, kann nicht zugestimmt werden*. Der Gesetzgeber

hat in Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4 revSchKG klar zum Ausdruck
gebracht, dass er — neben der Voraussetzung des geniigen-
den Bezuges der Forderung zur Schweiz — nur Forderungen
zum Arrest zuldsst, die aufgrund ihres "Grades an Aner-
kennung" durch den Arrestschuldner (Urteil oder Schuld-
anerkennung) voraussehbar nicht in einem ordentlichen
Zivilprozess, sondern im summarischen, provisorischen
bzw. definitiven Rechts6ffnungs-/Exequaturverfahren pro-
sequiert werden kénnen%. Darauf deutet gerade der Ver-
weis auf Art. 82 Abs. 1 revSchKG hin. Damit ist es auch
konsequent, im Arrestbewilligungsverfahren die Voraus-
setzungen nach der schweizerischen Gesetzgebung zur

Vollstreckung von Urteilen bzw. zur provisorischen Rechts-

offnung zu beurteilen®.

Dies vorausgeschickt ist zu priifen, "wieviel" (inhaltlich)
des Exequaturverfahrens bereits im Arrestbewilligungs-
verfahren vorgebracht werden muss. Im wesentlichen sind
drei Moglichkeiten denkbar:

a. Der Arrestgldubiger kann sich damit begniigen, ein
Urteil eines Gerichtes einzureichen.

b. Der Arrestglaubiger hat das Urteil sowie diejenigen Tat-
sachen glaubhaft zu machen, die von Gesetzes wegen
in verfahrensmissiger Hinsicht dem Richter fiir den spa-
teren Exequaturentscheid mittels Urkunden vorgelegt
werden miissen®.

c. Der Arrestgldubiger hat simtliche im jeweils zur An-
wendung gelangenden (Vollstreckungs-)Gesetz ent-
haltenen Anerkennungs- und Vollstreckungsvoraus-
setzungen glaubhaft zu machen und die vom Gesetz in
verfahrensmissiger Hinsicht fiir den spiteren Exequa-
turentscheid verlangten Unterlagen vorzulegen®.

Bei dieser Sachlage darf man nicht aus den Augen verlie-
ren, was der Gesetzgeber mit der Gesetzesénderung u.a.
bezweckt hat. Arreste in der Schweiz mit anschliessenden
Arrestprosequierungsprozessen sollten nur noch zuléssig
sein, wenn entweder die Forderung selbst einen geniigen-
den Bezug zur Schweiz aufweist, der die Inanspruchnahme

52 Vgl Kasuistik bei Gan1 (FN 51), 230 f.; Bundesrat KOLLER,
Amtl. Bulletin NR 1994 1421.

53 Z.B. Art. 6 Abs. 1 der Internationalen Schiedsgerichtsord-
nung der Ziircher Handelskammer.

54 Gan1 (FN 51), 228.

55 Gasser (FN 39), 470; Botschaft (FN 2), 163.

56 Art. 25 ff. IPRG, Art. 25 ff. LugU; weitere Voraussetzungen
in den verschiedenen Staatsvertréigen, vgl. Zusammenstel-
lung in JAGER/WALDER (FN 43), Nr. 102 ff.; KLEINER, Aus-
landerarrest — Kompromiss zwischen Schuldnerverfolgung
und Schéddigung der eigenen Wirtschaft, FS 100 Jahre
SchKG, Ziirich 1989, 373 FN 6.

57 Art. 29 IPRG, Art. 46 f. LugU, weitere Voraussetzungen in
den verschiedenen Staatsvertrigen, vgl. Zusammenstellung
in JAGER/WALDER (FN 43), Nr. 102 ff.

58 Art. 25 ff. IPRG, Art. 25 ff. LugU, weitere Voraussetzungen
in den verschiedenen Staatsvertrigen, vgl. Zusammenstel-
lung in JAGER/WALDER (FN 43), Nr. 102 ff.
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der schweizerischen (ordentlichen) Gerichte zur Prosequie-
rung rechtfertigt oder wenn aufgrund der Aktenlage voraus-
sehbar ist, dass keine Prosequierung in einem ordentlichen
Gerichtsverfahren, sondern im provisorischen Rechts-
Sffnungs- bzw. im definitiven Rechtséffnungs-/Exequa-
turverfahren erfolgen wird®. Keinesfalls sollte aber im
Arrestbewilligungsverfahren der Exequaturentscheid vor-
weggenommen bzw. dem Arrestgldubiger zugemutet wer-
den, sich bereits im Detail mit den Problemen des Exe-
quaturverfahrens und damit natiirlich mit moglichen
Einwendungen des Arrestschuldners auseinanderzusetzen.
Die Moglichkeit c fallt daher ausser Betracht.

Denkbar wire sodann, dass der Arrestgldubiger nur
(irgend)ein Urteil, das theoretisch vollstreckbar ist, ein-
reicht (Moglichkeit a). Diese Losung wire eigentlich zu
begriissen, wiirden damit doch die Anforderungen an die
Arrestbewilligung hinsichtlich des Arrestgrundes nicht
iibermissig erschwert. Sie scheitert allerdings daran, dass
das Gesetz nicht das Vorliegen eines "Urteils", sondern
vielmehr eines "vollstreckbaren Urteils" verlangt. Der Rich-
ter kommt daher nicht umhin, anhand der Vollstreckungs-
gesetze zu entscheiden, ob glaubhaft gemacht ist, dass das
Urteil (spater einmal) vollstreckbar sein wird. Damit ent-
fillt auch die Moglichkeit a. Es bleibt daher die Moglich-
keit b.

Bei der Durchsicht des Gesetzestextes fallt auf, dass der
Gesetzgeber sich nicht damit begniigt hat, bei der Auf-
listung in Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4 revSchKG im Sinne eines
umfassenden Verweises auszufiihren, dass "die Forderung
auf einer Schuldanerkennung im Sinne von Art. 82
revSchKG beruht"®. Er hat vielmehr eine "Schuldaner-
kennung im Sinne von Art. 82 Abs. 1 revSchKG" in das
Gesetz aufgenommen und damit zum Ausdruck gebracht,
dass allfillige Einwendungen des Arrestschuldners gemiss
Art. 82 Abs. 2 revSchKG, welche die Schuldanerkennung
entkriften konnten, fiir den Arrestbewilligungsentscheid
(im Rahmen der Priifung des Arrestgrundes von Art. 271
Abs. 1 Ziff. 4 revSchKG) nicht von Bedeutung sind. Im
Resultat bedeutet dies, dass der Arrestrichter ~ wie der
Rechtsoffnungsrichter im Falle des Verzichts des Schuld-
ners auf eine Stellungnahme oder im Falle seines Fern-
bleibens von der miindlichen Verhandlung — zu entschei-
den hat, ob aufgrund der vorgelegten Akten eine Schuld-
anerkennung glaubhaft gemacht ist und der Arrest daher
bewilligt werden kann®. Bei dieser Betrachtungsweise kor-
respondieren die beiden Voraussetzungen der Schuldaner-
kennung im Sinne von Art. 82 Abs. 1 revSchKG und des
vollstreckbaren gerichtlichen Urteils insofern, als im Arrest-
bewilligungsverfahren beide Voraussetzungen immer unter
dem Gesichtspunkt, wie ein Richter im spéteren Rechtsoff-
nungs- bzw. Exequaturverfahren aufgrund der vorgelegten
Akten ohne Einwendungen des Arrestschuldners ent-
scheiden wiirde, zu beurteilen sind®.

Bei einem Exequaturentscheid gestiitzt auf das IPRG
sind die Voraussetzungen gemiss Art. 29 Abs. 1 lit. a—c:
— eine vollstiandige und beglaubigte Ausfertigung der Ent-

scheidung;

— eine Bestiitigung, dass gegen die Entscheidung kein
ordentliches Rechtsmittel mehr geltend gemacht werden
kann oder dass sie endgiiltig ist;

— im Falle eines Abwesenheitsurteils eine Urkunde, aus
der hervorgeht, dass die unterlegene Partei gehorig und
so rechtzeitig geladen worden ist, dass sie die Moglich-
keit gehabt hatte, sich zu verteidigen.

Es bleibt der Phantasie der Arrestgldubiger vorbehalten,
wie diese Voraussetzungen glaubhaft gemacht werden kon-
nen. Auf die Beglaubigung kann im Arrestbewilligungs-
verfahren sicher verzichtet werden. Die Rechtskraftbe-
stitigung kann z.B. durch eine Bestiitigung eines mit dem
Rechtssystem des Staates, aus dem das Urteil kommt, ver-
trauten Rechtsanwaltes glaubhaft gemacht werden, wonach
gegen den Entscheid kein ordentliches Rechtsmittel gege-
ben ist. Die dritte Voraussetzung konnte sich z.B. aus den
Erwigungen im Urteil oder ebenfalls aus einer Bestitigung
eines Rechtsanwaltes ergeben. An dieser Stelle diirfen
seitens der Gerichte die Anforderungen an ein Glaubhaft-
machen nicht iiberspannt werden, gilt es doch klar Zwi-
schen dem Arrestbewilligungs- und dem Exequaturver-
fahren zu unterscheiden.

Der Arrestgldubiger hat damit — stiitzt er sich auf das
Vorliegen eines vollstreckbaren gerichtlichen ausldndischen
Urteils — insofern exequaturrechtliche Vorkehren zu treffen,
als er aufgrund der zur Anwendung gelangenden Voll-
streckungsgesetze priifen muss, welche Tatsachen er spé-
ter zu beweisen und einstweilen glaubhaft zu machen hat®.

59 Gasser (FN 39), 470; Botschaft (FN 2), 163; GILLIERON
(FN 7), 126. Zu beachten ist an dieser Stelle, dass mit dem
Inkrafttreten des Lugano-Ubereinkommens der Gerichtsstand
von Art. 4 IPRG (Arrestprosequierung am Ort der Betrei-
bung) gegen Personen mit Wohnsitz/Sitz in dem Hoheitsge-
biet eines Vertragsstaates nicht geltend gemacht werden kann
(Art. 3 LugU) und demnach die Arrestprosequierungen ver-
mehrt im Ausland ohne Beanspruchung der schweizerischen
Gerichte erfolgen werden. Ob ein Rechtsoffnungsverfahren
auch ein Erkenntnisverfahren darstellt und somit unter das
Lugano-Ubereinkommen fallt, wurde vom Bundesgericht
noch nicht entschieden.

60 Vgl. im Gegensatz dazu Art. 149 Abs. 2 und Art. 265 Abs. 1
revSchKG.

61 Der Rechtsoffnungskliger hat seinen Anspruch vollum-
fanglich mit Urkunden zu belegen, STRAULV/MESSMER, Kom-
mentar zur Ziircherischen Zivilprozessordnung, Ziirich 1982,
N 5 zu § 213 ZH ZPO. Im Arrestbewilligungsverfahren
geniigt demgegeniiber ein Glaubhaftmachen.

62 Zu den Auswirkungen dieser Betrachtungsweise auf die
Kognition des Richters im Einspracheverfahren gemass
Art. 278 revSchKG vgl. unten Ziff. 7.

63 Bei einem Urteil aus einem Staat, der Mitglied des Lugano-
Ubereinkommens ist, hat er nicht die formelle Rechtskraft,
sondern lediglich die Vollstreckbarkeit nach dem Recht des
Ursprungsstaats glaubhaft zu machen, dies im Gegensatz zu
einem Urteil, das gemiss Regelung im IPRG zu vollstrecken
ist, Art. 47 Ziff. 1 LugU, Art. 29 Abs. 1 lit. b IPRG. Unter
dem Lugano-Ubereinkommen sind auch Massnahmeent-
scheide vollstreckbar, Art. 24 LugU i.V.m. Art. 25 ff. LugU,
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Diese Losung hat fiir sdmtliche mit einem Arrestbegehren
befassten "Parteien"” (Arrestgldubiger, Arrestschuldner,
Arrestrichter) den Vorteil, dass Klarheit dariiber besteht,
was liberhaupt glaubhaft gemacht werden muss. Dem
Grundsatz der Vorhersehbarkeit und der Rechtssicherheit
wird damit Nachachtung verschafft. Es diirfte sich daneben
lohnen, zu iiberpriifen und eventuell in einer Eventualbe-
griindung auszufiihren, ob die Forderung einen geniigen-
den Bezug zur Schweiz habe und sich daher ein Arrest mit
erheblich weniger Aufwand erreichen liesse. Selbstver-
stdandlich wire es auch moglich, aus einem Verfahren aus
einem anderen Land einen Protokollauszug beizubringen,
aus dem hervorgeht, dass der Arrestschuldner die Forde-
rung vorbehaltlos anerkannt hat®,

d.  Schuldanerkennung im Sinne von Art. 82
Abs. 1 revSchKG

Das Gesetz verweist mit dieser Formulierung auf die
bekannte und jahrzehntealte Rechtsprechung zur Schuld-
anerkennung im provisorischen Rechtsoffnungsverfahren.
Nach Rechtsoffnungspraxis miisste demnach dem Arrest-
richter ein Dokument (oder verschiedene Dokumente mit
gegenseitigem Bezug) vorgelegt werden, das einen vollen
und liquiden Beweis fiir die geltend gemachte Forderung
erbringt, d.h. das neben der Person des Schuldners auch
diejenige des Glaubigers nennt und aus der sich der klare
Wille des Schuldners zur Zahlung seiner Schuld ergibt®.
Mit andern Worten miisste dem Richter mit Dokumenten
dargelegt werden, dass der Schuldner sich bedingungslos
zur Zahlung der Schuld verpflichtet hat®. Durch den gesetz-
geberischen Verweis auf Art. 82 Abs. 1 revSchKG (und
nicht auf Art. 82 revSchKG) steht dieser Entscheid ver-
fahrensmissig einem Aktenentscheid des Rechtsoffnungs-
richters gleich, falls sich der Schuldner in der Vernehm-
lassung zum Rechts6ffnungsbegehren nicht dussert oder
an einer Verhandlung nicht erscheint®”. Immer aber bleibt
der Entscheid der Qualifikation der eingereichten Urkun-
den als Schuldanerkennung im Sinne von Art. 82 Abs. 1
revSchKG als Rechtsfrage dem Richter vorbehalten, unab-
hingig von der Bezeichnung durch die Parteien.

Ausgehend von diesen Erwigungen aus der Rechtsoff-
nungspraxis gilt fiir das Arrestbewilligungsverfahren, dass
eben gerade kein Urkundenbeweis verlangt wird — das
Rechtsoffnungsverfahren wird nicht vorweggenommen —
sondern ein Glaubhaftmachen geniigt®®. In dieser Hinsicht
missen eben auch Dokumente geniigen, bei der z.B. die
Filligkeit der Forderung nicht aktenkundig erwiesen, aber
doch wahrscheinlich ist oder bei der die Person des Gliu-
bigers nicht einwandfrei feststeht und noch gewisse Zwei-
fel bestehen. Zu bedenken ist dabei, dass diese Erwigun-
gen immer nur zur Glaubhaftmachung des Arrestgrundes
dienen, die Arrestforderung gemiiss Art. 272 Abs. 1 Ziff, 1
revSchKG demgegeniiber auch glaubhaft gemacht werden
kann, ohne dass die Qualifikation von Urkunden als
Rechtsoffnungstitel eine Rolle spielt.

Wenn auch zu begriissen ist, dass der Gesetzgeber mit
dieser Voraussetzung auf einen im Schuldbetreibungs- und

Konkursgesetz bereits bekannten Begriff zuriickgreift und
damit eine gewisse Vorhersehbarkeit der Rechtsprechung
schafft, so ist doch auf eine gewichtige Tatsache aus der
Rechtsprechung zur Rechtsoffnung hinzuweisen, die auch
in Zukunft zu einer uneinheitlichen Rechtsprechung in der
Arrestbewilligung fiihren wird.

Der Entscheid iiber die Erteilung oder Nichterteilung der
Rechtsoffnung kann bisher und auch unter dem revidier-
ten SchKG als vollstreckungsrechtlicher Entscheid nicht
mit einem ordentlichen Rechtsmittel beim Bundesgericht
angefochten werden. Zulissig ist nur die staatsrechtliche
Beschwerde gegen den letztinstanzlichen kantonalen
Entscheid mit der eingeschriinkten Kognition des Bundes-
gerichtes. Daher hat sich in verschiedenen Fragen zur pro-
visorischen Rechts6ffnung je nach Kanton eine andere
Rechtsprechung entwickelt. Angefiigt sei hier das Beispiel
der Richtigbefundsanzeige beim Kontokorrentverhiltnis.
Wihrend in einigen Kantonen eine Richtigbefundsanzeige
nur dann als Schuldanerkennung gemiss Art. 82 Abs. 1
SchKG gilt, wenn das Kontokorrentverhéltnis nicht fort-
gesetzt wird, sondern spétestens mit der Anerkennung des
Kontokorrentsaldos zu Ende gegangen ist, geniigt in ande-
ren Kantonen eine Richtigbefundsanzeige auch bei nach-
folgender Weiterfiihrung des Kontokorrentes als Schuld-
anerkennung. Sodann existieren Zwischenformen®. Will
ein Gldubiger demnach gegen einen nicht in der Schweiz
wohnhaften Schuldner gestiitzt auf eine Richtigbefunds-
anzeige eines Kontokorrentsaldos einen Arrest erwirken,
so héngt der Erfolg seines Begehrens nicht von der Qua-
litédt der Urkunden, sondern davon ab, in welchem Kanton
Vermogenswerte des Schuldners vorhanden sind und bei
welchem Gericht er daher sein Begehren stellen muss. Eine
unbefriedigende Situation, die im internationalen Verkehr
sicher nicht geeignet ist, dem schweizerischen Arrestrecht
Respekt zu verschaffen.

Botschaft (FN 2), 165. Weitere "Vollstreckungsgesetze" sind
u.a. Art. IV des New Yorker Ubereinkommiens iiber die Aner-
kennung und Vollstreckung auslindischer Schiedsspriiche;
Art. 6 des Vertrages zwischen der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft und der Republik Osterreich iiber die Aner-
kennung und Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen;
vgl. die Zusammenstellung in JAGER/WALDER (FN 43),
Nr. 102 ff.

64 Vgl Art. 82 Abs. 1 revSchKG:... "durch &ffentliche Urkunde
festgestellte Schuld".

65 PANCHAUD/CAPREZ, Die Rechtsoffnung, Ziirich 1980, § 1
N 1; BGE 106 11 98 f.

66 STRAULVMESSMER (FN 61), N 5 zu § 113 ZPO ZH.

67 Vgl. diesbeziiglich die Ausfiihrungen unter Ziff. 4.9.c. Zu
den Auswirkungen dieser Betrachtungsweise auf die Kogni-
tion des Richters im Einspracheverfahren gemdss Art. 278
revSchKG vgl. unten Ziff. 7.

68 Zum Begriff des Glaubhaftmachens vgl. Ziff. 5.

69 SJZ 90 (1994) 292 f.
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S.  Begriff des Glaubhaftmachens

Der Begriff des Glaubhaftmachens ist dem Einzelrichter
im summarischen Verfahren u.a. von der Beurteilung von
Rechtsoffnungsbegehren, von der Bewilligung des Rechts-
vorschlages in der Wechselbetreibung sowie von vorsorg-
lichen Massnahmen vor der Rechtshingigkeit des ordent-
lichen Prozesses bestens bekannt”. In der Lehre und
Rechtsprechung haben sich geldufige Formulierungen ent-
wickelt, wann etwas glaubhaft gemacht ist. So wird aus-
gefiihrt, die Glaubhaftmachung bestehe nicht nur in einer
mehr oder minder glaubwiirdigen Behauptung, sondern sie
erfordere iiberdies objektive Anhaltspunkte’. Glaubhaft
gemacht sei eine Behauptung sodann, wenn der Richter
von ihrer Wahrheit nicht v6llig iiberzeugt ist, sie aber iiber-
wiegend fiir wahr hilt, obwohl nicht alle Zweifel beseitigt
sind™. Klar ist sodann, dass mit blossen Behauptungen
nichts glaubhaft gemacht ist™.

Praktisch gesehen heisst das, dass dem Richter zu simt-
lichen Voraussetzungen, die glaubhaft gemacht werden
miissen™, objektive Anhaltspunkte zu préisentieren sind.
Dies hat mangels anderer Beweismittel im Arrestbewilli-
gungsverfahren vorab mittels Urkunden zu geschehen™.
Wihrend fiir den Bestand der Forderung regelmissig
Urkunden produziert werden kénnen (bzw. fiir das Erwir-
ken eines Arrestes produziert werden miissen), trifft dies
fiir den Arrestgrund des fehlenden Sitzes/Wohnsitzes in der
Schweiz (z.B. nach einem Umzug des Schuldners aus der
Schweiz ins Ausland) bzw. fiir das Vorhandensein von Ver-
mogensgegenstinden weit weniger zu. Die Formulierung
von Art. 272 Abs. 1 revSchKG lésst aber einen qualitativen
Unterschied in den Anforderungen zum Glaubhaftmachen,
je nachdem ob die Arrestforderung, der Arrestgrund oder
Vermogensgegenstidnde betroffen sind, nicht zu.

Ist der fehlende Sitz/Wohnsitz des Arrestschuldners in
der Schweiz glaubhaft zu machen, ist vorab zu beachten,
dass damit ein "Negativum" nachzuweisen wire’. Stiitzt
sich der Arrestgldubiger auf einen Vertrag mit dem Arrest-
schuldner mit Sitz/Wohnsitz im Ausland und macht er
spéter im Arrestbegehren gestiitzt auf diesen Vertrag unter
Bezeichnung derselben Adresse des Arrestschuldners eine
Forderung geltend, so ist damit der fehlende Sitz/Wohn-
sitz des Arrestschuldners in der Schweiz glaubhaft
dargetan. Ansonsten kann der nicht in der Schweiz ge-
legene Sitz/Wohnsitz mit an den Arrestschuldner ge-
richteter Korrespondenz glaubhaft gemacht werden, ist
doch im Normalfall davon auszugehen, dass ein Glaubi-
ger nicht absichtlich Post an eine nicht existierende
Adresse richtet.

Die grossten Probleme hinsichtlich des Glaubhaft-
machens diirften mit dem Inkraftsetzen des revidierten
SchKG bei den Vermégensgegenstinden entstehen”. Sehr
oft ist in der Praxis schlicht nicht bekannt, wo der Arrest-
Schuldner Vermdgenswerte besitzt. Reine Vermutungen
Oder Hoffnungen erfiillen die Anforderungen an ein Glaub-
haftmachen gerade nicht. Der Arrestgldaubiger hat daher
dem Richter Anhaltspunkte zu liefern, aus denen sich das
Vorhandensein von Vermégensgegenstdnden ergibt’.

In der Praxis verlangen die Gerichte hiufig, dass — sofern
vorhanden — die gesamte fiir den Arrest relevante vorpro-
zessuale Korrespondenz zwischen den Parteien dem
Gericht vorgelegt wird und der Arrestgldubiger nicht nur
die ihm genehmen und seine Sachdarstellung bestitigenden
Schreiben einreichen kann. Geht aus den eingereichten
Dokumenten hervor, dass weitere Korrespondenz vorhan-
den aber nicht bei den Akten ist, pflegt z.B. das Audienz-
richteramt am Bezirksgericht Ziirich das Arrestbegehren
mangels glaubhaft gemachter Forderung zufolge Beweis-
verzerrung abzuweisen. Dies ist bei der Begriindung des
Arrestbegehrens und bei der Auswahl der Beilagen zu
beriicksichtigen.

6. Sicherheitsleistung

Die Sicherheitsleistung gemiss Art. 273 revSchKG stellt
keine zwingende Voraussetzung fiir die Arrestbewilligung
dar. Formuliert als "Kann-Vorschrift" liegt es im Ermes-
sen des Richters, bei drohendem Schaden fiir den Arrest-
schuldner oder einen Dritten die Bewilligung des Arrestes
von der Leistung einer Kaution abhingig zu machen. Hat
er in der Arrestbewilligungsverfiigung die Leistung einer
Kaution verfiigt, wird der Arrest unter der Bedingung
bewilligt, dass innert Frist die Sicherheit vom Arrestgliu-
biger auch geleistet wird. Tritt dies nicht ein, wird der
Arrest vom Richter automatisch wieder aufgehoben.

In praktischer Hinsicht empfiehlt es sich, den Arrest-
gldubiger bereits vor Stellung des Arrestbegehrens auf die
Moglichkeit der Verpflichtung zur Leistung einer Kaution,
die in der Praxis iiblicherweise ca. 10 % der Forderung
betrigt, hinzuweisen. Die vom Richter fiir die Leistung der
Kaution angesetzte Frist kann erstreckt werden™. Dies lohnt
sich allenfalls dann, wenn vom Arrestvollzugsbeamten
noch keine Meldung eingegangen ist, ob (bedeutende) Ver-
mogenswerte verarrestiert werden konnten, d.h. ob der
Arrest "gegriffen" hat oder ob er "leer" war. Letzterenfalls
ertibrigt sich die Leistung einer Kaution. Grosse Beach-
tung ist sodann der Formulierung von Garantien zu schen-
ken, falls die Kaution durch eine Bankgarantie geleistet

70 Art. 82 Abs. 2 revSchKG, Art. 182 Ziff. 2 revSchKG, § 222
Ziff. 3 ZH ZPO; Botschaft (FN 2), 167.

71 PANCHAUD/CAPREZ (FN 65), Ingress zu § 26.

72 VoceL (FN 24), Kap. 10 N 26.

73 WALDER-BOHNER (FN 7), N 4 f.

74 Art. 272 Abs. 1 Ziff. 1-3 revSchKG: Arrestforderung, Arrest-
grund, Vermogenswerte des Arrestschuldners.

75 Zur Glaubhaftmachung einer Anwaltshonorarforderung vgl.
ZR 85 (1986) Nr. 80.

76 Der Arrestgldubiger hat nach Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4
revSchKG nicht nachzuweisen, dass der Arrestschuldner in
Berlin oder Toronto Sitz/Wohnsitz hat, sondern dass er diesen
(irgendwo, aber) nicht in der Schweiz hat.

77 Art. 272 Abs. 1 Ziff. 3 revSchKG.

78 Vgl. Beispiele vorne Ziff. 4.6.

79 § 190 ZH GVG.
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wird. Sichergestellt werden nicht irgendeine Forderung
oder gar durch einen Gerichtsentscheid festgesetzte
Gerichtskosten oder eine Parteientschidigung, sondern ein
moglicher Schaden, der dem Arrestschuldner oder einem
Dritten durch einen ungerechtfertigten Arrest erwachsen
ist®. Die Leistung einer Arrestkaution kann vom Arrest-
gldubiger jederzeit verlangt werden, wobei zu bedenken
ist, dass fiir dieses Verfahren die allgemeinen Prozesskau-
tionsregeln gelten®'. Wurde eine Kaution geleistet und wird
der Streit anschliessend vergleichsweise erledigt, ist daran
zu denken, dass beide Parteien dem Gericht eine Anwei-
sung geben, wie mit der Sicherheitsleistung zu verfahren
ist. Erhebt der Schuldner gegen die Arrestbewilligung Ein-
sprache, kann er darin als selbstindiges Eventualbegehren
fiir den Fall der Abweisung seines Begehrens auf Auf-
hebung des Arrestes die Leistung einer Sicherheit bean-
tragen®.

7. Rechtsmittel gegen Bewilligung bzw.
Verweigerung des Arrestes

Fiir eine systematische Darstellung des Abwehrdispositives
der Arrestbetroffenen nach revidiertem SchKG kann auf
den Aufsatz von GASSER verwiesen werden®. Anbei folgen
lediglich einige praxisbezogene Gedanken zur neuen
Rechtsmittelkonstellation.

Nach bisherigem Arrestrecht hat es der Arrestglidubiger
in der Hand, nach erwirktem Arrestbefehl den Arrest zu
prosequieren oder — falls z.B. keine oder nur sehr wenige
Vermdgenswerte erfasst wurden — von einer Prosequierung
abzusehen. Er konnte demnach vor Einleitung des Rechts-
offnungs- oder ordentlichen Prozesses auch das Prozess-
risiko bzw. die Moglichkeit, vom Arrestschuldner in ein
Verfahren verwickelt zu werden, abschitzen®.

Dies wird in Zukunft derart nicht mehr moglich sein. Im
Einspracheverfahren gemiss Art. 278 revSchKG kénnen
sdmtliche Einwendungen gegen die Arrestbewilligung vor-
gebracht werden®. Jeder Arrestgldubiger muss damit rech-
nen, dass er die Voraussetzungen fiir die Arrestbewilligung
auch nach Anhorung des Arrestschuldners im Einsprache-
verfahren in der vom Gesetz vorgesehenen Weise glaub-
haft machen muss. Obsiegt der Arrestschuldner, kommt
dem Arrestgldubiger sein bewilligter Arrest unter Um-
stinden teuer zu stehen®. Dem praktizierenden Anwalt
empfiehlt es sich daher, den Arrestgldubiger nicht nur auf
diese prozessuale Gegebenheit mit den iiblichen Kosten-
und Entschidigungsfolgen hinzuweisen, sondern bereits
im Rahmen der Instruktion den Klienten nach moglichen
Einwendungen des Arrestschuldners zu befragen, um so
allenfalls ein fast sicheres Unterliegen im Einsprachever-
fahren zu vermeiden. Sodann sollte vorsichtshalber immer
gepriift werden, ob (z.B. hinsichtlich des Arrestgrundes)
Eventualbegriindungen vorgebracht werden kénnen.

Mit der Einsprache gemiss Art. 278 revSchGK koénnen
sdmtliche Voraussetzungen der Arrestbewilligung bestritten
werden. Prozessthema ist die Glaubhaftigkeit der Arrest-

bewilligungsvoraussetzungen®. Der Arrestrichter im Ein-
spracheverfahren hat somit nach Durchfithrung einer miind-
lichen Verhandlung oder eines Schriftenwechsels aufgrund
der dannzumaligen Aktenlage die Voraussetzungen der
Arrestbewilligung gestiitzt auf dieselben gesetzlichen

80 Der Text einer Garantie kénnte daher etwa wie folgt lauten:
"An den Einzelrichter im summarischen Verfahren am
Bezirksgericht Z. Wir sind davon orientiert, dass Sie dem
Arrestglaubiger X einen Arrest fiir eine Forderung von CHF
... nebst Zins mit Arrestbefehl vom ... bewilligt haben. Im
Arrestbefehl haben Sie den Arrestglidubiger zur Leistung
einer Arrestkaution von CHF ... verpflichtet. In diesem
Zusammenhang garantieren wir hiermit im Auftrage des
Arrestgldubigers X unwiderruflich, dem Arrestschuldner Y
auf erste Aufforderung und unter Verzicht auf Einwendun-
gen oder Einreden jeden Betrag bis maximal CHF ... zu
bezahlen, zu dem der Arrestgldubiger durch rechtskriftiges
Urteil als Schadenersatz wegen ungerechtfertigten Arrestes
verurteilt worden ist. Das rechtskriftige Urteil muss uns bei
Geltendmachung der Garantie vorgelegt werden. Die Garan-
tie ist unbefristet."

81 Zur Regelung der Kosten- und Entschidigungsfolgen vgl.
ZR 91/92 (1992/1993) Nr. 52. Das Rechtsbegehren kdnnte
etwa so lauten: "Der Arrestgldubiger (Arrestkautionsbeklagte)
sei zu verpflichten, zur Aufrechterhaltung des mit Verfiigung
vom ... bewilligten Arrestes i.S. X c. Y innert 10 Tagen nach
Rechtskraft der Verfiigung eine Sicherheitsleistung von CHF
... zu leisten."”

82 Botschaft (FN 2), 173.

83 GasseR (FN 2).

84 Der Arrestschuldner hat unter dem geltenden Recht nur die
Maoglichkeit, die Arrestbewilligung mittels staatsrechtlicher
Beschwerde anzufechten (zur Abgrenzung von der betrei-
bungsrechtlichen Beschwerde gegen den Arrestvollzug bei
der Verarrestierung von Vermogenswerten von Dritten vgl.
BGE 107 Ia E. 2c) oder das Fehlen des Arrestgrundes mit-
tels Arrestaufhebungsklage geltend zu machen. Zudem kann
er ein Arrestkautionsverfahren anstrengen. Eine gesamthaf-
te Uberpriifung der Arrestbewilligung ist nicht moglich.

85 Gasskr (FN 2), 606; Botschaft (FN 2), 173. Das Begehren
konnte wie folgt lauten: "Das Arrestbegehren des Arrest-
glaubigers vom ... sei abzuweisen und der Arrestbefehl vom
... aufzuheben."

86 Die SchK-Gebiihrenverordnung (SR 281.35) soll auf den
1. Januar 1997 dem revidierten SchKG angepasst werden.
Es ist geplant (aber im August 1996 noch nicht beschlossen),
dass das obere Gericht, an das eine betreibungsrechtliche
Summarsache (Art. 25 Ziff. 2 revSchKG) weitergezogen
wird, fiir seinen Entscheid eine Gebiihr erheben kann, die
hochstens das Anderthalbfache der fiir die Vorinstanz zulés-
sigen Gebiihr betrégt (Art. 61 Abs. 1 revGebV SchKG). Das
Einspracheverfahren gemiss Art. 278 revSchKG ist nicht
explizit geregelt. Es entspricht faktisch aber einem Rechts-
mittelverfahren, weshalb auch im Einspracheverfahren die
Spruchgebiihr nach Art. 61 Abs. 1 revGebV SchKG (und
nicht nach kantonalem Zivilprozessrecht) festzusetzen ist.
Fiir Zeitversdaumnisse und Auslagen kann das Gericht der
obsiegenden Partei eine angemessene Entschddigung zuspre-
chen (Art. 62 Abs. 1 revGebV SchKG).Vgl. Gasser (FN 2),
613.

87 Botschaft (FN 2), 173.
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Voraussetzungen erneut zu priifen®. Unter Verweis auf die
Ausfiihrungen unter Ziff. 4.9.c. und 4.9.d. bedeutet dies
insbesondere, dass das Einspracheverfahren beschrénkt ist
auf die Frage, ob die Voraussetzungen einer Schuldaner-
kennung im Sinne von Art. 82 Abs. 1 revSchKG bzw. ob
die dem Richter zu prisentierenden Tatsachen aufgrund
der zur Anwendung gelangenden Vollstreckungsgesetze
glaubhaft gemacht sind. Der Arrestschuldner ist daher mit
allfélligen Einwendungen gemiss Art. 82 Abs. 2 revSchKG
(was den Arrestgrund von Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4 revSchKG
betrifft) ausgeschlossen. Dies bezieht sich aber nicht z.B.
auf die Einrede der Verrechnung, die im Rahmen der
Priifung, ob eine Arrestforderung glaubhaft gemacht ist,
vorgebracht werden kann. Bei einem nach dem IPRG zu
priifenden vollstreckbaren gerichtlichen Urteil beschrinkt
sich das Einspracheverfahren auf die Frage, ob die dem
Richter im spiteren Exequaturverfahren zu prisentieren-
den Tatsachen gemiss Art. 29 Abs. 1 lit. a—c IPRG glaub-
haft gemacht sind. Nicht im Arrestbewilligungsverfahren,
sondern erst spéter im Exequaturverfahren koénnte z.B. der
Verweigerungsgrund der Unvereinbarkeit der auslidndi-
schen Entscheidung mit dem schweizerischen Ordre public
vorgebracht und gepriift werden. Dabei ist immer im Auge
zu behalten, dass im Arrestbewilligungsverfahren weder
der Rechts6ffnungs- noch der Exequaturentscheid vor-
weggenommen wird.

8. Schlussbemerkung

Das revidierte Arrestrecht wird v.a. hinsichtlich zweier
Punkte einschneidende Anderungen bringen. Einerseits
wird es mangels konkreter Kenntnisse des Arrestgliubi-
gers von Vermogensgegenstinden des Arrestschuldners in
vielen Fillen nicht méglich sein, das Vorhandensein von
Vermogensgegenstanden des Arrestschuldners glaubhaft
zu machen und anderseits werden die Gerichte umfang-
reiche Einspracheverfahren durchzufiihren haben. Ob die
Méglichkeit der Einsprache Arrestgliubiger davon abhilt,
Arrestbegehren zu stellen, von denen man annehmen muss,
dass sie nach Durchfiihrung des Einspracheverfahrens
abgewiesen und die Arreste damit wieder aufgehoben wer-
den, ist zu bezweifeln. Immerhin kann durch die Mog-
lichkeit der Einlegung eines Rechtsmittels gegen den
(abweisenden) Einspracheentscheid der Arrestbeschlag
einige Zeit aufrecht erhalten werden, was doch dem einen
oder anderen Arrestgldubiger eine starke Verhandlungs-
position fiir einen Vergleich gibt®,

88 In tatsichlicher Hinsicht diirfen im Einspracheverfahren und
im Einsprache-Rechtsmittelverfahren neue Tatsachen vor-
gebracht werden, Art. 278 Abs. 3 revSchKG.

89 Art. 278 Abs. 3 und 4 revSchKG.

L'auteur traite les nouveautés en matiére de séquestre selon
l'art. 271 al. 1 ch. 4 LPrév. qui entrera en vigueur le 1% janvier
1997. S'agissant du rapport suffisant de la créance avec la Suisse,
l'auteur présente les critéres sur la base desquels il faudra résoudre
cette question. 11 cite également plusieurs exemples de cas ot le
rapport avec la Suisse est suffisant ainsi que des cas ol le rapport
est insuffisant. Il examine pour le surplus quels sont les éléments
de fait que le créancier séquestrant doit rendre vraisemblables lors-
que sa créance est fondée sur un jugement exécutoire ou sur une
reconnaissance de dette au sens de l'art. 82 al. 1 LPrév. Il arrive 2
la conclusion que le créancier séquestrant doit rendre vrai-
semblables les faits sur la base desquels, dans la procédure de
mainlevée de I'opposition ou d'exequatur qui suivra, la mainlevée
respectivement l'exequatur serait prononcée dans une procédure
sur titres (sans que le débiteur ne puisse soulever des exceptions).
Cela a des conséquences sur les exceptions que le débiteur séquestré
peut faire valoir ainsi que sur le pouvoir de cognition du juge du
séquestre dans le cadre de la procédure d'opposition  l'ordonnance
de séquestre (art. 278 LPrév.).

En outre, l'auteur établit une "check-list" pour l'obtention d'une
ordonnance de séquestre sur la base des cas de séquestre de
l'art. 271 al. 1 LPrév. Ensuite, il se prononce sur la question du
droit du créancier a personnellement plaider sa demande de séquestre
devant le juge.




